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1. PRELIMINAR

El derecho de asociacion no es un derecho acabado, sobre el que no aparezcan
nuevas amenazas. Actualmente en el Perd, en ciertas personas juridicas no
lucrativas, las amenazas al derecho de asociacion no provienen del poder del
Estado, como ocurrid originariamente, sino que provienen del mismo grupo
asociativo, concretamente de los 6rganos directivos, quienes se han convertido en
un nuevo centro de poder, que resucita nuevos desconocimientos de los derechos
fundamentales que afectan a los asociados o0 a los particulares que desean
relacionarse a este grupo. A este nuevo centro de poder se estan trasladando
relaciones verticales que requieren ser corregidas. Hoy en dia, los érganos
directivos toman decisiones de relevancia constitucional en el seno de la persona
juridica, decisiones que muchas veces transgreden derechos fundamentales. Se
hace necesario por ello, garantizar el ejercicio del derecho de asociacion dentro
del propio grupo asociativo ya que los destinatarios de los actos de poder, son a la
vez participes en la formacion del mismo. Ver formas de controlar el ejercicio
abusivo del poder al interior del grupo asociativo es lo que corresponde hacer para
devolverle a este derecho su importancia dentro de la sociedad de hoy, cuidando

de no vulnerar la autonomia asociativa.

Encontramos que las asociaciones se independizan de sus autores, olvidandose
del interés inicial de éstos; directivos que tratan de perpetuarse en el poder,
impidiendo la renovacion de los cargos; asociados que ven vulnerados sus
derechos fundamentales por la aplicacion de las normas internas de los grupos
asociativos o por las decisiones de los 6rganos directivos; terceros que ven
vulnerados sus derechos al impedirse su ingreso a determinada asociacion por
motivos arbitrarios o discriminatorios que vulneran la dignidad humana; todo ello
impide el normal ejercicio del derecho de asociacion en sus distintos aspectos.

Hoy en dia, sucede que muchas asociaciones tienen un gran poder econémico, no
5
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obstante no tener fines de lucro, son entidades en las que el interés patrimonial es
el que prima, sobre todo en los 6rganos directivos que tienen el control de la

asociacion. Hay un abuso del poder privado.

Surgen vinculaciones simultaneas, entre el derecho de asociacion que ejerce el
asociado, el derecho de asociacién del grupo asociativo y el derecho de
asociacion del tercero que desea relacionarse con el grupo. Asimismo, aparecen
vinculaciones entre este derecho fundamental y otros derechos fundamentales.
Estas vinculaciones generan conflictos entre el grupo asociativo como persona
juridica y los asociados, entre los asociados al interior del grupo asociativo o, entre

el grupo asociativo y los terceros que buscan relacionarse con ésta.

Se requiere coadyuvar con el fortalecimiento de los grupos asociativos, haciendo
que el derecho de asociacion sea mucho mas fuerte. Esto empoderara a la
sociedad civil, en momentos en que los partidos politicos se encuentran en crisis
y ciertos grupos asociativos se encuentran devaluados, llenos de conflictos
internos, ejerciendo el derecho para adentro y no para afuera del grupo. En
definitiva, hay aspectos del derecho de asociacion que aun deben consolidarse en
la sociedad, para ello, es necesario identificar los puntos vulnerables de su

ejercicio en la actualidad.

Consideramos que el Estado debe adoptar acciones, como garante de los
derechos fundamentales, para fortalecer el derecho de asociacién y corregir las
distorsiones que ocurren en el ejercicio de este derecho. Se impone poner limites
a este nuevo centro de poder, cuidando de no afectar la autonomia privada,
porque en el ejercicio del derecho de asociacion se debe respetar los otros
derechos fundamentales. Corresponde al Estado la proteccion del derecho de
asociacion, determinar los limites de esta proteccion sera también el objetivo del

estudio.
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Son necesarias las acciones del Estado para proteger el derecho fundamental de
asociacion, no solo a través de la justicia constitucional y ordinaria, sino también a
través de las entidades estatales involucradas y de la normativa legal adecuada,
sin que esto signifique una intervencion injustificada en el ejercicio individual y

colectivo del derecho.

Coincidimos con Bobbio, cuando sefiala que el mas importante de todos los
derechos es el de asociacion, ya que, como indica el autor, este derecho
conquistado de a poco es el que transforma radicalmente la democracia. En la
democracia pluralista que propone, se habla no tanto de democracia de muchos
individuos: se habla de una democracia de muchos grupos. Desde esta
concepcion, para que haya democracia es necesario que haya una sociedad
fuerte en relacion con un Estado débil, y la sociedad fuerte es la sociedad en la
que hay muchos grupos, los que se forman espontaneamente protegiendo ciertos
intereses y se forman de esa manera precisamente porque, entre los derechos
fundamentales que han sido reconocidos se encuentra el derecho de asociacion.
Considera que es el derecho fundamental en la democracia de hoy, que es el
nervio de la democracia, porgue no existe una democracia en la que no exista una
sociedad mas fuerte que el Estado (Bobbio 1986: 133-134).

Hoy en dia nadie duda en afirmar la importancia que tiene el ejercicio del derecho
fundamental de asociacién para la conservacion de la democracia; sin embargo,
este derecho en el Pera al estar devaluado no cumple con ser el instrumento de
desarrollo individual y social que le corresponde. Aqui radica la importancia que

requiere su estudio.

Con este trabajo, nos proponemos demostrar que existe un deterioro en el
ejercicio del derecho de asociacion en nuestro pais y, por ello, este derecho,
requiere aun de proteccion por parte del Estado. Las investigaciones sobre la
materia que nos preceden, en nuestro pais, dan muestras que este derecho es, en

lineas generales, de ejercicio pacifico y acabado sobre el que no hay mayores
7
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amenazas Yy, por lo tanto, el Estado debe dejar a los privados que desarrollen
libremente este derecho. Sin embargo, recientes manifestaciones del ejercicio del
derecho de asociacion que he podido apreciar, como los conflictos internos que se
suscitan al interior de ciertos grupos asociativos entre sus miembros y los
directivos, originado por las disputas en el control del poder, demuestran que
existen vulneraciones del derecho de asociacion y que éstas no se estan
resolviendo en la sede en donde deben resolverse estos conflictos; asimismo, nos
revela que es necesario que el Estado tome acciones como garantista de los
derechos fundamentales para corregir las distorsiones que se estan produciendo

en este ambito.

2. MOTIVACION

Escogi el tema, porque puedo apreciar desde mi trabajo profesional los conflictos
que se generan al interior de muchas organizaciones asociativas; mientras mas
poder econdmico tiene una asociacion, mayores son los conflictos generados por
la vulneracion del derecho de asociacion y otros derechos fundamentales
relacionados con éste. La autonomia con la que se manejan es muy amplia, y en

este contexto, perjudica a quienes no tienen el poder del manejo directivo.

Me preocupa que no exista interés en resolver estos temas y que se vayan
agravando los conflictos haciendo que el derecho de asociacién se deslegitime y
ya no sea un derecho motivador para el desarrollo de la personalidad del

individuo.
Tengo el interés de proponer una solucion y de resaltar las bondades de este
derecho, que esta siendo transgredido por los particulares en perjuicio de los

mismos particulares.

3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

Podemos apreciar que en las relaciones juridicas de caracter privado en el
ejercicio del derecho fundamental de asociacion en ciertos grupos asociativos no
se respetan los derechos fundamentales. Existen vulneraciones del derecho de
asociacion y de otros derechos fundamentales al interior de las organizaciones
asociativas, cuando se impide la intervencion de los asociados en su manejo

directivo y cuando no se permite un normal ejercicio del derecho.

Mientras mas poder econdémico tiene un grupo asociativo, mayores son los
conflictos generados por la vulneracion del derecho de asociacion y otros
derechos fundamentales relacionados con éste. La autonomia con la que se
manejan es muy amplia, y en este contexto, perjudica a quienes no tienen el poder

del manejo directivo.

Analizaremos si las vulneraciones de derechos fundamentales al interior de los
grupos asociativos afectan el ejercicio individual y colectivo del derecho
fundamental de asociacién en el Peru. Vinculado a ello, si corresponde al Estado
adoptar acciones en los conflictos constitucionales que se generan al interior de la
organizacién asociativa entre los asociados y la organizacién asociativa y entre
ésta y los terceros que se relacionan con ella; cudl seria la forma y cuales serian

los limites de estas acciones.

Para ello, sera necesario verificar el estado del derecho fundamental de
asociacion en el Perq, asi como el analisis de los casos mas emblematicos de
conflictos constitucionales de derechos fundamentales al interior de los grupos
asociativos a través de las sentencias del Tribunal Constitucional y de los casos
que se presentan en el Registro Publico. De esta manera, se hara una

comprobacion empirica, es decir, a partir de datos de la realidad.

Se indagara sobre el grado de proteccion de este derecho, concretamente, si en el
Poder Judicial y en sede del Tribunal Constitucional se estan resolviendo

debidamente los conflictos constitucionales que se generan, asi como en la
9
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entidad estatal vinculada a la materia, los Registros Publicos. También se
analizard, si al interior de los grupos asociativos existen los mecanismos para la
proteccion de estas vulneraciones. El andlisis esta vinculado a verificar si
actualmente existen las herramientas constitucionales y legales para la debida

proteccion del derecho fundamental de asociacion.

La revision preliminar de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre este
tema, permite a su vez afirmar, de manera preliminar, que no se estan resolviendo
adecuadamente en esta sede. Sede en la que debe configurarse el derecho, por
ser el supremo intérprete de la Constitucion, cuyas decisiones constituyen
lineamientos jurisprudenciales a ser observados por los operadores juridicos.
Asimismo, los casos frecuentes de vulneracion del derecho de asociacion al
interior de los grupos asociativos que se conocen a través de los casos que se
presentan en el Registro Publico permite afirmar, también de manera preliminar,
qgue los conflictos constitucionales no se estan resolviendo adecuadamente en

esta sede.

La pregunta central de la investigacion es la siguiente: ¢ Existen vulneraciones de
derechos fundamentales al interior de los grupos asociativos que afectan el

ejercicio individual y colectivo del derecho fundamental de asociacion en el Pert?

Vinculado a ello, nos preguntamos si corresponde al Estado adoptar acciones de
proteccion como garante de los derechos fundamentales en los conflictos
constitucionales que se generan al interior de la organizacién asociativa entre los
asociados, entre estos y la organizacién y, entre ésta y los terceros que se
relacionan con ella; y cual seria la forma y cuales serian los limites de estas

acciones.

Si encontramos que existen vulneraciones de derechos fundamentales al interior
de los grupos asociativos que afectan el ejercicio del derecho fundamental de

asociacion, entonces se plantearan recomendaciones para que se lleve a cabo
10
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una mejora en el ejercicio de este derecho, sea a través de modificaciones
normativas o de cambios en la forma en que las autoridades jurisdiccionales

aplican el contenido del derecho.

Estas vulneraciones de derechos fundamentales requieren ser resueltas en
diversos ambitos. Los conflictos constitucionales al interior de los grupos
asociativos deben ser resueltos en la sede que corresponda segun el conflicto que
se suscite. Asi, se requiere de las necesarias herramientas constitucionales y
legales para la debida proteccion del derecho fundamental de asociacion,
cuidando de no afectar la autonomia privada.

El problema se presenta porque no existen los canales adecuados para la solucion
de los conflictos, advertimos que no existen tamices previos a la jurisdiccion
constitucional. Consideramos que hace falta una ley de desarrollo constitucional,
qgue, entre otros aspectos, determine qué casos deben ser vistos por la justicia
ordinaria, cudles por el Registro Publico y de qué manera resolver los conflictos
constitucionales al interior de la asociacion u organizacion, para que los casos que
lleguen al Tribunal Constitucional sélo sean los excepcionales. Sucede que falta
una ley de esta naturaleza, ni el Cédigo Civil ni el estatuto de la asociacion, ni las
leyes especiales que regulan el régimen juridico de otras organizaciones
asociativas, bastan para resolver los conflictos de relevancia constitucional. El
Estado no ha emitido la normativa de desarrollo constitucional necesaria para

abordar esta problemética.

Es necesario que la Administracion Puablica, concretamente los Registros Publicos,
organismo en el que se inscriben las personas juridicas y por ende sus estatutos y
acuerdos, garantice en un primer nivel el ejercicio del derecho de asociacion sin
gue colisione con otros derechos fundamentales a través de un control del
principio de legalidad, en el sentido de ejercer un control de la ley y la

Constitucion, en atencion a la dimension objetiva de los derechos fundamentales.

11
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Respecto a los casos que no llegan al Registro, siempre esta abierta la jurisdiccion
ordinaria para resolverlos cuando surjan conflictos, debiendo dejarse al Tribunal

Constitucional el control de aquellos casos excepcionales.

La falta de acciones positivas por parte del Estado, en el entendido de que debe
dejarse a la autonomia de la voluntad de las organizaciones asociativas la
solucion de los conflictos de derechos fundamentales, hace cada vez mas critica

la situacion de este derecho.

Por lo tanto, sera objetivo de la investigacion demostrar que existe un deterioro en
el ejercicio del derecho de asociacion en nuestro pais y, por ello, requiere especial

proteccion por parte del Estado.

Se impone una solucién a los problemas planteados por las siguientes razones:

- No existe justificacion alguna para permitir la vulneracion de derechos
fundamentales en las decisiones que adoptan los érganos directivos de las
organizaciones asociativas o en sus estatutos en un Estado Social y Democratico

de Derecho, aunque aguélla se manifieste en el ambito privado.

- Se afecta el ejercicio de un derecho fundamental para la vida democrética, de ahi
su importancia, el cual se encuentra en plena vigencia y auge, como se
comprueba de la cantidad de organizaciones asociativas inscritas y no inscritas
gue existen en el Peru; sin embargo, su ejercicio al interior de las organizaciones
asociativas deja mucho que desear. Dado su doble caracter, individual y colectivo,
merece tener las garantias para un ejercicio adecuado y ser protegido de cualquier
tipo de amenaza o violacion. No tomar acciones sobre la problematica existente
ocasiona que el derecho fundamental de asociacion sea considerado un derecho
no confiable por la sociedad civil, lo cual es un desprestigio para este derecho. No
se presenta por si mismo como un derecho de realizacion del bienestar individual

y social.
12
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- No se esta cumpliendo con la disposicion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en diversas sentencias (Caso Huillca-Estado Peruano, entre
otros) referida a que de la libertad de asociacion no solo se derivan obligaciones
negativas, sino también obligaciones positivas de prevenir los atentados contra la
misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones a dicha libertad.
Estas obligaciones positivas deben adoptarse incluso en la esfera de relaciones
entre particulares, si el caso asi lo amerita. Por esto, existe la necesidad de que el
Estado peruano proporcione las herramientas que permitan corregir de manera
efectiva las distorsiones en el ejercicio del derecho de asociacion al interior de las

organizaciones asociativas.

Considero que los principales aportes que buscan cambiar la situacién actual son

los siguientes:

- Andlisis constitucional del derecho fundamental de asociacién y su situacion
actual en el PerQ, a la luz de sus origenes, los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional peruano y de los organismos internacionales, sin dejar de lado la
doctrina y la jurisprudencia de los principales paises que aportan a nuestro
derecho modelos de solucién de los conflictos del derecho de asociacion: Espafia
y Colombia. El primero como referente directo de nuestro derecho constitucional y
el segundo pais, por su jurisprudencia constitucional profusa y por ser un pais
cercano al nuestro con el que comparte el mismo sistema interamericano de

derechos humanos, asi como similitudes en la problematica social y econémica.

- Identificacion de casos emblematicos y propuesta de solucion a las constantes
vulneraciones del derecho de asociacion y otros derechos relacionados al interior

de la organizacion asociativa.

Nuestros aportes permitiran corregir las deficiencias existentes acotadas para

garantizar este derecho y su Optimo desarrollo, permitiendo que el derecho
13
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fundamental de asociacion se revalorice en nuestro medio sea un instrumento de

desarrollo individual y social en el pais.

La utilidad del trabajo se muestra evidente por la necesidad de buscar soluciones
a la problemética que se presenta y servirA para futuras investigaciones del
ejercicio de este importante derecho en nuestro pais.

Es nuestro interés resaltar las bondades de este derecho y cdmo los problemas en
su ejercicio y las deficiencias en su proteccion han ocasionado un deterioro de
este derecho fundamental en nuestro medio. Se plantearan recomendaciones para

el mejor ejercicio de este derecho.

Apostamos por un estudio desde el punto de vista dinamico del derecho de
asociacion, que nos permita comprobar que su ejercicio en la realidad demanda

respuestas constitucionales.

El trabajo se justifica porque en el Perl no existe uno que aborde el derecho
fundamental de asociacion desde la perspectiva que se propone; es un derecho
fundamental que ha sido poco estudiado no obstante su trascendencia en la vida
democratica del pais. No existe interés en el estudio del derecho fundamental de
asociacion, tal vez porque se encuentra deslegitimado y ya no es un derecho
principalmente motivador para el desarrollo de la personalidad del individuo y para
el desarrollo social. Solo existen algunos trabajos que tratan de manera general el
tema o que abordan mas exhaustivamente algunos aspectos de este derecho, los
cuales seran tomados en cuenta. Por lo tanto, este trabajo significara un aporte a
la escasa bibliografia sobre la materia en el pais y podria servir de referencia para

proximos trabajos.

4. HIPOTESIS DE TRABAJO

14
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Teniendo en cuenta los objetivos, la problematica y las preguntas de la
investigacion explicadas, nuestra hipotesis de trabajo es la siguiente:

“Existen vulneraciones de los derechos fundamentales al interior de los
grupos asociativos que afectan el ejercicio individual y colectivo del derecho
de asociacion en el Peru, por lo que este derecho fundamental no cumple
con ser un instrumento de desarrollo individual y social en el pais. Frente a
tales vulneraciones, se justifica que el Estado adopte acciones de
proteccion como garante de los derechos fundamentales, cuidando de no

afectar la autonomia privada”.

5. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Ser& un trabajo dogmatico de derecho constitucional sustantivo y tendra también
un enfoque funcional, en el que se utilizardn conceptos juridicos constitucionales,
vinculandolos con los casos concretos, utilizando la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano y, comparada, especialmente la de paises con regulacién
cercana a la nuestra en la materia que nos ocupa: la del Tribunal Constitucional
Espafiol, la cual es fuente directa del derecho que estudiamos y la de la Corte
Constitucional Colombiana, con la cual compartimos el mismo sistema

interamericano de derechos humanos y similar realidad social y econdmica.

Asimismo, se analizaran los casos mas emblematicos que se presentan en el
Registro Publico y que demostraran la situacion real del derecho de asociacién en

el pais.

El trabajo se ubica en la rama del Derecho Constitucional, siendo el derecho
fundamental de asociacion un derecho reconocido como una de las bases
fundamentales de un Estado Social y Democratico de Derecho. Por lo tanto, sera
necesario conocer aspectos sustantivos relacionados con los derechos

fundamentales.
15

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

Las fuentes del trabajo son: libros, articulos de publicaciones seriadas, tesis,
sentencias del Tribunal Constitucional del Perl, Espafia y Colombia y decisiones

de Organos internacionales de proteccion de derechos humanos.

Especificamente respecto al derecho de asociacion se revisaran los trabajos sobre
la materia, siendo pocos los que han tratado este derecho desde la perspectiva
funcional, si bien es un derecho que ha sido abordado por diversos autores que
han tratado la teoria general, lo ha hecho de manera general, son pocos los que lo
han tratado de manera integral y exhaustiva y otros, s6lo se ocupan de temas
especificos del derecho. No existen tesis sobre la materia en el Perd. En el ambito
nacional se tendra en cuenta el trabajo realizado por Mijail Mendoza Escalante,

autor nacional que ha tratado mas profundamente el tema.

Se abordara el tema desde la perspectiva de la teoria general de los derechos
fundamentales, utilizando la bibliografia mas autorizada sobre la materia. Sera
necesario conocer el derecho fundamental de asociacion, su contenido y
caracteristicas principales, lo que determinara sus alcances y limites, lo que
permitira identificar las vulneraciones de los derechos fundamentales al interior del

grupo asociativo que afectan el ejercicio del derecho de asociacién en el Peru.

Los principales temas que son desarrollados en nuestro trabajo de investigacion
son: el contenido del derecho fundamental de asociacién; sus fundamentos;
limites al ejercicio del derecho de asociacion, justificados y razonables; aplicacion
del derecho internacional de los derechos humanos; jurisprudencia de los
tribunales constitucionales: peruano, espafiol, colombiano; la vinculacién del
derecho de asociacion con la autonomia privada; los conflictos mas emblematicos
qgue genera el derecho fundamental de asociacion y otros derechos: con el
derecho de igualdad y, el que se presenta entre el derecho de asociacién que

ejerce el grupo asociativo y el que ejerce el miembro de la organizacion;
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finalmente se tratara el tema de las acciones positivas del Estado respecto de este
derecho fundamental, en qué ambitos debe accionar y como debe hacerlo.

Cabe destacar, que se pondra énfasis en el derecho fundamental de asociacion
que se ejerce basicamente en las personas juridicas y organizaciones no
lucrativas en el Pera. Esto no significa que se considere que este derecho no se
ejerce en cualquier tipo de organizacion, como en efecto ocurre, pero no es
nuestro interés destacar como funciona este derecho en otro tipo de
organizaciones, como en las lucrativas, en los partidos politicos o en los
sindicatos; pues en estos entran en juego otras consideraciones que no se
pretenden abordar en este trabajo. Si bien admitimos que este derecho
fundamental se ha desarrollado con mayor amplitud en los partidos politicos y en
los sindicatos, se extrapolara la doctrina y la jurisprudencia desarrollada en esos
ambitos para aplicarla a las organizaciones no lucrativas y se tomara en cuenta

aguello que pueda servir a la investigacion.

El trabajo se divide en cuatro capitulos:

En el capitulo primero, se definira el derecho fundamental de asociacion
reconocido en el articulo 2 inciso 13 de la Constitucion de 1993, analizando sus
fundamentos y contenido del derecho, con la finalidad de conocer sus alcances y
limites; aspectos que se utilizaran a lo largo del trabajo. Intentaremos establecer el
estado de la cuestion, cdmo surgié y como se encuentra reconocido el derecho de
asociacion hoy en dia, constitucionalmente, normativamente y
jurisprudencialmente en los diversos instrumentos nacionales e internacionales.
Asimismo, se tratara de enfocarlo desde los aportes doctrinarios y también, desde
la experiencia en paises con regulacion cercana a la nuestra, como Espafia, la
cual es fuente del derecho que estudiamos, y Colombia, con la cual compartimos
el mismo sistema interamericano de derechos humanos y similar realidad social y
econdmica. El objetivo es conocer este derecho no solo desde el punto de vista

dogmatico, sino también funcional, para saber luego, hasta qué punto es un
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derecho disminuido por las graves vulneraciones en su ejercicio que se producen

en ciertos grupos asociativos en nuestro pais.

En el segundo capitulo, afrontaremos aspectos tedricos del problema de la
relacion conflictual del derecho de asociacion con otros derechos fundamentales y
la vinculacion del derecho de asociacién con la autonomia privada. El objetivo es
evidenciar los conflictos que suceden en el ejercicio del derecho de asociacion y
como esto afecta a la autonomia privada. Asimismo, resulta relevante precisar

como deben resolverse estos conflictos.

En el capitulo tercero, trataremos nuestra hipotesis, esto es, el deterioro del
derecho de asociacion en nuestro pais producido por la vulneracion del contenido
del derecho y su ejercicio al interior de ciertos grupos asociativos. Los datos que
podemos ofrecer son, a través de los casos que han llegado al Tribunal
Constitucional y de los casos que se presentan ante los Registros Publicos.
Analizaremos los casos mas emblematicos del conflicto entre el derecho de
asociacion y el derecho de igualdad y los que surgen entre el derecho de
asociacion de la organizacién y el derecho de asociacion del miembro de la
organizacién, que demuestren eficazmente la existencia de la problemética, la
misma que se pretende solucionar y, descubriremos que nuestra hipoétesis es
correcta, que existen vulneraciones de los derechos fundamentales al interior de
los grupos asociativos que afectan el ejercicio individual y colectivo del derecho de
asociacion en el Perd, por lo que este derecho no cumple con ser un instrumento

de desarrollo individual y social en el pais.

En el capitulo cuarto, se planteara cual debe ser la actuacion del Estado frente a
las vulneraciones del derecho de asociacion que ocurren al interior de la
organizacién asociativa. Plantearemos soluciones en el campo de la justicia
constitucional y ordinaria, en el ambito normativo y, en sede administrativa, para
restablecer su importancia en su justa medida y hacerlo verdaderamente util a los

ciudadanos y asi empoderar a la sociedad civil. En el ambito normativo sera
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importante sefialar los aspectos constitucionales que debe contener una ley que
desarrolle el derecho fundamental de asociacion y los estatutos de las
asociaciones. Por otro lado, en sede administrativa también serd necesario
plantear el tema del control que debe ejercer el Registro Publico, desde el punto

de vista del principio de legalidad que le permite aplicar la ley y la constitucion.
Finalizaremos la investigacion sefalando las conclusiones y la bibliografia

utilizada.

Lima, mayo de 2013.
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CAPITULO |

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ASOCIACION
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1.1 CUESTIONES PRELIMINARES

Desde la perspectiva de la teoria general de los derechos fundamentales, en este
primer capitulo se definiran los conceptos tedricos necesarios para conocer el
derecho fundamental de asociacion. Es nuestro interés saber cual es la situacion
actual de este derecho de extenso desarrollo como derecho de libertad. Nos
interesa conocer los aspectos fundamentales de sus origenes y su evolucién
general, para llegar al estado actual del contenido del derecho y su vinculacion
con otros derechos.

Seguidamente es nuestro interés ver la evolucién de su reconocimiento en la
Constitucion peruana y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano,
para luego revisar las experiencias de Espafa y Colombia, la primera por ser
fuente directa del derecho que estudiamos y la segunda por ser cercana a nuestra
realidad. Después revisaremos el estado del derecho fundamental que nos ocupa
en los instrumentos internacionales y en la jurisprudencia de las Cortes
Internacionales. Esta revision se realiza con la finalidad de conocer aspectos que
no han sido tratados por nuestra legislacion y jurisprudencia, para luego

determinar si serian aplicables a nuestra realidad.

Finalmente, plantearemos los nuevos retos que impone el ejercicio del derecho

fundamental de asociacién a la luz de su situaciéon actual.

A partir del desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada,
guedaran planteados en este capitulo los aspectos del derecho fundamental de
asociacion que serviran para conocer los casos que se plantean y determinar el
grado de vulneracion de los derechos que conforman el derecho fundamental de

asociacion al interior de las organizaciones asociativas.
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El derecho fundamental de asociacion forma parte del catalogo de derechos

fundamentales reconocidos en la Constitucion.

Los derechos fundamentales a decir de Castillo Cordova son los derechos que
tiene atribuida una persona en tanto que persona (2005: 99). Nacen como un
limite a la actuacién de los poderes publicos pero a su vez exige de estos deberes

de proteccion.

Hoy en dia, los derechos fundamentales también son limites a todo tipo de poder,
pues deben ser vinculantes incluso en las relaciones entre particulares, es decir,
aplicables y exigibles en este plano, esto es lo que se conoce como eficacia

horizontal de los derechos fundamentales.

Como sefiala Prieto Sanchis los derechos fundamentales no deben concebirse
desde una perspectiva sélo defensiva o negativa, como el nacleo de lo que el
legislador “no puede hacer” sino que ofrecen una dimension positiva o directiva de

ciertas esferas de la accion politica (2002: 100).

Desde la teoria institucional de los derechos fundamentales, Landa explica que
para Hauriou, los derechos fundamentales tienen un doble caracter constitucional:
como derechos de la persona y como un orden institucional; de modo que “los
derechos individuales son a la vez instituciones juridicas objetivas y derechos
subjetivos”. Por otro lado, precisa que los derechos fundamentales en tanto gozan
junto al caracter subjetivo de un caracter objetivo, requieren de la actuacion del
Estado para la proteccidén y desarrollo de la libertad, configurandose asi el doble

caracter de los derechos fundamentales (Landa 2006: 9).

Nos interesa destacar no sélo el derecho de asociacibn como derecho de la
persona sino también como un orden institucional, es decir, mas alla del caracter

subjetivo del derecho existen obligaciones del Estado respecto de este derecho.
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El derecho fundamental de asociacion al ser un derecho de primera generacion
(derechos civiles y politicos) tiene como fundamento béasico la libertad, nos
interesa conocer si este sigue siéndolo plenamente o hay otros principios

orientadores a tener en cuenta.

1.2 ORIGENES Y EVOLUCION DEL DERECHO DE ASOCIACION

Mucho se ha dicho sobre el derecho que nos ocupa, empezaremos sefialando que
es un derecho fundamental de primera generacion que nacié dentro de la idea
abstracta de libertad. Como derecho fundamental ha pasado de ser exigible solo

frente al Estado a ser exigible también frente a los particulares.

En un momento histérico determinado el hombre pasa de subdito frente al poder a
contar con el reconocimiento de un ambito de libertad, &mbito que es inmune a la
accion del poder politico (status libertatis). De esta manera, se formulan una serie
de derechos que salvaguardan la autonomia personal y que pueden ser opuestos
al Estado. El Estado esta obligado simplemente a garantizar esferas de autonomia
a los particulares, de modo que éstos podran exigir de aquel su abstencion. Se
habla entonces de derechos personales o individuales como el derecho a la vida,
la libertad personal, el derecho a la intimidad, entre otros (Castillo Cérdoba
2005:98).

En la relacién individuo-Estado, los derechos de libertad definen negativamente el
ambito de actuacion que tiene atribuido toda persona. Estos derechos, configuran
una esfera de autonomia personal al atribuir a su titular una serie de facultades de
hacer. Frente a ellos el Estado, o mejor dicho las distintas instituciones en las que
se organiza el poder publico, adquieren la obligacién de abstencion. El Estado
cumple con los derechos de libertad de las personas simplemente organizando las
reglas basicas de convivencia que en ningin momento suponen intervencion en el
ambito de autonomia personal de los individuos. Este ambito de facultades de
libertad reconocidas juridicamente coincide con los derechos objeto de la primera
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fase del constitucionalismo historico, tradicionalmente llamadas “libertades
publicas” o “derechos de la primera generacion” como la libertad personal, el
derecho de reunidn, el derecho de asociacion, etc. (Castillo Cérdoba 2005:100-
101).

El derecho de asociacion no siempre ha tenido una fundamental trascendencia en
la vida democratica de las naciones. Hay que tener en cuenta determinadas

precisiones respecto al origen del derecho que tratamos.

Peces-Barba, da cuenta de las lineas de evolucion de los Derechos
Fundamentales, desde un proceso de positivacion hasta el proceso de
especificacion, pasando por el de generalizacion y de internacionalizacion. Sefiala
que las primeras formulaciones histéricas de los derechos como derechos
naturales partian de la igualdad natural de todos los seres humanos, y por
consiguiente, de la consideracion de todos como titulares, por influencia del
iusnaturalismo. Asimismo, que la Declaracion Francesa de 1789 se referia en el
preambulo a “(...) los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre (...)"
y en el articulo primero afirmara que “(...) los hombres nacen y permanecen libres
e iguales en derechos (...)”. Sin embargo, esta generalidad de los destinatarios
titulares de los derechos no se correspondia con la realidad, ni tampoco con el
caracter abstracto del derecho. Derechos claves no se consideraban, y estaban
excluidos del elenco de los recogidos en las Declaraciones (americano y francés).
Es el caso del derecho de asociacion, sefiala, que incluso se prohibe en Francia
con la Ley Le Chapellier, del 14 de junio de 1791, que suprime las corporaciones;
los clubes deportivos que emergen con la Revolucion son suprimidos por la
Constitucion de 1795. El Codigo Penal de 1802 condicionaba a la asociacion de
mas de 20 personas a la autorizacion previa del gobierno “y con las condiciones
que la autoridad publica desee imponer a la sociedad (...)”. También refiere, que
en Espafia, las asociaciones son vistas en el siglo XIX con desconfianza,
partiendo del principio, influido por Hobbes y por Rousseau, de que no hay

ninguna fuerza intermedia entre el individuo y el Estado (1999: 162-163).
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Pérez Royo, también indica que el ejercicio del derecho de asociacidon resultaba
intelectualmente repugnante para lo que se entendia que tenia que ser la nueva
constitucion social y politica opuesta a la del Antiguo Régimen. De ahi que la
actitud del Estado frente al derecho de asociacion fuera inicialmente una actitud
represora. Nos informa que nada habia que objetar a las asociaciones constituidas
con animo de lucro, las sociedades civiles y mercantiles, que, segun refiere, nunca
se han considerado ejercicio del derecho de asociacion, sino que eran
simplemente una manifestacion mas de la libertad econdémica caracteristica de la
nueva organizacion econdmica de la sociedad. Asociarse para ganar dinero,
nunca se ha considerado sospechoso. La desconfianza se produce respecto de la
asociacion sin animo de lucro. La inquina al ejercicio del derecho de asociacion lo
era contra el ejercicio de dicho derecho en su vertiente politica y, sobre todo,
sindical, por constituir intermediarios entre el ciudadano y el Estado (2005: 458).

Volio Jiménez al respecto nos manifiesta, que en la renombrada Declaracion
Francesa de Derechos, solo se consagro la libertad de “asociacion politica” como
un medio indispensable para realizar la vida republicana, pero se dejo al lado, por
contrariar los fines de aquella vida, en esos momentos de cambios, la libertad
general de asociacion. De esa manera, indica, se traté de defender “los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre”; en ambos casos, se reflej6é la necesidad

contemporanea de afirmar el poder del pueblo frente al poder publico.

El mismo autor, refiere que tampoco en la Declaracién de Derechos de Virginia ni
en las adoptados en la misma época por las otras ex-colonias en lo que hoy son
los Estados Unidos de América, creyeron necesario referirse al derecho de
asociacion. Pero no debe interpretarse, nos dice, la falta de una referencia
expresa al derecho de asociaciébn, como un modo de reaccionar contra el
gremialismo, como ya se ha visto que ocurrié en Francia, porque, mas bien, el
derecho de asociacion constituia un aspecto medular de la libertad que caracterizé

el pensamiento de los constructores de la Estados Unidos, desde el momento
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mismo en que las colonias decidieron separarse de la metropoli. Cita a Truman,
quien refiriéndose a los derechos que protege la Primera Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos, hace ver que “las primeras libertades
consagradas en ella —religion, palabra, prensa y reunidn- constituian el sagrado
haz (o nucleo) de las libertades de expresion y conciencia”. De estas libertades,
Truman dice ademas: “dos otros derechos relativos a la libertad - la libertad de
asociacion y el derecho a la vida privada - han llegado a ser considerados como
incluidos en el haz de libertades garantizado por la Primera Enmienda, por ser
necesarios para el disfrute de las libertades de expresion y de conciencia, aun
cuando los términos “asociacion” y “privacidad” no aparecen en la Constitucion”.
Continua sefalando que dicho reconocimiento se logré mediante la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, relativa no solo a dicha
enmienda, sino también a la Decimocuarta: “La defensa efectiva de tanto los
puntos de vista publicos, como de los privados, particularmente, los controvertidos,
es acrecentada por la union en asociaciones... La libertad de vincularse a
asociaciones para la promocion de creencias e ideas, es un aspecto inseparable
de la “Libertad” afirmada por la clausula del debido proceso de la Decimocuarta
Enmienda” (1986:18-19).

Siguiendo a Peces Barba, el inventario del proceso de generalizacion tiene tres
grandes dimensiones, que se refieren a la puesta en marcha de derechos que
garantizan o hacen posible una participacion politica igualitaria, y por consiguiente
una participacion de la clase trabajadora en la configuracibn de una nueva
generacion de derechos fundamentales para asegurar la solidaridad y la igualdad,
y por fin en la desfundamentalizacién del derecho de propiedad. Los dos primeros
aspectos suponen una actividad que aflade nuevos derechos, y el tercero y ultimo
una actividad negativa de exclusion del elenco de los derechos. Es el paso del
Estado Liberal al Estado Social. Los derechos nuevos son el derecho de
asociacion y el de sufragio universal. El primero tendrd una repercusion en el
ambito politico y también en el sindical, y sera el origen de los partidos, de los

sindicatos y de las asociaciones para otros fines, culturales, deportivos. Frente al
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asociacionismo viejo, el estamental y gremial, donde predomina el elemento
comunitario, este asociacionismo nuevo arranca del individuo, es un derecho del
individuo, que incluso - como en Francia — se configura como un contrato entre
individuos en su ley de 1901. El reconocimiento del derecho de asociacion se
producird tras muchas vicisitudes, luchas y represiones. Aqui interesan los
resultados que suponen una participacién progresiva de los ciudadanos en
general, y de los trabajadores en particular, a través de sociedades de socorros
mutuos, asociaciones o sindicatos, y de una coordinacion a partir de la |
Internacional, y sobre todo desde el marco de la Il Internacional. Asimismo, como
consecuencia de la accion coordinada del ejercicio del derecho de asociacion y del
sufragio por estos grupos sociales democraticos, radicales o socialistas, se
incorporan al Parlamento representantes de los partidos obreros que defenderan
sus intereses y que plantearan problemas ajenos a los que tradicionalmente
interesaban a la burguesia (1999: 168-169).

Interesa resaltar aqui, que el derecho de asociacion se nutre en ese contexto de
ideas que provienen del socialismo, como sefiala Eduardo Bernstein, citado por
Peces-Barba, quien vinculara la asociacion, en sentido amplio, con la idea de
fraternidad y la definira como “(...) el principio en virtud del cual, los hombres, en
lugar de aislarse y disputarse la vida y la fortuna como si fuera una presa, en
definitiva, de destrozarse, relnen sus voluntades y trabajan juntos en una obra
comun, de la que cada uno se beneficia segun sus necesidades, después de

haber contribuido segun sus facultades (...)"(Peces Barba 1999:167).

En el siglo XX, tras la afirmacion inequivoca de la legitimacién democréatica como
fundamento del Estado, cambiaria la perspectiva desde la que se consideraria el
derecho de asociacion. Los partidos politicos y sindicatos se convertirian de esta
manera en instituciones de relevancia constitucional, dejando de ser, en
consecuencia, el derecho de asociacion en su reconocimiento y ejercicio un

derecho problematico (Pérez Royo 2005: 459).
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A la vertiente negativa del derecho de asociacién no se le presté atencién alguna
en el siglo XIX. Cuando se habla de derecho de asociacion en esa época, se
piensa Unica y exclusivamente en su vertiente positiva. La negativa era el derecho
vigente, es decir, la prohibicion del ejercicio del derecho. Una sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol (STC 67/1985) sefiala que el reconocimiento y
alcance de estas dos libertades — positiva y negativa — se encuentra en conexion
con el tipo de Estado en cada tiempo y lugar. Asi, la libertad de asociarse supone
la superacion del recelo con que el Estado liberal contemplé el derecho de
asociacion, y la libertad de no asociarse es una garantia frente al dominio por el
Estado de las fuerzas sociales a través de la creacion de Corporaciones o
asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio de una determinada
actividad social. Las consecuencias que para la sociedad y para la libertad de los
ciudadanos puede tener la imposicion por el Estado del ejercicio del derecho de
asociacion o, lo que viene a ser lo mismo, la transformacion del derecho de
asociacion en el deber de pertenecer a una asociacién, pueden ser
extraordinarias, hasta el punto de acabar con el Estado democratico y

transformarlo en otro diferente (Pérez Royo 2005: 471-472).

Como consecuencia directa y reflejo inconfundible de una vida democratica plena,
los hombres empezaron a agruparse con el propésito de promover ideales e
intereses diferentes a los propiamente politicos, aunque incluso para la atencion
de estos ultimos también comprendieron la necesidad de asociarse, en vista de
qgue los partidos politicos no agotan la representaciéon de los intereses de los
ciudadanos vy, por lo tanto, se hace necesario actuar cerca de los centros de
decision politica, con el fin de hacer oir y valer la opinién de aquéllos. De esta
manera, la democracia del Siglo XX se caracteriza por la existencia y el
funcionamiento de una pluralidad de grupos que invierte el proceso politico del
Siglo XVIII, aunque por igual razén: la necesidad de defender la libertad frente a
estructuras de poder agobiantes, como es el Estado hipertrofiado moderno y como
era el absolutismo omnimodo antiguo, que en parte se manifestaba en los gremios

o corporaciones (Volio Jiménez 1986: 21-22).
28

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

Por su parte Norberto Bobbio observa que el pluralismo nace del derecho de
asociacion y que la sociedad pluralista nace del hecho que se forman poco a poco
en un sociedad democratica grupos de interés, sindicatos, partidos que
aprovechan el derecho de asociacion para acoger a personas que tienen los
mismos intereses (sindicatos) o las mismas ideas o ideologias (partidos) y que
después terminan por transformarse en los verdaderos sujetos politicos de una
sociedad democratica. Recuerda: “si queremos aun recurrir a la leccion de la
historia, a Tockeville y su famoso libro en dos volimenes, “La democracia en
América”. ¢ Qué constatd Tockeville en los Estados Unidos como prueba de la vida
democratica, esa que segun él no existia en Europa? La pluralidad de las
asociaciones, la fuerza de las asociaciones. En otras palabras constatdé que la
sociedad con estos grupos, con la formacion de estos grupos era mas fuerte que
el Estado (1986: 133-134).

En esa linea, Miguel Carbonell cita a Peter Haberle quien escribe que la libertad
de asociaciéon es “un elemento irrenunciable de la democracia pluralista o de la

Constitucion del pluralismo” (2011:13).

Sin dejar de destacar el pluralismo como idea superior como proponen los citados
autores, podemos afirmar que hoy en dia, existe el reconocimiento concreto que el
ejercicio del derecho de asociacion es fundamental para operar cambios positivos
en la sociedad, como lo reconoce la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en su Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del
31/12/2009:

“La Comision entiende las asociaciones de vecinos; organizaciones comunitarias;
comisiones de fomento; sindicatos; clubes deportivos; organizaciones religiosas;
redes; o grupos de interés, por su propia naturaleza, conforman un valioso capital
social. Estas modalidades asociativas se sostienen en fuertes relaciones de

confianza y reciprocidad, circunstancia que las fortalece para intervenir sobre
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algunos factores posibilitadores de la violencia y el delito. En especial, estas

formas de organizacidn social generan las mejores condiciones para la resolucién

no violenta de los conflictos interpersonales o grupales en el plano local. En ese

marco, diversas formas o modalidades de participacion de la comunidad en
acciones relacionadas con la seguridad ciudadana, en el marco del ejercicio del
derecho de asociaciébn y de participacion en los asuntos publicos, deben
desarrollarse en el cauce de determinados canales previamente consensuados y

claramente establecidos, con el objetivo central de fortalecer el Estado de Derecho

y la institucionalidad democratica. Especialmente, la Comisién comparte que las

modalidades para la participacion de la sociedad en asuntos relacionados con la
seguridad ciudadana, tiene que prestar atencién exclusivamente a la prevencion
social, comunitaria o situacional de conductas violentas o delictivas, favoreciendo
un ambiente de tolerancia y respeto, y contribuyendo a atacar los factores de
riesgo culturales, sociales o econémicos. La Comisién subraya expresamente que,
en un Estado de Derecho, el uso de la fuerza y otros medios de coaccion legitimos
son monopolio de las autoridades publicas, quienes deben utilizarlos de acuerdo a
los estandares ya identificados en el presente informe. Para la Comision, los
Estados incumplen sus deberes de proteccién y garantia de los derechos humanos
cuando permiten, favorecen o toleran el funcionamiento de grupos de particulares
gue usurpan funciones esenciales de las instituciones del sistema de
administracion de justicia o las fuerzas de policia. La historia del continente
registra situaciones recientes donde este tipo de practicas han generado
violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, por lo que es deber
del Estado democrético ejercer un fuerte control sobre las mismas para evitar su
funcionamiento y, en su caso, aplicar las sanciones penales que correspondan

segun el derecho interno.” (El subrayado es nuestro).

No dudamos por ello, de la importancia que sigue teniendo hoy en dia el ejercicio
del derecho fundamental de asociacion para la conservacion de la democracia, la
lucha por la paz y el fortalecimiento del Estado de Derecho; es definitivamente

fundamental para operar cambios positivos en la sociedad.

1.3 CONCEPTO DE DERECHO DE ASOCIACION
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El concepto del derecho de asociacion esta ligado a la organizacién en la que se
ejerce este derecho. Esta situacion especial hace que el derecho se manifieste
desde una doble dimension: Individual, a través de la persona humana v,
colectiva, a través de la organizacion en la que la persona humana ejerce el

derecho.

De ahi que el derecho de asociacién presente una doble titularidad que se
corresponde con los dos modos de ejercitar dicho derecho: por una lado, como
accion voluntaria y libre de la persona humana; por otro, mediante la persona
juridica que resulta de la creacion humana que también, es ella misma, titular del
derecho (Martin Huertas 2009: 324). En esa misma linea, Mendoza Escalante se
refiere a las dos dimensiones que el derecho de asociacién presenta: una
individual y otra colectiva. En el primer caso, se trata del derecho de asociacion de
la persona, en cuanto tal o en cuanto miembro de una asociacion, la titularidad
corresponde aqui a la persona natural; y en el segundo caso, se trata del derecho
de asociacion de la asociacion, en cuanto tal, es decir, en cuanto persona juridica
(2009:127).

En definitiva, el derecho de asociacion tiene doble titularidad, se ejerce de manera
individual y de manera colectiva por las organizaciones. El derecho le pertenece

plenamente a la persona natural y a la organizacion asociativa.

Ferrer y Riba y Salvador Coderch, dan cuenta que en Alemania la atribucién de la
titularidad del derecho fundamental de asociacién a la entidad ya constituida es
discutida, porque dicha titularidad del colectivo esta funcionalmente limitada a dar
plena efectividad al derecho individual, y que por ello es complementaria y
accesoria (1997: 101).

Consideramos que si bien tedricamente se visualiza que la titularidad del colectivo

debe servir al ejercicio del derecho individual, en los hechos ocurre que en
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algunas organizaciones ambos derechos colisionan, por lo que se hace necesario
separar ambas titularidades para analizar la incidencia de las afectaciones y su

debida proteccion, como lo veremos en este trabajo.

Como todo derecho fundamental, el derecho de asociacion tiene una doble
dimension. Dimension subjetiva y dimension objetiva. Por una lado, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, pues protegen a las personas de las
intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros y, facultan al
ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones concretas a su favor o
defensa, es decir, el Estado debe realizar todos los actos que sean necesarios a
fin de garantizar la realizacién y eficacia plena de los derechos fundamentales;
pero, por otro lado, son también instituciones objetivas valorativas de todo el
ordenamiento juridico (STC peruano Exp. 3330-2004-AA, FJ 9). El Tribunal
Constitucional espafol, por su parte, ha sostenido que de la obligacion de
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion, no solamente se deduce la
obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera individual o institucional
protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligacion positiva de
contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano (STCE
53/1985). Lo relevante es, que este doble caracter, obliga al Estado, por un lado a
no lesionar la esfera individual y, por el otro lado, a coadyuvar desde el ambito de
sus funciones a que el disfrute de los derechos sea real y efectivo. Por lo tanto, el
Estado debe también garantizar y satisfacer los derechos fundamentales. Nos
interesa este compromiso de los poderes publicos que revela un papel activo del
Estado frente a los derechos fundamentales y concretamente frente al derecho de

asociacion.

Como sefiala Alexei Julio Estrada, citado por Tole, se trata de un comportamiento
gue deben asumir los poderes publicos, cuando la conducta de terceros, bien sean

particulares o las autoridades publicas, que no son destinatarios de las
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prerrogativas fundamentales, amenazan o lesionan bienes iusfundamentales

protegidos de los asociados (Tole Martinez 2006: 284).

Sobre el derecho de asociacion, Miguel Carbonell sostiene “el derecho de
asociacion, consiste en la libertad de todos los habitantes para conformar, por si
mismos 0 con otras personas, entidades que tengan una personalidad juridica
distinta de la de sus integrantes; es decir, se trata de poder constituir lo que Hans
Kelsen llamaria un “centro de imputacion de derechos y obligaciones”, con el
objeto y finalidad que sus integrantes libremente determinen, siempre que sea
licito.” Agrega el autor, que la libertad de asociacion tiene un papel principal en la
conformacion de las sociedades modernas, pues expresa la posibilidad de
constituir agregados interpersonales de intereses, que tengan reconocida una
personalidad juridica. Por medio de las asociaciones, las personas afiaden un
elemento importante a su convivencia y pueden expandir su horizonte vital,
participando con otras personas en la consecucion de ciertos fines. La
participacion asociativa incrementa el sentimiento civico de los ciudadanos, les
permite incidir de forma mas directa en las decisiones importantes de su

comunidad y refuerza los vinculos amistosos e incluso familiares (2006:829).

En la misma linea Toro Lopera manifiesta:

“Cada vez mas en la sociedad moderna el acceso del ciudadano al Estado se da a
través de formas asociativas y organismos intermedios surgidos en el seno de la
sociedad civil. Ello ha dado lugar a que en algunas constituciones como la italiana
se consagre de manera explicita la posibilidad de existencia de tales organismos y
su funcionalidad como una de las expresiones, junto con los partidos, del
pluralismo democréatico. Es indudable que en esta Optica, las organizaciones
sociales juegan un papel definitivo: ellas abren la posibilidad de que se materialice
y exprese en muchos espacios y niveles el sujeto participante plural, colectivo y
comunitario que constituye uno de los correlatos, indispensables de la democracia

participativa.
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Con la importancia central que se les reconoce, hay que decir que los partidos y
movimientos politicos no agotan las posibilidades de expresién de la sociedad civil,
ni constituyen el Unico factor que dinamiza la democracia en las sociedades
modernas. La dindmica de ésta se genera hoy y se mantiene por el juego
combinado de dos tipos de corrientes: las corrientes de opinidon con intereses
mdltiples, que son los partidos 0 movimientos politicos, y las corrientes de interés

mdltiples, que son las organizaciones sociales y gremiales.

Hechos y dindmicas recientes en diversas latitudes, que han roto practicamente
con todos los antiguos esquemas que le otorgaban al trabajo partidista la prioridad
absoluta, indican que tener proyecto politico no es privilegio exclusivo de la
organizacion politica: es evidente que la organizacién o movimiento social, sobre
todo si se orienta por un proyeccion socio-politica, es también portador de un

verdadero proyecto politico en cuanto muestra una manera peculiar o propia de

”

plantearse la dinamica social y los problemas del gobierno, Estado y el poder.
(Toro Lopera 1993:121)

Por su parte, Nino nos dice que en una democracia liberal existen dos exigencias
centrales: el respeto de la autonomia de las personas y la participacion en el
proceso colectivo de discusion y toma de decisiones; y que estas exigencias
requieren que haya oportunidades para que los individuos puedan reunirse y
asociarse con otros. Concretamente sefiala que la idea de asociacion implica la
convergencia de varios individuos en una organizacion que establece un esquema
de cooperacion para alcanzar ciertos fines (Nino 1992:335). Sera necesaria una

minima puesta en comun de voluntades (Martin Huertas 2009: 409).

En nuestro pais, Rubio Correa, sefiala que en lo esencial, el derecho de
asociacion consiste en la libertad que tienen las personas para juntarse entre ellas
a fin de realizar un objeto en comudn. La asociaciéon es un derecho genérico a
colaborar entre humanos y adopta varias formas. El derecho de asociacion, acota,

no tiene que conducir necesariamente a la formacion de una persona juridica
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distinta a los asociados para poder ejercerse; por el contrario, basta con la
coaligacion de las personas para la finalidad comun, el propio Codigo Civil
reconoce a las asociaciones, fundaciones o comités no inscritos (Rubio Correa
1998:20).

Volio Jiménez, nos ofrece el concepto de asociacion desde la perspectiva de
diversos autores y sefiala desde las definiciones que expone, que se trata de
asegurar que por iniciativa propia y sin compulsién alguna, un grupo de individuos
busque, en forma solidaria, duradera e independiente, la promocién y defensa de
principios propuestos licitos que comparten. El propdsito de tal union es asegurar
la conveniencia particular de sus miembros, con exclusién de toda injerencia
indebida de la autoridad publica o de terceros al momento de formarse el grupo, o
durante su existencia o al disolverse o mermar el niumero de sus miembros, lo
mismo que evitar todo acto dafiino para la sociedad nacional o internacional. A
este grupo social lo llama asociacion, cuyas caracteristicas medulares son: a) la
voluntad no coaccionada de unirse o separarse de la union; b) la comunidad de
intereses legitimos y, consecuentemente, c¢) la promocion democratica de sus
miembros. Para el autor, el origen mismo del término “asociacion” confirma lo
antes dicho, pues se deriva de associare, reunir (compuesto de socius,
compafiero) y nadie, voluntariamente, se hace socio o compafiero de una persona
con la que no comparte ciertos valores, ideas y propdésitos, o con la que no se
tiene ninguna afinidad significativa, sobre todo, si lo que se pretende es que la
unién sea estable y armoniosa. Nadie, tampoco, desea permanecer, atado al socio
0 compafero si se producen circunstancias que ya no hacen deseable o

conveniente la asociacion (1986: 39-44).

Mendoza Escalante, por su parte subraya respecto al grupo asociativo, que la
asociacion constituye ante todo una institucién en el sentido de la teoria de la
institucion. Es un conjunto de personas dotadas de una organizacion para el
cumplimiento de una finalidad comun. Esta concepcion institucional de asociacion

permite advertir que lo distintivo de ella, sefala, es la configuracion de un ente,
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distinto a sus miembros, y, por tanto con personalidad juridica propia. Expresa,
que los elementos que componen una asociacion son:
- El elemento personal,
- El caracter voluntario de su formacién, como consecuencia de erigirse en el
ejercicio de la libertad de asociacion,
- Una organizacion, y

- Una finalidad.

Considera también, que dentro de un concepto amplio de asociacion esta toda
entidad privada con base asociativa, orientada al cumplimiento de cualquier fin y,
dentro de un concepto restringido, la asociacion es aquella constituida sin fines de
lucro. De esta manera, al cumplirse con todos los elementos sefalados
previamente, las sociedades comerciales, segun el autor, estan incluidas en el

concepto constitucional de asociacion, aun tenga fines de lucro (2008: 25-35).

Sera relevante entonces, el tipo de organizacion en la que se desenvuelve el
derecho, pues forma parte de su configuracion. No es lo mismo ejercer el derecho
en una asociacion cultural, en un partido politico, en un sindicato, en un colegio
profesional, en una comunidad campesina, en una cooperativa; aunque el derecho
es el mismo, este serA& mas o menos activo, mads o menos conflictivo, mas o

menos trascendente en la vida social, dependiendo de la organizacion.

Como se ha podido advertir, no es relevante para determinar el derecho el que el

MisSMo se ejerza en una organizacion sin fines de lucro.

Al respecto, Rubio Correa sefala, que el articulo constitucional se refiere a las
instituciones sin fines de lucro. La finalidad lucrativa tendra otras formas de
institucionalizacién y de proteccion constitucional, principalmente a través de la
libre iniciativa privada del articulo 58 de la propia Carta. En cambio, manifiesta,
apoyandose en los votos de dos magistrados en una sentencia del Tribunal de

Garantias Constitucionales, emitida en el contexto de la Carta de 1979, que en su
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texto habia que considerar a todas las formas de sociedad y asociacion. Sin
embargo, considera que esto no podria extenderse a la Carta de 1993, que
expresamente dice que el derecho a asociarse estd referido a “organizacion
juridica sin fines de lucro”. Las sociedades estaran fuera del alcance del articulo 2
inciso 13 de la Constituciébn y, por consiguiente podran recibir resolucion
administrativa que conduzca a su disolucion, directa o indirectamente (1998:22-
25).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha extendido el derecho de
asociacion a toda clase de objetivos, como lo plantea también Mendoza Escalante,
posicibn que compartimos, pero con las atingencias que mas adelante

precisaremos.

Ahora bien, Rubio Correa también nos da su opinién sobre el derecho de
asociacién como género y especie, con especial referencia al derecho de formar
sindicatos. Discrepando con Oscar Ermida Uriarte, a quien cita, sefiala que no
cree que haya un significado genérico y otro especifico del concepto de asociacién
que tiene la Constitucién, como considera dicho autor. El concepto siempre sera el
genérico y, dentro de él, como una posibilidad entrara la asociacion civil
formalizada. Sefiala que aun el Codigo Civil se pone en la posibilidad de que la
asociacion no llegue a constituirse como persona juridica distinta. Haciendo una
evaluacion del trabajo de Ermida, le queda la clara impresién de que la asociacion
civil y el sindicato son muy distintos entre si y no tienen una relacion de género a
especie. Sin embargo, el derecho de asociacion es un principio genérico que
ampara toda forma de asociacibn que cumpla sus requisitos. Niega que la
asociacion prevista en la Constitucidon se materialice en las asociaciones civiles
reguladas por los codigos de la materia. Todo lo contrario: el derecho
constitucional de asociacion es género y una de las especies es la asociacion civil.
Otras, en pie de equiparidad pero con notables diferencias, sera la sindical y la
politica (ademas de otras mas que puedan existir). En resumen, plantea, que el

derecho de asociacion establecido en la Constitucién es un principio que no debe
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ser confundido con ninguna de sus especies, entre las cuales estan la asociacion
civil, la asociacion politica y la sindical, cada una con sus importantes diferencias
(1998: 28-33).

El derecho de asociacion que se ejerce en un sindicato es un derecho social, el
derecho de asociacion que se ejerce en un partido politico es un derecho politico,
el derecho de asociacion que se ejerce en una empresa es un derecho ligado a la
libertad de empresa y a los fines lucrativos de ésta; estas circunstancias exigen
que, ademas, en tales casos, se atienda a sus particularidades, pues merecen
también ser estudiadas desde esas especiales perspectivas, sin que pueda

negarse la vinculacién que existe en ellas.

El derecho de asociacién es un derecho comprensivo, con una fuerza vinculante
indiscutible que trasciende a toda forma de organizacion. Este es el derecho de

asociacion que nos interesa tratar en nuestro trabajo.

Como ya lo hemos venido exponiendo y lo resume el Tribunal Constitucional
Peruano en la Sentencia del EXP. N° 04520-2006-PAA/TC, el derecho de

asociacion®:

- Puede ser concebido como aquel derecho por el cual toda persona puede

integrarse con otras, libremente y de modo permanente, en funcion de

! Como antecedente, en la Sentencia emitida en el Exp. 1027-2004-AA se sefiala que entre las
principales caracteristicas del derecho de asociacion se tiene a las tres siguientes:
- Existencia del derecho como atributo de las personas naturales o juridicas a asociarse libremente,
sin autorizacion previa y con arreglo a ley, con el objeto de participar en la vida politica, econémica,
social y cultural de la Nacion.
- El reconocimiento de la garantia constitucional de la asociacion, como forma de organizacion
juridica. La asociacion, organizada a través de una persona juridica, se constituye con una
pluralidad de sujetos en relacion coexistencial cuyo propoésito es la consecucion de determinados
fines consensuados. Ello implica una accidon de juntamiento con caracter estable a plazo
determinado o indeterminado, segun la naturaleza y finalidad del acto asociativo.
- Operatividad institucional conforme a la propia organizacion del ente creado por el acto
asociativo; la cual, si bien se establece conforme a la voluntad de los asociados, debe sujetarse al
marco de la Constitucién y las leyes, las que respetando el contenido esencial de tal derecho, lo
desarrollan y regulan.
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determinados objetivos y finalidades, los cuales, aunque pueden ser de

diversa orientacion, tienen como necesario correlato su conformidad con la

ley.

- Es en primer término una facultad que aunque puede invocarse por
cualquier persona a titulo individual, sélo se concretiza en tanto aquella se
integra conjuntamente con otras personas que, al igual como la interesada,
aspiran a ejercer dicha libertad. Su titularidad es individual, su efectivo

ejercicio, fundamentalmente colectivo.

- No sélo implica la libertad de asociarse en sentido estricto, sino que, por
correlato, también supone la facultad de no aceptar compulsivamente dicha
situacioén (libertad de no asociarse) o, de renunciar en cualquier momento a

la misma (libertad de desvincularse asociativamente)?.

- No requiere de ningun tipo de autorizacion administrativa. Esto es sin
perjuicio, de que para desplegar determinado tipo de actividades, en ciertos

casos, se requiera de autorizacion.®

2 Para Rubio Correa “el derecho retine, pues, la virtualidad de pertenecer como la de no pertenecer
a la asociacién. Es una aclaracién pertinente al texto de nuestra Carta. Entre otras cosas, ello
también quiere decir que el asociado estd siempre en libertad de desafiliarse de la asociacion,
desde luego cumpliendo los requisitos debidos, segun las disposiciones legales y estatutarias del
caso, las que sin embargo, no pueden llegar a impedir la desafiliacion por ser ella, también un
derecho.” (1998: 26).

® En el FJ 6 se sefiala: “Relacionada con la variable anteriormente sefialada, debe precisarse, en
tercer lugar, que el derecho de asociacion no requiere ningun tipo de autorizacion administrativa a
los efectos de configurarse como tal. Que en todo caso, presuponga para los efectos de su
formalizacion el cumplimiento de determinados y especificos requisitos, no se interpreta como que
la autoridad, sea quien, prima facie, autoriza su funcionamiento, sino Unicamente la que supervisa
su correcto desempefio de acuerdo a ley. Sin perjuicio de lo que méas adelante se vera, es
pertinente puntualizar que no es lo mismo ejercer el derecho de asociacion (para lo cual y como se
dijo, no se requiere autorizacion) que desplegar determinado tipo de actividades (lo que en ciertos
casos, si supone autorizacion de por medio)”. Podemos apreciar, que el cumplimiento de
determinados y especificos requisitos que debe cumplir el ente asociativo creado, se hara ante el
Registro Publico para su respectiva inscripcién, lo cual no quiere decir que esta inscripcién
signifique una autorizacién para su funcionamiento, si no, como se dice en la sentencia, la
autoridad interviene para supervisar su correcto desempefio de acuerdo a ley.
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- Supone una concretizacion de cierta permanencia o continuidad en el
tiempo. Se distingue en ello, del derecho de reunion, que su puesta en

practica es solo episodico o circunstancial.

- En cuanto al propésito por el cual se estructura, el derecho de asociacion
no se condiciona a objetivo o variable particular alguna. Para efectos
constitucionales, las finalidades de dicho atributo no solo se concreta en los

consabidos fines no lucrativos, sino en toda clase de objetivos®. El Gnico y

En la Sentencia del Exp. 0011-2002-Al. FJ 4 “ (...) Y es que, conforme se desprende del propio
texto de la disposicion aludida, no toda organizacion juridica queda comprendida en el supuesto
protegido por la norma, sino sélo aquellas que carezcan de fin lucrativo y siempre que hayan sido
constituidas y ejerzan sus actividades conforme a ley. Por otra parte, este Colegiado considera que
cuando la norma establece que el derecho puede ser ejercido "sin autorizacién previa“, no sélo
pretende instaurar una garantia individual, sino también una de indole social, pues se entiende que
el caso de las organizaciones cuyo funcionamiento, dado el especial interés publico que reviste su
objeto, requiera del previo consentimiento del Estado, se encuentran fuera de la proteccion de la
disposicion in comento. Desde luego, corresponderd en cada caso determinar la razonabilidad y
proporcionalidad al establecerse la necesidad de la previa autorizacion, a efectos de que ésta no
se convierta en una herramienta estatal para escapar de la proteccion que la Constitucion brinda al
derecho de asociacién”. Segun esta sentencia, no sera materia de proteccion el derecho de
asociaciéon que se ejerce en aquellas organizaciones que si requieren de previo consentimiento del
Estado para su funcionamiento, debido al interés publico que reviste su objeto.

* En los fundamentos de la STC Exp. 04520-2006-PA/TC se senala lo siguiente: “8. (...) Tal
conclusion, aunque en apariencia pueda parecer contradictoria con el texto constitucional, no es
tal si nos atenemos a dos argumentos esenciales; uno que repara en el derecho constitucional
interno y otro, mas bien, en el derecho internacional de los derechos humanos (derecho
constitucional supranacional).
9. En lo que respecta al primer argumento, el mismo texto constitucional reconoce en el inciso 17)
del articulo 2° el derecho de toda persona a participar no sélo en forma individual, sino
también asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la nacién, lo que en pocas
palabras significa que, desde una perspectiva amplia (la que ofrece el derecho de participacién), no
s6lo cabe ejercer el derecho de asociacion para propositos no lucrativos, sino también para
objetivos que, al revés de lo dicho, sean lucrativos (no otra cosa representan los consabidos fines
econdémicos).
10. Este Tribunal considera, por lo demas, que la teméatica de los fines del derecho de asociacion
no es en realidad un asunto tan gravitante, si se toma en cuenta la existencia de controles
de sujecion a la legalidad o la existencia de limites razonables para cada tipo o variante de
actividad asociativa. Pretender analogar el régimen del derecho de asociacion a la
concepcion ius privatista de “asociacion” significa desconocer diversos aspectos no sélo doctrinales
sino también histéricos, pues ninguna de nuestras Constituciones precedentes (ni la de 1856,
donde por primera vez se reconoci6 dicho atributo, ni en las posteriores de 1860, 1867, 1920, 1933
y, sobre todo, la de 1979) han exigido como presupuesto del derecho de asociacion que este tenga
fines no lucrativos.
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razonable condicionamiento al ejercicio del derecho de asociacion estara a
lo que determine la ley, la que por su parte puede establecer requisitos,
determinar reglas de actuacion o incluso, limitar las propias finalidades de
modo que se armonicen con el resto de derechos fundamentales y bienes

juridicos de relevancia, mas, de ninguna manera, proscribir ipso facto

11. En suma, conforme al primer argumento expuesto, tanto en aplicacion de los principios de
unidad y concordancia practica como en observancia de lo previsto por nuestra Constitucion
histérica, es incorrecto sostener que los fines del derecho de asociacién tengan que ser sélo de
caracter no lucrativo.

12. Por lo que respecta al segundo argumento, conviene recordar que conforme ala Cuarta
Disposicion Final de nuestra Norma Fundamental, los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucién se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y con los acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perud. Siendo tal
perspectiva la establecida desde la propia Carta Politica, no parece dificil aceptar que frente a una
hipotética incertidumbre sobre los alcances del derecho en cuestion, la respuesta la tendrian que
otorgar los instrumentos internacionales.

13. Si lo antes descrito es la correcto, como este Colegiado también lo considera y como lo ha
hecho saber en méas de una oportunidad respecto del contenido de otros derechos fundamentales,
gueda claro lo siguiente: a) conforme al articulo 20° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos “Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas” (inciso 1)
agregandose que “Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion” (inciso 2); b) de
acuerdo al articulo 22° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “Toda persona tiene
derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos
para la proteccion de sus intereses” (inciso 1); “El ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto a
las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés
de la seguridad nacional, de la seguridad publicas o del orden publico o para proteger la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de los deméas. El presente articulo no impedira la
imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las
fuerzas armadas y de la policia” (inciso 2); c) finalmente, conforme al articulo 16° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (el mas inmediato de
nuestros instrumentos) “Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideolégicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquier otra indole” (inciso 1); “El ejercicio de tal derecho sdélo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de
la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de los demas” (inciso 2); “Lo dispuesto en este articulo no
impide la imposicién de restricciones legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de
asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia” (inciso 3).

14. Como es facil advertir, la respuesta que dispensan los instrumentos internacionales a la
tematica que rodea a los fines del derecho de asociacion es absolutamente concluyente en todos
los casos. En ninguno de ellos se condiciona el ejercicio de dicho atributo fundamental a unos
presuntos fines de caracter no lucrativo. Las Unicas restricciones susceptibles de
considerarse como tales son, como lo dicen las propias normas, las que puedan derivarse de las
exigencias impuestas por un Estado democratico, la seguridad nacional, el orden publico, la salud
y moral publicas y los derechos y libertades fundamentales. Por lo dem&s, por si existieran dudas
al respecto, la Convencion Americana es absolutamente enfatica al justificar el caracter abierto o
multidimensional en los alcances o ambitos en los que se manifiesta el derecho de asociacion”.
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actividades o roles a menos que con la existencia de estos se

desnaturalicen los propios objetivos constitucionales.

Vistas las caracteristicas del derecho de asociacion, consideramos que podemos
partir de una definicion sencilla del derecho fundamental de asociacion, como la
que hace Nino, para él, implica la libertad de participacion en el proceso colectivo
de discusion y toma de decisiones; esto genera la convergencia de varios
individuos en una organizacion que establece un esquema de cooperacion para

alcanzar ciertos fines.

Esta participacion se complejiza, en atencién al tipo de organizacidbn que se
genera, asi, adopta matices especiales cuando se trata de la participacion politica
en los partidos politicos, o cuando estamos ante la participacion en la defensa de
los derechos laborales a través de los sindicatos, o cuando se participa en una
sociedad, en la que interviene ademas la libertad de empresa y entra a tallar los

fines lucrativos de la organizacion.

Hoy en dia adquiere especial interés el derecho fundamental de asociacién que se
ejerce en ciertas organizaciones con proyecciéon social, pues como sefialaba Toro
Lopera estas también tienen corrientes de opinién y pueden legitimamente ser
portadoras de un cambio en la sociedad, mas aun cuando los partidos politicos se
encuentran en crisis y no todos tienen la posibilidad ni el interés de llegar a uno de

ellos.

Conforme a lo expuesto, para adoptar un concepto del derecho fundamental de

asociacion debemos tener en cuenta lo siguiente:

- Extender el derecho de asociacién de una persona natural a una persona
juridica, es connatural al derecho mismo. Es cierto que el derecho de
asociacion surgié desde la persona humana, pero, se ejerce a través de un

ente colectivo. La realidad también demuestra que las personas juridicas se
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asocian y por ende también necesitan proteccion constitucional del derecho
de asociacion que ejercen. Podria sostenerse que en el caso de las
personas juridicas que se asocian a otras personas juridicas, los derechos
fundamentales, como el de asociacion, se ejercen a través del derecho de
asociacion de los asociados, pero esto se hace dificil, los asociados de las
primeras terminan por desvincularse de las segundas. Estamos de acuerdo
en que no todos los derechos fundamentales son aplicables a las personas
juridicas, sin embargo, no existen dudas para considerar que el derecho de
asociacion si se aplica a las personas juridicas. El Tribunal Constitucional
peruano considera que los procesos constitucionales estan destinados a la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana y que
s6lo por excepcion se podria ingresar al fondo de la controversia para
resolver un conflicto traido por persona juridica, esto es, cuando la persona
juridica no tenga a donde recurrir, encontrandose en una situacion de
indefension  total, evidenciandose la vulneracion de derechos
constitucionales que pongan en peligro su existencia®. El Tribunal
Constitucional espafol tiene pronunciamientos favorables concretos con
relacion a la titularidad del derecho de asociacibn de las personas

juridicas.®

- Consideramos que extender el derecho de asociacion a las organizaciones

con fines lucrativos requiere de fundamentacién’. Nuestra Constitucion

® Sentencias del Tribunal Constitucional Peruano: Exp. 03868-2007-AA, Exp. 0291-2007-PA/TC,
Exp. N° 2714-2009-PA/TC.

®En Espafia esto es posible no obstante existir silencio en la Constitucion. Véase: Gémez Montoro
(2000:23-71). Vidal Marin (1998: 205).

Al respecto, Mijail Mendoza argumenta que debe partirse de la naturaleza o clase de este
derecho fundamental. Se trata de un derecho de libertad, razon por la cual no adquiere relevancia
el tipo, clase o naturaleza del fin que con su ejercicio se promueva. Evidentemente, el fin ilicito,
contrario al ordenamiento juridico, se encuentra prohibido. Ello si tiene relevancia constitucional.
Pero al margen de esto, el tipo de fin no incide en lo que constitucionalmente deba entenderse
como asociacién. Sefiala también, que otra razén a considerar es la funcion instrumental de este
derecho, esto es, orientada al cumplimiento de los mas diversos fines. En tal sentido, opina, que
excluir del concepto constitucional de asociacién a una entidad por su fin de lucro, significa
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expresamente considera a las organizaciones juridicas sin fines de lucro,
esto responde a que histéricamente el derecho de asociacion surgio en este
ambito y que las organizaciones lucrativas se organizan dentro de la
libertad de empresa y de la libertad de trabajo®. El Tribunal Constitucional
peruano en la Sentencia EXP. N° 04520-2006-PA/TC considera que el
derecho de asociacion no se condiciona a objetivo o variable particular
alguna. Para efectos constitucionales, las finalidades de dicho atributo no
so6lo se concretan en los consabidos fines no lucrativos, sino en toda clase
de objetivos. El Tribunal Constitucional peruano en la sentencia referida al
EXP. N° 06431-2007-PA/TC, reconoce la vulneracion del derecho de
asociacion del accionista de una sociedad, porque no se encontré prevision
normativa alguna que contemple y que pueda sustentar la restriccion de los
derechos de asociacion del recurrente con la expulsion, aunque la demanda
fue amparada por haberse infringido el principio de legalidad y, en
consecuencia por haber ocasionado una lesion del derecho al debido
proceso. Sin embargo, cabe hacer precisiones, el caso tratado se refiere a
una empresa de transportes organizada como sociedad anénima cerrada,
esta es una sociedad de capitales y no de personas y, por ende, en
principio, el accionista no tiene como persona natural una vinculacién
directa con la sociedad, lo que tiene es una vinculacion patrimonial a través
de las acciones de la que es titular; no obstante, muchas de estas
empresas de transportes se organizan como sociedades, pero siguen
comportandose en los hechos como organizaciones en la que calidad
personal es la que prima, de ahi la figura de la expulsién. Consideramos

gue existe una distorsién, que en todo caso debe ser corregida en la ley;

desconocer la funcion misma del derecho de este derecho. Esta conclusidn, agrega finalmente,
gue se ve mas reforzada si se atiende al hecho de que el ejercicio de este derecho esta orientado
en ciertos casos, al desarrollo de actividades que se hallan bajo proteccion de otros derechos
constitucionales: la participacion politica, el trabajo, la empresa (2008:25-35).

® vidal Marin sefiala que desde una perspectiva constitucional no existe ninguna base para excluir
del ambito de aplicacion del articulo 22 de la Constitucion Espafiola a las sociedades civiles y
mercantiles (1998: 206-207).
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pues en las sociedades de acuerdo a su configuracion legal, la vinculacion
de socio con la sociedad es Unicamente de caracter patrimonial. Si bien
debemos reconocer que las organizaciones con fines lucrativos tienen
amparo constitucional, estando de acuerdo con los fundamentos expuestos
por el Tribunal Constitucional peruano en la Sentencia del Expediente
04520-2006-AA, la extension del derecho de asociacion a las
organizaciones lucrativas, debe ocurrir si eventualmente se vulnerara el
derecho personal del socio, teniendo cuidado de no involucrar derechos de

caracter patrimonial.

- Existen organizaciones en las que no se ejerce la libertad de asociacion de
manera voluntaria, sino compulsiva, como colegios profesionales,
asociaciones empresariales, entre otros. En éstas, también se ejerce el
derecho de asociacién con las respectivas matizaciones considerando sus

particularidades.

- El derecho de asociacién se ejercita en una organizacion asociativa de
cualquier indole. Dentro del concepto de asociacién estan comprendidos
indudablemente, no solo las asociaciones, sino también los sindicatos,
partidos politicos, cooperativas, comités, comunidades campesinas,
comunidades nativas, organizaciones sociales de base y, las diversas
organizaciones de caracter privado reconocidas legalmente, entre las que
se encuentran las asociaciones y comités no inscritos, que tienen
reconocimiento legal en el Cédigo Civil, aunque no personeria juridica. Sin
embargo, debera atenderse también a sus particularidades reguladas en la
normativa especial para cada tipo de persona juridica. La junta de
propietarios de una edificacion sujeta al Régimen de Propiedad Exclusiva y
Propiedad Comun, prevista en la Ley N° 27157 no es una persona juridica,
es decir, no es un ente distinto de sus miembros, sino la reunion de los
propietarios de este tipo de edificacion, a la que se pertenece por el solo

hecho de ser propietario, tiene representantes y una organizacion interna.
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En esta organizacion, el derecho de asociacion se desarrollara teniendo en
cuenta estas caracteristicas. No sera relevante que la organizacion tenga
una personalidad distinta a la de sus integrantes, pues podria no tenerla,
como ocurre en las organizaciones en las que simplemente se cumple con
juntar a un grupo de personas por la finalidad de la actividad que realizan,
sin generarse una persona juridica distinta, es el caso de las juntas de
propietarios de los edificios de propiedad horizontal; tampoco sera relevante
gue cuenten con personalidad juridica, porque las personas juridicas no

inscritas, no la tienen.

Hechas las precisiones, encontramos que el derecho de asociacion logra la
plenitud de su ejercicio a través de un ente colectivo, el cual se conforma por
personas naturales o juridicas para el cumplimiento de una finalidad comun.
Estamos ante un grupo colectivo o ente asociativo porque no es distintivo del
derecho el que la organizacién tenga personalidad juridica. La Constitucion de

1993 se refiere a una organizacion juridica en lugar de persona juridica.

La Constitucion recoge un concepto mas amplio, la idea de organizacién resulta
gravitante pues ella no puede sino referirse a la organizacion de personas, con lo
cual - siguiendo a Alpa - se revaloriza el elemento personal de tales
conglomerados por sobre el patrimonial. Se trata, en concreto, de un grupo de
personas, es decir de seres humanos, que, como sustrato material o sociologico-
existencial, aunan esfuerzo para realizar actividades que de modo individual no

podrian desarrollar (Vega Mere: p.157).

Teniendo en cuenta la teoria institucional, el derecho de asociacion es un derecho
subjetivo con los elementos indicados, el que a su vez requiere de un desarrollo
normativo que formara parte de la configuracion del derecho. El legislador
garantizara la realizacion de este derecho. Actualmente, el desarrollo normativo,
se encuentra en el Cédigo Civil, o en leyes especiales diversas, como la Ley

General de Sociedades, la Ley General de Cooperativas, Ley de Comunidades
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Campesinas etc., que se aplicardn segun corresponda al tipo de persona juridica,
y, en los estatutos y reglamentos internos de estas entidades. Cabe resaltar que
ninguna de estas leyes especiales desarrolla el derecho desde el punto de vista

constitucional.

1.4 FUNDAMENTOS

En esta parte se sefalaran las razones que justifican la importancia de este
derecho fundamental y el reconocimiento especial que recibe en el ordenamiento

juridico.

El derecho de asociacion como derecho subjetivo de libertad se fundamenta en el
principio de autonomia, en virtud del cual los particulares toman sus decisiones de
acuerdo a su voluntad, debiendo el Estado abstenerse de intervenir. De aqui se
derivan los derechos considerados prerrequisitos para la realizacién de los planes
de vida. Por ende, sera fundamento del derecho de asociacion, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad (Art. 2 inciso 1 de la Constitucién Politica) y el
derecho de participacion en la vida politica, econémica, social y cultural de la

Nacioén (Art. 2 inc. 16 de la Constitucion politica).

Es facil advertir que tanta libertad llevaria a la realizacién de conductas en nombre
del derecho de asociacion no aceptadas por los demas, el limite estaria en no
causar dafio a otro, ese otro puede ser otro asociado o la organizacibn misma.
Debe estar garantizado que la autonomia se ejerza sin que se cause dafio a otro.

Siguiendo a Nino, para que las personas tengan la oportunidad de asociarse con
otros se requiere del respeto a la autonomia de las personas y la participacion en
el proceso colectivo de discusion y toma de decisiones, en una democracia liberal.
La formacion misma de la capacidad de eleccion de los planes por parte de los
individuos requiere de una interaccién fisica y asociacional con otros individuos,
que provea los elementos intelectuales y materiales que constituyen esa

capacidad. Para materializar la autonomia de las personas, la asociacion debe
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ser, en general, voluntaria. Esto implica libertad de ingreso y de egreso al ambito
de la comunidad asociativa. Sefiala también Nino, que es esta voluntariedad lo
que permite hacer compatibles las aspiraciones de confraternidad con el ideario
liberal, y lo que distingue el enfoque liberal de las asociaciones del punto de vista
comunitario, que no pone igual énfasis en el caracter espontaneo de esas formas
de interaccion. Reconoce que la voluntariedad del ingreso y egreso a asociaciones
presenta algunas dificultades que no pueden ser soslayadas. La voluntad de
ingresar parece presuponer tanto la facultad de entrar como la de no entrar.
Empero, manifiesta, que parece admisible limitar en muchos casos ese ingreso:
hay asociaciones que requieren el affectio societatis, o una confianza mutua, o
cualidades determinadas, o compartir ciertos fines comunes, que hacen
absolutamente plausible la exclusién de algunos candidatos. En realidad el
derecho de asociacion tiene como contracara el derecho de no asociarse, lo que
implica que los demas participes deben tener la facultad de excluir a candidatos
indeseables. De modo que, en principio, el derecho de asociacién incluye la
facultad de ingreso, sujeta a la condicion de aceptacion por parte de los participes
de la asociacion. Esta facultad de exclusion de otros no es absoluta, por el tema
de la igualdad y la discriminacion, puesto que hay limites en la posibilidad de no
confraternizar con otros, cuando ello coloca a esos otros en inferioridad de
condiciones y cuando responde a diferenciaciones que no estan explicitadas en

los objetivos de la asociacién (Nino 1992: 335-336).

Consideramos que si bien para Nino no existe el derecho de las entidades
colectivas, porque privilegia al individuo, el derecho de asociacién de la asociaciéon
misma estaria justificado en tanto es capaz de traducir la meta colectiva en los

intereses individuales concretos.

Por su parte las asociaciones compulsivas, que representan una excepcion al
principio genérico de la autonomia personal, a la autodeterminacién, se enmarcan,

a decir de Nino en el paternalismo asociacional, pues “es a veces racional preferir

48

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

una intervencién compulsiva en beneficio de nuestros intereses reales” (1992:337-
338).

Pérez Royo da cuenta de que el Tribunal Constitucional Espafiol en abundante
jurisprudencia ha sefalado tres criterios minimos y fundamentales para determinar
si una asociacion de creacion legal y adscripcidbn obligatoria puede ser
considerada constitucional: - En primer lugar, no puede quedar afectada la libertad
de asociacidon en su sentido originario o positivo. La adscripcion obligatoria a una
entidad corporativa no puede ir acompafiada de una prohibicién o impedimento de
asociarse libremente. - En segundo lugar, el recurso a esta forma de asociacién no
puede ser convertida en la regla sin alterar el sentido del Estado social y
democratico de Derecho basado en el valor superior de la libertad (art. 1.1 CE) y
gue encuentra en el libre desarrollo de la personalidad el fundamento de su orden
politico. - En tercer lugar, la adscripcion obligatoria debe encontrar suficiente
justificacion ya sea en disposiciones constitucionales, ya sea en las caracteristicas
de los fines de interés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos, la
dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcién forzosa a un ente
corporativo (2003:472-473).

En tal sentido, en las entidades asociativas compulsivas o de adscripcion
obligatoria el fundamento del sacrificio que sufre la autonomia personal se

encuentra en los fines de interés publico que desarrollan.

Como en todo derecho de libertad el principio de autonomia se interpreta

conjuntamente con los principios de inviolabilidad y de dignidad.

El principio de inviolabilidad derivado de la autonomia sirve también para
fundamentar el derecho de asociacion, representa la igualdad de las personas y
un freno para la autonomia. Por su parte, el principio de dignidad, que comprende
valores de convivencia, como los de comprension, tolerancia, respeto, compasion,

nos ayudara a advertir los limites del derecho que estudiamos, pues aqui estaria
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finalmente la fundamentacion de todos los derechos fundamentales y por ende del
derecho de asociacién y del derecho de igualdad y a la no discriminacién, principio

reconocido en el articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd®.

Por ser un derecho subjetivo, la libertad de asociacion exige que el Estado se
abstenga de intervenir en su ejercicio, sin embargo, esta libertad debe ser
interpretada en conjunto con el principio de inviolabilidad para no ocasionar
discriminaciones y con el principio de dignidad humana, pues en virtud de este
principio surge un deber positivo del Estado de realizar acciones para el desarrollo
efectivo de los dmbitos de proteccion de la dignidad humana en un Estado

Constitucional y Social de Derecho™.

1.5 CONTENIDO DEL DERECHO

La delimitacién del contenido del derecho de asociacion impone definir los
alcances, contornos y limites del derecho, estos se consideran no sélo con
relacion a los que surgen del propio derecho sino también en atencion a otros
derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos, desde una

interpretacion unitaria y sistematica de la Constitucion.

Para delimitar los alcances y los limites del derecho de asociacion debemos
establecer su contenido constitucional. Dentro de la teoria institucional
encontramos el concepto de contenido esencial como limite dltimo al papel del
legislador. Vale decir que la ley que desarrolla el derecho de asociacién debe
respetar el contenido esencial del derecho. Nuestra Constitucion no recoge este
concepto, como si ocurre en Alemania y Espafia, sin embargo el Tribunal

Constitucional peruano lo ha reconocido. Este es un concepto bastante

® Constitucién Politica del Pert, articulo 1.- La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.

19 7.881/02. La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado extensamente este deber de
proteccion en la configuracién del principio de dignidad.
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controvertido, porque tal parece que estara en manos del legislador o por ultimo el

juez, segun el caso que tenga que tratar, sus precisiones y limitaciones.

Sobre el tema, Abad Yupanqui sostiene: “no es posible trasladar automéaticamente
la figura del “contenido esencial” para indicar que es sinbnimo del “contenido
constitucionalmente protegido” de un derecho”. Ofrece dos razones centrales: a)
en primer lugar, una explicacion histérica, la tesis del contenido esencial surge en
Alemania como una reaccion destinada a evitar excesos cometidos contra los
derechos fundamentales por parte del legislador. b) En segundo lugar, se trata de
un limite o garantia frente al legislador. Desde esa perspectiva manifiesta respecto
del amparo, que siendo éste instrumento no solo de defensa frente al legislador,
sino que también procede contra actos de particulares, actos administrativos y
jurisdiccionales, no resulta coherente trasladar la tesis del contenido esencial al
proceso de amparo para indicar que ese serd el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho (2008: 119-121).

Propone el mismo autor, buscar el sentido del contenido constitucionalmente
protegido en otros terrenos, delimitando los alcances del derecho fundamental, se
sirve de la expresion delimitar, aportada por Javier Jiménez Campo, para englobar
todas las acciones publicas que contribuyan a definir los contornos generales y
objetivos de un derecho; es decir, el intérprete debe definir en qué consiste el
derecho fundamental alegado y lo que no forma parte de aquel. Esto implica
determinar los sujetos del mismo, las facultades o prestaciones que involucra.
Para ello, resulta indispensable acudir a lo dispuesto por los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como los precedentes y la doctrina
jurisprudencial del propio Tribunal Constitucional. Sefiala, que la doctrina espafiola
mayoritaria ha optado hoy por entender que el contenido esencial de un derecho
fundamental, es su titularidad, objeto, contenido y limites tal y como lo define en
abstracto la norma iusfundamental. Termina sefialando que en la STC del Exp.

4677-2004-PA/TC F.J. 15, el Tribunal Constitucional delimit6 el contenido
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constitucionalmente protegido del derecho de reunién, apropiadamente, sefialando
sus elementos fundamentales (subjetivo, temporal, finalista, real o espacial y

eficacia inmediata) sin acudir a la tesis del contenido esencial (2008: 122-123).

Respecto del derecho de asociacion, hemos podido apreciar que en la STC Exp.
03071-2009-PA/TC* el Tribunal ha seguido la pauta de desarrollar los elementos
del derecho de asociacion reconocido en el articulo 2 inciso 13 de la Constitucion
Politica peruana, sefialando:

1. Latitularidad es individual; su ejercicio efectivo, fundamentalmente es colectivo.
2. Es un derecho que implica la libertad de integracion (libertad de asociarse en
sentido estricto), la facultad de no aceptar compulsivamente dicha situaciéon
(libertad de no asociarse) o, simplemente, de renunciar en cualquier momento a
ella, pese a haberla aceptado en algin momento o circunstancia (libertad de
desvincularse asociativamente).

3. El derecho de asociacion no requiere ningun tipo de autorizacién administrativa
a los efectos de configurarse como tal. No es lo mismo ejercer el derecho de
asociacion (para lo cual no se requiere autorizacién) que realizar determinado tipo
de actividades (lo que, en ciertos casos, si supone autorizacién de por medio).

4. La facultad asociativa es un derecho que supone una concretizacién de cierta
permanencia o continuidad en el tiempo.

5. En lo que concierne al proposito por el cual se estructura, el derecho de

asociacion no se condiciona a objetivo o variable particular alguna.

Compartimos el punto de vista del Abad Yupanqui, y ello es lo que pretendemos
en el presente trabajo: “delimitar el derecho de asociacion” en el sentido por él

propuesto, para luego aplicar lo definido a los casos concretos.

Como hemos venido planteando hasta el momento, el contenido

constitucionalmente protegido del derecho fundamental de asociacion, desde la

1 véase también la STC Exp. 9149-2006-PA/TC del 9/1/2007.
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perspectiva de su reconocimiento constitucional en el articulo 2 inciso 13 de la

Constitucion Politica peruana, viene configurado por una serie de elementos:

- Es subjetivo: tiene doble titularidad, individual y colectiva, por ende se le

reconoce un haz de facultades;

- Se ejerce en diversas formas de organizacion juridica;

- Es permanente. Se desarrolla con la vocacion de estable en el tiempo;

- Es de configuracion legal. Se ejerce con arreglo a ley;

- Es de eficacia inmediata. No requiere de autorizacion previa para

ejercerlo; y,

- No admite intervencion administrativa. Esta es incompatible con el

derecho de asociacion.

De ese modo, el contenido se integra por las notas caracteristicas del mismo en
estrecha vinculaciéon con la dignidad de la persona humana, que es, por
naturaleza, el titular de este derecho. Esta dignidad que, a pesar de tener una
titularidad individual, remite indudablemente, a la socialidad insita en todo ser
humano, se erige en el fundamento necesario y ultimo de los derechos humanos
(Martin Huertas 2009: 125).

De lo planteado, se advierte que no forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho de asociacion, la inscripcion de los actos de la organizacion
juridica en el Registro de Personas Juridicas, conforme se sefialé en la STC Exp.
N° 02939-2008-AA, aungque se reconoce que si se encuentra relacionada con el
derecho fundamental a la libertad de asociacion, por lo que sera susceptible de

proteccion a través de un proceso ordinario por tratarse de un asunto de mera
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legalidad. En otra STC Exp. 03136-2010 se ha declarado improcedente una
pretension similar, por no incidir en el contenido constitucionalmente protegido del
derecho. Sin embargo, extrafiamente en la STC Exp. 03174-2012-PA/TC, no
obstante que las instancias inferiores habian declarado improcedente la demanda
por la misma razon, incluso se trataba de la misma persona juridica, concluye que
la demanda debe admitirse, porque el acto lesivo esta relacionado con una
resolucidn de los Registros Publicos y el estatuto, por lo que para el Tribunal hay

margen para el debate y discusion.

En opinién de Prieto Sanchis, el verdadero problema que presenta el concepto de
contenido esencial, es que es un “concepto impredecible”, en el sentido que
parece imposible suministrar criterios minimamente orientativos para delimitar en
abstracto lo que de esencial tiene un derecho fundamental, y que en estas
condiciones resulta que s6lo en el momento del concreto enjuiciamiento por parte
del Tribunal Constitucional podra éste determinar si aquello que se nos presenta
como un derecho sigue siendo recognoscible como tal a luz del significado
constitucional del tipo iusfundamental en cuestion (2002: 58-59). Pietro Sanchis
propone que en la teoria de los derechos fundamentales mas reciente, el aspecto
clave de la actividad limitadora, ya no parece ser el respeto al contenido esencial,
y mucho menos identificado éste como nucleo de intangibilidad, sino mas bien la
necesidad de justificar cualquier medida o disposicion restrictiva. Una ley esta
justificada cuando resulta razonable, esto es, cuando la lesiébn que supone en un
derecho aparece como razonable para la proteccidén de otro bien o derecho o para
la consecucién de un fin legitimo. EI método de la ponderacibn no supone
establecer algo asi como un orden jerarquico entre los distintos bienes o derechos,
pues, salvo que la prioridad haya sido establecida de forma directa por la
Constitucion, en abstracto todos ellos tienen el mismo peso. Por eso la
ponderacion conduce a una exigencia de proporcionabilidad que implica
establecer un orden de preferencia relativo al caso concreto. Sefiala, que cree que

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Espafiol) confirma esta comprension
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de la técnica ponderativa como forma de encararse el problema de la limitacion de
los derechos fundamentales (2002: 62-64).

No estamos de acuerdo con la postura de dicho autor cuando sefala, que el
concepto de contenido esencial es minimamente Util por ser impredecible, ya que
siempre serda util identificar ciertas facultades de accién que el derecho atribuye a
su titular, reveladas a través de los casos concretos que van permitiendo su
definicion, las cuales si bien no seran absolutos seran orientadores para identificar
Si otros casos que se presentan y no llegan a los tribunales estan siendo resueltos
adecuadamente por los particulares, sirve ademdas esta identificacibn para
especificar las obligaciones que corresponde a los poderes publicos cuando
existen vulneraciones de derechos fundamentales. Si estamos de acuerdo cuando
sefiala que es mas importante hoy en dia la necesidad de justificar cualquier
medida o disposicion restrictiva, que identificar el contenido esencial de un
derecho, porque evidentemente es mucho mas importante aquello para resolver
los casos concretos, mientras que el concepto de contenido esencial ofrece

fundamentalmente lineamientos que deben seguir los poderes publicos.

Cometeriamos un error si seguimos considerando que el contenido constitucional
de un derecho fundamental tiene un caracter cerrado y que puede determinarse a
priori, de manera abstracta, prescindiendo de las concretas circunstancias que
rodean a cada caso judicial. Todo lo contrario, el contenido constitucional de los
derechos posee un caracter mas bien abierto; es decir, que atendiendo a las
circunstancias el juez debera o no, enriquecer el contenido y alcances del derecho
fundamental que estd sujeto a interpretacién. En otras palabras, un Estado no
podria ofrecer una adecuada proteccion a los derechos fundamentales a sus
ciudadanos si de manera abstracta el contenido de cada derecho se encontrara ya
definido en la jurisprudencia de sus tribunales, con caracter inmutable, pétreo,
para la solucion de todos los casos por igual con idénticos resultados (Hakansson
Nieto 2009:433).

55

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

Es interesante también considerar como lo hacen Martinez-Pujalte y De Domingo
que el contenido esencial de los derechos fundamentales equivale “el contenido
de los derechos constitucionalmente declarado, que debe ser delimitado por el
intérprete a la luz de los preceptos constitucionales, a través de una interpretacion
sistematica y unitaria de la Constitucion, y mediante una comprensién de cada
derecho fundamental en conexion de los valores y conceptos morales que se
encuentran en su base, y con las finalidades a que obedece su proteccion”
Agregan, que la proteccién del contenido de los derechos permite, por lo demas,
abordar adecuadamente la distincion entre dos conceptos que con frecuencia son
empleados de modo impreciso por la doctrina y la jurisprudencia: “limites” y

“restricciones” de los derechos fundamentales (2010: 72).

Podemos advertir entonces, que el contenido esencial resulta ser impreciso, y
dependiendo del caso concreto se van haciendo las precisiones necesarias, sin
embargo, es un concepto Gtil. Un Unico contenido esencial no nos servird de
manera definitivamente para conocer los alcances y limites del derecho de
asociacion, pues la ponderacién que se realiza a los casos que se presentan no
ofrece una solucién general aplicable a varios supuestos practicos. Dependera
entonces, de la labor argumentativa que se haga al conocer el caso concreto, sin
perjuicio de partir de la consideracion de aquellos aspectos del contenido esencial
del derecho de asociacién, que ya han sido reiterados por el Tribunal

Constitucional peruano.

Ahora bien, para apreciar la utilidad del concepto de contenido constitucional de
un derecho fundamental, abordamos esta materia de la teoria general de los
derechos fundamentales, con referencias a un derecho concreto, como el de
asociacion, recurriendo a la metodologia que nos ofrece el profesor Castillo
Cdrdova, metodologia que adoptamos porque ayuda al enfoque funcional que se
pretende en el presente trabajo. El profesor advierte, que para el estudio del
contenido constitucional de un derecho fundamental, hay que hacer referencia al

menos a los siguientes aspectos:
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1. A la finalidad: La finalidad por la que un derecho existe (y ha sido
reconocido y garantizado en la norma fundamental) sera precisamente la

consecucién del bien humano que subyace en cada derecho.

2. A la garantia del llamado contenido esencial de los derechos
fundamentales. Muy vinculada a la doctrina de la doble dimension de los

derechos fundamentales.

3. A la técnica de ponderacién como herramienta para definir en cada caso

concreto el alcance del contenido de un derecho fundamental (2006: 13)

Para tratar estos temas, seguiremos las indicaciones del profesor Castillo Cordova
desarrolladas con relacién a la libertad de expresién e informacién aplicandolas al
derecho de asociacién, pues sefiala, estos mismos criterios de hermenéutica
constitucional podran ser empleados con referencia a otros derechos
fundamentales, y a otros bienes juridico constitucionales, con caracter general
afirma que no forma parte del contenido constitucional de ningun derecho
fundamental la facultad de agredir (amenazar o vulnerar efectivamente) otro

derecho fundamental o cualquier bien juridico constitucional (2006: 25).

Siguiendo al autor (2006: 17-22) se pasara a formular aquellos criterios o pautas
generales que permitan en cada caso concreto definir el contenido constitucional
del derecho de asociacion: Criterios normativos y criterios extranormativos, segun

provengan de la norma constitucional o no.

Criterios normativos: - El dispositivo constitucional que recoge el derecho cuyo
contenido se intenta determinar: Articulo 2 inciso 13 de la Constitucion Politica del
Perd, norma constitucional que otorga a sus titulares una serie de facultades de

accion, tanto desde su ejercicio individual como desde su ejercicio colectivo, los
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cuales serdn precisados en el presente trabajo. - Los demdas dispositivos
constitucionales relacionados con este derecho, en virtud del principio de unidad y
sistematicidad de la Constitucion que debe ser respetado en un Estado
Democréatico y Social de Derecho: Para el caso del derecho de asociacion
significar4 tomar en consideracion, entre otros dispositivos, el articulo 1 de la
Constitucion, en el que se reconoce el principio de dignidad humana y el articulo 2
inciso 2 que reconoce el derecho de igualdad ante la ley. Esto significa que no
podra formar parte del contenido constitucional del derecho de asociacion aquellas
pretensiones dentro del grupo asociativo que vulneren la dignidad del asociado o
el derecho a la igualdad o a la no discriminacién. - Finalmente, las normas
internacionales vinculantes sobre la materia, a las que nos remiten la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Norma Constitucional, las cuales seran

precisadas mas adelante.

Concretamente, respecto a la garantia del llamado contenido esencial de los
derechos fundamentales, serd definido, siguiendo a Castillo Codrdova,
determinando el ser del derecho de asociacion en funciébn de un concreto
ordenamiento juridico constitucional. Recogiendo la doctrina expresada en la
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 11/1981 f. j. 8, subraya que el
contenido esencial o contenido constitucional de un derecho fundamental es un
solo contenido, que no tiende a expandirse ilimitada y desbocadamente, sino que
es un contenido limitado y dirigido a la consecucién del bien humano que
representa, pero cuyos contornos y fronteras internas o inmanentes se van
definiendo siempre en funcién de las especificas circunstancias de los casos
concretos. El contenido constitucional del derecho de asociacion tendra desde
esta perspectiva un unico contenido pero una doble dimension, como ya tuvimos
oportunidad de acotar, la dimension individual o de libertad del derecho de
asociacion, estara conformada por una serie de facultades de accion que el
derecho atribuye a su titular; y la dimension social o prestacional conformada por
un conjunto de obligaciones predicadas del Poder publico en su afan de favorecer

la plena vigencia del derecho fundamental (2006: 14). El Estado tiene obligaciones
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positivas de caracter general y especial respecto del derecho de asociacion, nos
interesa destacarlas frente a las vulneraciones de derechos que comenten los
directivos de los grupos asociativos. Las facultades de accion que el derecho de
asociacion atribuye a su titular y las obligaciones del Estado respecto de este

derecho, son temas trascendentales en el presente trabajo.

Criterios_extranormativos: - Elemento teleoldgico. Determinar la finalidad por la

gue es reconocido y garantizado el derecho. Aplicandolo al derecho de asociacién
nos preguntamos ¢cual podra ser el bien humano que se intenta lograr a través
del reconocimiento y garantia del derecho de asociacion? La respuesta a esta
pregunta debe empezar advirtiendo que la persona humana experimenta la
necesidad de compartir su individualidad en su coexistencia con otro u otros. En
este compartir, en este abrirse a los demas, el hombre encuentra un modo de
perfeccionamiento. Al advertir esta exigencia, se ha de reconocer como un bien
humano la existencia de un ambito de libertad en el cual la persona desarrolle su
personalidad transmitiendo sus pensamientos, ideas, sentimientos, su experiencia
de vida y sus intereses particulares. Si se desconoce este espacio de libertad se
esta truncando el perfeccionamiento y desarrollo del hombre. De otro lado, se ha
de reconocer también que la persona humana no existe aisladamente sino que
existe en grupos humanos organizados. En toda comunidad humana existen
asuntos que interesan a unos grupos. El individuo no solo tiene la posibilidad sino
también el derecho de participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econdmica, social y cultural de la Nacién (inciso 17 del articulo 2 de la
Constitucion peruana). Por lo que se puede reconocer como bien humano la
existencia de un ambito de libertad que permita la participacibn en grupos
asociativos de diversa indole: social, cultural, politica, econdémica, sindical,
religiosa. Por tanto, el bien humano que se encuentra detras del reconocimiento y
garantias del derecho de asociacién tiene una dimensiéon individual, y otra
colectiva. La finalidad por la que existe el derecho de asociacién (y ha sido
reconocido y garantizado en la Constitucion peruana) sera precisamente la

proteccion de los dos ambitos de libertad, la primera es un espacio libre de
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desarrollo personal, y la segunda un espacio libre de participacion en sociedad, sin
interferencia del Estado. Consecuencia necesaria de advertir esta dimension
colectiva del bien humano que subyace al derecho de asociacién, es que no
podria formar parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho de
asociacion, hechos concernientes a intereses personales en los que no prime este
interés colectivo. Asi, las afectaciones al ejercicio normal del derecho de
asociacion al interior del grupo asociativo por parte de los directivos hacen
impracticable el derecho, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la

necesaria proteccion.?

- Elemento factico. La determinacién del contenido constitucional de un derecho

fundamental, si bien puede contar con algunos criterios formulados de manera
general, no es sino en las circunstancias del caso concreto en el que queda
plenamente definido. Las circunstancias definen los contornos o limites internos
del derecho. En la definicion de los limites, es decir, en la definicion del contenido
o alcance constitucional de un derecho fundamental, juega un papel de primer
orden la técnica ponderativa (Castillo Coérdova 2006: 22-23). Los limites
(inmanentes o internos) del derecho de asociacion seran precisados cuando se

analicen las circunstancias de los casos concretos.

Con relacion a la técnica de la ponderacion como herramienta para definir en cada
caso concreto el alcance del contenido de un derecho fundamental, Castillo
Codrdova precisa que el contenido constitucional de un derecho fundamental se
define segun las concretas circunstancias: No es posible definir de manera general

(y abstracta), acabada y valida para siempre el contenido constitucional de un

2 castillo Cérdova hace referencia que el Tribunal Constitucional espafiol ha recurrido a los

intereses juridicos protegidos por un derecho fundamental en la labor de determinacion del
contenido constitucional de un derecho fundamental. Conforme a ello, se puede hablar de una
esencialidad del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De ese modo, se rebasa 0 se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccién. Cita la STC 11/1981 de 8 de abril, F. J. 8 (2006: 14).
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derecho fundamental. El alcance de un derecho fundamental solo puede definirse
dentro de las circunstancias de un caso concreto en el cual haya sido invocado.
Esto no significa que no sea posible plantear algunos criterios generales de
definicion del contenido constitucional. Resulta necesario establecer algunos
parametros que dirijan la concreta actividad hermenéutica encaminada a delimitar
los contornos de un derecho fundamental. Normalmente un asunto que involucra
derechos fundamentales es resuelto cuando se logra establecer si una
determinada prestacion cae dentro (o forma parte) del contenido constitucional del
derecho fundamental que fue invocado como sustento, si en las circunstancias
concretas del caso una determinada pretension tiene o no cobertura constitucional
(2006: 14-15). Por ello, sera importante verificar si los casos concretos que se
plantean forman parte del ambito de proteccion constitucional del derecho. Con
relacion al juicio ponderativo que define el alcance de un derecho en un caso
concreto, el autor sefiala que este juicio ponderativo consiste en la determinacién
de si una concreta pretension forma o no parte del contenido constitucional de un
derecho fundamental. Se trata de ponderar circunstancias, no derechos v,
ponderandolas, establecer el concreto alcance del contenido del derecho
fundamental, y definir si se le da o no cobertura constitucional a una determinada
pretension. Asi lo exige tanto el principio de normativa como el principio de unidad
de la Constitucion. El juicio ponderativo sirve para definir en cada caso concreto el
contenido constitucional de un derecho fundamental, es decir, cuél de las dos
pretensiones invocadas en el caso debe recibir cobertura constitucional por ser
producto del ejercicio regular del contenido constitucional del derecho fundamental
(2006: 15-16). Castillo Cordova propone una vision armonizadora de todos los
derechos fundamentales, sustentada en la determinacion del contenido

constitucional de los derechos fundamentales.

Conforme a ello, si el &mbito de libertad del derecho de asociacion que ejerce el
miembro del grupo asociativo colisiona con el ambito de libertad del derecho de

asociacion gque ejerce el grupo asociativo, el juicio ponderativo definira cual de las
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dos pretensiones invocadas debe recibir cobertura constitucional, por ser producto
del ejercicio regular del contenido constitucional del derecho de asociacion.

Ahora bien, respecto de las facultades de accion que el derecho de asociacion
atribuye a su titular o prestaciones que involucra este derecho, existe consenso en
cuanto a dos de ellas: la libertad positiva para crear y adherirse a asociaciones ya
constituidas y la libertad negativa de no adherirse o dejar de pertenecer a una
asociacion, menos reconocimiento explicito merece la libertad a autoorganizacion
y, la dimension interprivatos ha sido afiadida por el Tribunal Constitucional espafiol
(Martin Huertas 2009: 125). Segun la misma autora, en cada uno de estos
aspectos se hallan integrados varios derechos que pueden dar lugar a la
expresion utilizada por algunos autores, de ‘los derechos del derecho de
asociacion”, lo que denota la riqueza de la estructura interna de este derecho
(2009: 439).

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha venido delimitacion el derecho
de asociacion, definiendo los elementos de su contenido esencial. En la STC Exp.
N° 02939-2008-AA™, haciendo referencia a la STC Exp. N° 4241-2004-AA/TC,

sefala que el contenido esencial del derecho de asociacién esta constituido por:

a) El derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la persona para
constituir asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a
aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden

al logro de los fines propios de las mismas;

3 En esta sentencia se consideré gue no forma parte del contenido constitucionalmente protegido
del derecho de asociacion, la pretension de que se ordene al registrador puablico la inscripcion de
un acuerdo de eleccién de representantes de una comunidad campesina, aunque reconoce que si
se encuentra relacionada con el derecho fundamental a la libertad de asociacién, por lo que lo
peticionado no es susceptible de proteccién a través del proceso de amparo incoado, sino en un
proceso ordinario por tratarse de un asunto de mera legalidad.
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b) El derecho de no asociarse, esto es, el derecho de que nadie sea obligado
a formar parte de una asociacion o a dejar de pertenecer a ella, y

c) La facultad de autoorganizacion, es decir, la posibilidad de que la
asociacion se dote de su propia organizacion. Asimismo, tal como fuera
advertido en la STC N° 09332-2006-PA/TC, dicha autoregulacién “no puede
contravenir el ordenamiento juridico, ya que esta libertad se ejercita dentro
de un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores y bienes

fundamentales.”

En la STC Exp. 01417-2007-PA/TC se expone el contenido esencial del derecho

14
|

fundamental a la libertad sindical™. Cabe destacar, segun la sentencia, F. J. 4, que

ello no conlleva a que el contenido esencial del citado derecho se agote en los

* En los fundamentos juridicos se sefialan los elementos del contenido esencial de este derecho
de asociacion en su vertiente sindical:

“4. El Tribunal Constitucional enla STC N.° 1124-2001-AA/TC ha sefialado que el derecho
constitucional de libertad sindical, “tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi como
un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda persona de constituir
organizaciones con el propoésito de defender sus intereses gremiales. El segundo consiste en la
facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones. A su vez, implica la proteccién del
trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiqguen sus derechos y [que]
tuvieran como motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacién
analoga” (...)".

5. Siguiendo el criterio antes esbozado cabe precisar que ademas de los dos aspectos antes
mencionados, que forman parte del contenido esencial del derecho constitucional de la libertad
sindical, debe tenerse en cuenta toda garantia que permita a una organizacion sindical el libre
ejercicio de sus actividades para la defensa, promocién y proteccion de los intereses de sus
afiliados. Al respecto este Tribunal enla STC N.° 1469-2002-AA/TC, ha sefalado que “(...) el
contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos organico y funcional, sino
que, a este nicleo minimo e indisponible, deben afiadirse todos aquellos derechos de actividad o
medios de accion que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucién y la ley, para que la
organizacion sindical cumpla con los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el
desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e intereses, asi como el mejoramiento social,
econdémico y moral de sus miembros. Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir 0
restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de accion o la capacidad de obrar de un
sindicato resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical’.

6. Asimismo, a criterio de este Tribunal el derecho a la libertad sindical también tiene como
contenido el derecho del trabajador sindicalizado a no sufrir, por razén de su afiliacion o actividad
sindical, menoscabo alguno en sus derechos fundamentales, como puede ser la diferencia de trato
carente de toda justificaciéon objetiva y razonable entre trabajadores sindicalizados y trabajadores
no sindicalizados.”
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aspectos relevados. Por el contrario, es posible el desarrollo de ulteriores
concretizaciones o formas de proyeccion del citado derecho constitucional que, en
principio, no pueden, como tampoco deben, ser enunciadas de manera
aprioristica. Los derechos constitucionales albergan contenidos axiolégicos que,
por su propia naturaleza, pueden y deben desarrollarse, proyectando

Su vis expansiva.

Abad Yupanqui considera que ciertos abogados han tratado de ampliar los
alcances de un derecho para comprender dentro de él supuestos que exceden su
contenido. Cita a Eguiguren Praeli, quien menciona como uno de los ejemplos, la
extension indebida de la libertad de asociacién para comprender la resolucion de
conflictos internos entre sus miembros. Para evitar ello, algunos han propuesto
que se establezca una relacion taxativa de los derechos protegidos por el proceso
de amparo. Abad, en cambio, sefiala que resulta imprescindible determinar que se
trata de un derecho con sustento constitucional directo y efectuar un adecuado
ejercicio de interpretacion constitucional para evitar la “inflacion” de derechos e
impedir que se abra la puerta al amparo en casos en que no corresponde (2008:
116-117).

Si bien es cierto, han estado llegando al Tribunal Constitucional peruano casos en
los que se pretende que se solucionen conflictos internos entre los miembros de
las asociaciones, lo que ha contribuido a la llamada “inflacién” de casos ante dicha
sede, algunos de estos si daban mérito para que el Tribunal Constitucional se
pronuncie por tratarse de vulneraciones al derecho de asociaciébn, mas aun

cuando no existen pautas judiciales de proteccién del derecho de asociacion.

Pérez Royo, da cuenta, que el Tribunal Constitucional espafiol, en el recurso de
inconstitucionalidad contra la LO 7/1985 que declard inconstitucional el articulo
8.2, en la medida que contemplaba la suspension gubernativa de asociaciones
constituidas por extranjeros (2003, 470). De la revision de la sentencia 115/1987,

en el F. J. 3 se concluye, que no cabe duda que el articulo 8.2 de la Ley Organica
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7/1985 establece una intervencion administrativa que resulta totalmente
incompatible con la garantia al derecho de asociacion reconocida en el articulo
22.4 de la Constitucion también para los extranjeros, por ello se admite la
inconstitucionalidad de dicha norma. Se consideré que el legislador no podia
configurar libremente el contenido del derecho, sino que debia someterse a los
mandatos constitucionales. M&s que tratar ese aspecto como parte del contenido
esencial, el Tribunal Constitucional espariol lo traté como un incumplimiento de un

mandato constitucional.

En sentencias posteriores, STC 96/94 del 6 de marzo F. J, 3, STC 173/1998 de 23
de julio F.J. 8, STC 104/1999 de 14 de junio F. J. 4, STC 133/2006 de 27 de abril
F. J. 3y STC 12/2008 de enero de 2008 del Tribunal Constitucional espariol, se
destacan las siguientes facetas o dimensiones del derecho fundamental de

asociacion:

- libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas;

- libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas, con las
excepciones de las administraciones corporativas. Estas son organizaciones

privadas de interés publico, como los colegios profesionales;

- libertad de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas, y
libertad de clausulas estatutarias con el limite de la no violacion de derechos

fundamentales; v,

- Se agrega una cuarta, la dimension interprivatos, garantia de un haz de
facultades a los asociados individualmente considerados frente a las asociaciones

a las que pertenecen o a las que pretendan incorporarse.

Como ya sefialamos, existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia respecto a

las dos primeras facultades de accion: La libertad de asociarse (libertad positiva) y
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la libertad de no asociarse o de renunciar (libertad negativa), las mismas que
recaen en el individuo. Nos interesa en esta oportunidad destacar la dltima
dimensién, la misma que se encuentra muy ligada a la libertad de organizacion y
funcionamiento internos sin injerencias publicas; ésta es una libertad que le
corresponde al ente colectivo y la dimension interprivatos le corresponde al
individuo. El Tribunal Constitucional peruano ha sefalado que forman parte del
contenido esencial las primeras tres facetas, la garantia de los asociados frente a
las asociaciones u organizaciones, no ha sido desarrollada por el Tribunal
Constitucional peruano. Si bien se ha pronunciado en caso de conflictos internos,
esto lo ha ligado a otros derechos, como a la libertad de expresion, al derecho al
debido proceso, al derecho de defensa, pero no como una garantia propia del
derecho de asociacion, consistente en que los asociados tienen el derecho de
ejercerlo libremente al interior de la organizacion sin sufrir vulneraciones de su
derecho por parte de los dirigentes de la organizacién. Consideramos importante
esta faceta para resolver desde la perspectiva constitucional conflictos relevantes

internos.

Como ya indicamos, en cada una de las facultades de accion del derecho de

asociacion se encuentran integrados varios derechos.

La libertad de asociarse, incluye el derecho a constituir una asociacién como a
integrarse o afiliarse a asociaciones existentes. Esto involucra como contrapartida
el derecho de no ser negada la afiliacion por motivos arbitrarios o discriminatorios
y el derecho a no ser excluido de la asociacion de la que se es miembro, sin una
base razonable y de acuerdo con un procedimiento que garantice el indispensable
derecho a la defensa. Podria establecerse en el estatuto de una organizacion
asociativa una legitima discriminacion que no vulnere la dignidad humana del
postulante a socio, salvo gque la situacion de dominio de la asociacion de la que se
trate fuera de tal magnitud que supiera un Obice total al ejercicio del derecho de
asociacion de la persona, bien en su vertiente de creacién, bien en su vertiente de

afiliacion. Ante una peticion de ingreso, se ha de respetar el contenido esencial del
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derecho de asociacion del solicitante (libertad positiva de pertenecer a una
asociacion y de no verse negada la entrada en ella por motivos ilegitimamente
discriminatorios), el contenido esencial del derecho de asociacion de los socios ya
miembros de dicho ente (libertad negativa de no asociarse con el peticionario) y el
contenido esencial de la libertad de asociacion del propio ente, que se manifiesta
de modo particular en su libertad de autoorganizacion expresada a través de los
estatutos, que puedan encerrar un legitimo espiritu discriminatorio (Martin Huertas
2009: 231, 232 y 239-240).

La libertad de no asociarse significa que nadie puede ser obligado a crear
asociaciones o a ingresar a una asociacion en contra su voluntad, sin que pueda
desconocerse la exigencia de la afiliacion obligatoria en ciertas entidades, la cual
como ya dijimos tiene su justificacion en el interés puablico. Asimismo, dentro de

esta dimension negativa aparece la libertad de desvincularse de la asociacion.

Pasaremos al estudio de las facultades de accion que otorga el derecho de
asociacion que nos interesan destacar en este trabajo para cumplir con el objetivo
de la investigacion, esto es, la libertad de autoorganizacion de las organizaciones
asociativas y, su relacion con las facultades de los asociados individualmente
considerados frente a las asociaciones a las que pertenecen o a las que pretendan

incorporarse, esto es la dimension interprivatos.

1.5.1 LIBERTAD DE AUTOORGANIZACION

La libertad de autoorganizacion es una de las facetas del contenido
constitucionalmente protegido del derecho de asociacion. Forma parte del
reconocimiento constitucional del derecho fundamental de asociacion, aunque no
lo expresa el articulo 2 inciso 13 de la Constitucion peruana, lo ha reconocido
reiteradamente el Tribunal Constitucional peruano; asimismo, los instrumentos

internacionales, como el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y
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el Convenio 87 de la OIT, reconocen el derecho de autoorganizarse a los
sindicatos.

Esta es una libertad que le corresponde al ente colectivo. Gdmez Montoro citado
por Martin Huertas precisa que el derecho de autoorganizacion es en primer
término un derecho de las personas que deciden asociarse, y se convierte en

derecho de la asociacion una vez creada (Martin Huertas 2009: 325).

Segun esta misma autora, esta dimension esencial del derecho de asociacion se

desgrana béasicamente en dos libertades especificas:

- Por un lado, la libertad de configuracion y organizacion, principalmente, a traves
de la eleccion y adopcion de las normas estatutarias, en virtud de la autonomia de

la asociacion en la eleccion de la organizacion interna.

- Por otro lado, el derecho de ejercer las funciones y actividades adecuadas para
la consecucion de sus fines sin injerencia de ningun tipo. Se ha manifestado, de
un modo especial, en los supuestos de suspension o disolucién de las
asociaciones, o bien con motivo de las medidas de fomento implementadas por los
poderes publicos (2009: 326-328).

Segun Mendoza Escalante la manifestacion principal de la potestad de
autoorganizacion son los estatutos, no son actos individuales o concretos, sino
normas aungue emitidas por particulares que, también, han de estar vinculadas a
los derechos fundamentales, se trata aqui de los estatutos y reglamentos que
expiden asociaciones de todo tipo, sindicatos, clubes, entre otros, cuyas
disposiciones pueden eventualmente ser contrarias a derechos fundamentales,
por ejemplo, disposiciones sobre procedimiento disciplinario que sean contrarias a
las garantias del debido proceso (2005: 271). Los estatutos deben cumplir con el

principio de legalidad en cuya virtud deben adecuarse a la Constitucion y a la ley.
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La libertad de autoorganizacidén se basa en la autonomia y por ende se desarrolla
sin injerencias publicas. Sin embargo, como es de verse en la STC del Tribunal
Constitucional espafiol 173/1998, FJ 8, la libertad autoorganizativa de las
asociaciones ha de ceder o, por lo menos, ponderarse ante el derecho de los
asociados a participar en la vida de la asociacion, derecho que dificiimente se
podria realizar sin la existencia de unas reglas minimas de democracia y
pluralismo internos. Este derecho nos remite a la cuarta vertiente esencial del
derecho de asociacion, que es la dimension interprivatos (Martin Huertas 2009:
356). Conforme a la STC 217/1988, en la actividad de las asociaciones no hay
zonas exentas de control judicial, pero este control no puede afectar a su derecho
de autoorganizacion, limitandose Unicamente a comprobar la razonabilidad de las
decisiones de los érganos asociativos, entre las que se encuentra la plasmacion
de los estatutos (Martin Huertas 2009: 397).

En tal sentido, frente al derecho de los grupos asociativos de organizarse
libremente de acuerdo a sus intereses, estd el derecho de los asociados a
participar en la organizacion y funcionamiento del ente asociativo; el derecho
colectivo frente al derecho individual, ambos derechos deben conciliar y en un

conflicto deben ponderarse.

La exclusion de la injerencia de los poderes publicos en la vida interna asociativa
se torna especialmente acuciante cuando ocurren conflictos endoasociativos en
los que son los propios asociados los que reclaman la intervencion judicial.
Supuestos paradigmaticos de estas situaciones son el caso de expulsion, asi
como el establecimiento de cualquier medida sancionatoria. La Labor judicial ha
de atender exclusivamente a los criterios de razonabilidad y cumplimiento
estatutario en la toma de decisiones del pertinente organo asociativo (Martin
Huertas 2009: 438). Vale decir, “el minimo de proteccion de la dignidad humana
exigido por la Constitucién obliga a los poderes publicos a impedir sélo las
exclusiones que signifiquen una afrenta para la dignidad del excluido.” (Alfaro

Aguila-Real 1993: 115).
69

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

En nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que la facultad de
autoorganizacion de los grupos asociativos para fines de su administracion no es
absoluta, pudiendo regularse por el Estado, cuando son grupos que tienen interés
publico. Como es el caso de las asociaciones de usuarios de agua, las que
pueden ser organizadas a través de reglamento por decreto supremo (Sentencia
de la Sala Constitucional y Social Permanente Exp. N° 002445-2009 — Corte

Superior de Lima).

La cuestion nuclear que se suscita en torno a la libertad de autoorganizacion en
Espafia estriba en la exigencia de un principio democratico de estructura y
funcionamiento de la asociacion. El tema del principio democratico en las
asociaciones ha sido muy discutido en Espafia desde que la Ley Organica
reguladora del Derecho de Asociacion lo introdujo para ser aplicable en todo tipo

de asociaciones.

Al respecto, Martin Huertas manifiesta, que en una primera lectura, dicha
obligacién choca frontalmente con el contenido esencial al constituir una onerosa
intervencidn en el mismo. Hay que reconocer que los derechos de todos los
asociados han de tener como contenido minimo la participacion en todos los
asuntos principales de la vida asociativa, pudiendo quedar relegadas fuera de este
campo las cuestiones de menor entidad para facilitar la buena marcha de la
asociacion. Aun asi, cabe la posibilidad de que los asociados, en el uso de la
autonomia de la voluntad y dentro de unos limites marcados por su propia
dignidad, renuncien a algunos de estos derechos. La autora concluye sefialando
que, el criterio democratico no resulta adaptable al ambito privado, a diferencia de
lo que ocurre en la esfera publica (partidos politicos, sindicatos, entre otros). En
aguél ambito rige el principio de la autonomia de la voluntad, que encuentra sus
justos limites en la ley, la moral y el orden publico. (Martin Huertas 2009: 436-
438).
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Por su parte, el reconocimiento de los derechos de los asociados a participar en la
vida de la asociacion ha de incluir, al menos: - la participacion en la asamblea
general y el derecho a la informacion sobre determinados asuntos. - la necesidad
de que las decisiones fundamentales (por ejemplo, la adopcién y reforma de los
estatutos, la integracibn en federaciones, confederaciones o0 uniones
internacionales, la aprobacion anual de las cuentas o la suspension o la
disolucién) hayan de ser acordadas por la asamblea general de los asociados,
mediante voto libre y secreto. Todo lo que esté fuera de dichas reglas minimas de
democracia interna queda regulado por los estatutos, de modo que cabe la
posibilidad de prever distintas categorias de asociados, de utilizar criterios de
antigiiedad para condicionar la eleccion de los érganos de direccion o, incluso, de
establecer cargos permanentes o rotatorios, y de instaurar votos de calidad,

ponderado o por delegacion o cuestiones similares (Martin Huertas 2009: 357).

Pérez Royo por su parte, refiere, con relacion al derecho espafiol, que el Unico
limite que el legislador anade expresamente es la exigencia de que ‘la
organizacion interna y el funcionamiento de las asociaciones deben ser
democréticos, con pleno respeto al pluralismo” segun el articulo 2.5 de la Ley
organica del referido derecho constitucional, LO 1/2002, extendiendo de esta
manera a todas las asociaciones la prevision contemplada en el art. 6 de la
Constitucion espafiola, para los partidos politicos exclusivamente. Sefiala, que el
legislador ha condicionado lo que la jurisprudencia constitucional venia
denominando “derecho de autoorganizacién” de los miembros de una asociacion,
ya que el principio democratico tiene que estar presente tanto en el momento de la
constitucion de la asociacion como en el de su funcionamiento una vez constituida.
En efecto, manifiesta, el legislador exige como contenido obligatorio de los
estatutos de la asociacién la fijacibn de los “criterios que garanticen el
funcionamiento democratico de la asociacion”, previsto en el articulo 7.1.g) LO
1/2002. Considera, que no entiende muy bien el porqué de la extension de esta
exigencia de los partidos politicos a las asociaciones en general, que ni concurren

a la formacion y manifestacion de la voluntad general ni son instrumentos
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fundamentales para la participacién politica, pero, en todo caso, dice, es claro que
con tal exigencia se potencia el control judicial de la actividad de la asociacion
(2003: 464).

En contraposicién, Salvador Coderch considera, que no es dable exigir que todas
las asociaciones, absolutamente todas se articulen de forma democratica,
considera que es un dislate, pues la pretension de totalidad pervierte el sentido de
la democracia, que, segun su postura, no es sélo gobierno de la mayoria, sino
también respeto a las minorias y, a la postre, a la libertad individual de los
ciudadanos, comprendida naturalmente la de asociarse y organizarse a su gusto,
pero no al de la mayoria. Sefiala como razén de que la democracia y sus reglas no
siempre coinciden con la libertad y las suyas. Asi, plantea que cualquier
asociacion de mujeres excluye por definicion a media humanidad, una asociacion
de maestros cocineros puede negar el derecho de votar en junta a aquellos de sus
miembros que solo rednen la condicion de aprendices, de la misma manera, una
asociacion juvenil puede hacer lo propio con sus socios ya Unicamente honorarios
porque son mayores de veinticinco afos, decisiones todas ellas que para nada
podria soportar un parlamento que delibera sobre la modificacion de la ley
electoral (1997: 14-16).

Aclara la situacién, la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 135/2006
en la que se declara la inconstitucionalidad de los arts. 2.2 y 8.3 de la Ley del
Parlamento de Catalufia 7/1997 de asociaciones, que se referian a la exigencia de
gue la organizacion interna y el funcionamiento de las asociaciones sean
democraticos, con pleno respeto al pluralismo y que en todo caso debe
garantizarse la participacion de todos en la adopcion de acuerdos. El art. 2.5 de la
Ley Estatal LO 1/2002 contiene una exigencia analoga, pero el TC recuerda que el
art. 22 CE no contiene para las asociaciones en general una exigencia
constitucional de funcionamiento democratico, que si se establece en cambio para
singulares tipos de asociacion, tales como partidos politicos, asociaciones

empresariales, sindicatos, colegios y organizaciones profesionales (arts. 6, 7, 36 y
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52 CE); dicha ley ha de interpretarse constitucionalmente; fuera de los casos
exceptuados prevalece el principio de autonomia en la organizacion interna, que

podria incluso establecer organizaciones de caracter no democratico.

Serd razonable entonces que el principio democratico exista en los partidos
politicos, los sindicatos y los colegios profesionales, por la trascendencia y
relevancia que tienen en la sociedad. Por prevision legal, también sera razonable
que el principio democrético se exija, con justificacion constitucional suficiente, en
organizaciones concretas. Sin embargo, el principio democratico no
necesariamente debe presentarse en las organizaciones asociativas ordinarias, en
donde prevalece el principio de autonomia, que podria incluso establecer
organizaciones de caracter no democratico, siempre dentro de los limites de la

dignidad humana.

1.5.2 LA DIMENSION INTERPRIVATOS

Esta es una faceta del contenido constitucionalmente protegido del derecho de
asociacion que se relaciona con la facultad de autoorganizacion, porque es su
contraparte, al comprender la dimension interprivatos los derechos de los
asociados individualmente considerados frente a las asociaciones a las que
pertenecen o a los particulares frente a las asociaciones a las que pretenden

incorporarse.

Esta dimensién no ha sido tratada por el Tribunal Constitucional peruano, sino por
el Tribunal Constitucional espafiol (introducida primero para los partidos politicos
en la STC 56/1995 de 6 de marzo y luego para todas las asociaciones englobadas
en el articulo 22 de la Constitucion espafiola en la STC 173/1998 de 23 de julio);
sin embargo, como es un aspecto vinculado a la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales y, éste tema si ha sido aceptado de manera pacifica por
el 6rgano constitucional peruano, puede plantearse validamente como una

dimensién reconocida pero no desarrollada.
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En virtud de esa eficacia horizontal de los derechos fundamentales, los derechos
fundamentales pueden ser conculcados o violados por particulares sean personas
naturales o juridicas. Asi, los grupos asociativos a través de sus dirigentes pueden
vulnerar el derecho de asociacion u otros derechos fundamentales de los
asociados, pueden también vulnerar el derecho de asociacion de quienes
pretenden incorporarse al grupo asociativo. La autonomia que representa la
libertad de autoorganizacion encuentra su limite en los derechos de los socios al

interior del grupo asociativo.

Martin Huertas sostiene que la recepcion de la Drittwirkung tiene especial
aplicacion, por la frecuencia con la que se da, en la hipoétesis de conflicto entre las
asociaciones y sus socios o las personas interesadas en llegar a serlo. En ambos
casos, se suscita singularmente el problema del respeto del principio
constitucional de la igualdad entre los particulares, en su peculiar articulacién con
la libertad asociativa. La eficacia interprivatos (con toda la matizacion que ello
implica, en atencién al respeto de la dignidad humana) para no dar lugar a un
menoscabo de la libertad de asociacién cualquiera que sea su titular, podemos
afirmar con el Tribunal Constitucional espafiol que esta dimension pertenece al
contenido esencial del derecho fundamental que nos ocupa, tal como
recientemente se ha recogido en la sentencia 236/2007 de 7 de noviembre (FJ 7°)
(2009: p.253-254).

Mas aun, “el hecho (...) de que la libertad de asociacién sea ambivalente en su
titularidad —puede corresponder al individuo o al grupo — y heterogénea en su
contenido, potencia su idoneidad hipotética para desplegar su eficacia inter
privatos” (Ferrer i Riba y Salvador Coderch 1997: 101).

El derecho de asociacidon, en este supuesto, se actla frente a la asociacion

misma, y garantiza un haz de facultades que incluyen, entre otros:
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- El derecho a no ser impedida la afiliacion por motivos arbitrarios o faltos de

razonabilidad y, por tanto, negativamente discriminatorios;

- El derecho a intervenir de forma normal en la vida de la asociacion vy,

- El derecho a no ser excluido de ésta sin una base razonable y de acuerdo a un

procedimiento que garantice el derecho a la defensa (Martin Huertas 2009: 367).

Para Gallardo Moya, citado por Martin Huertas esta dimension interprivatos abarca
una pluralidad de temas relativos a la forma de organizacibn y a los
procedimientos disciplinarios y de seleccion de dirigentes. Todo ello incluye un
catalogo de derechos individuales que garantizan y tutelan el caracter democratico
del ente asociativo, y entre los cuales descuellan el derecho de sufragio activo y
pasivo, el derecho a la informacion sobre las actividades y la situaciébn econémica
de la asociacién, el derecho a manifestar su opinion y a prestar sus sugerencias y
guejas ante los 6rganos rectores, el derecho a no ser sancionado o expulsado si
no es mediante un procedimiento y por causas disciplinarias (Martin Huertas 2009:
368).

Luego de ser tratado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC
56/1995 de 6 de marzo, FJ 3.c, STC 173/1998 de 23 de julio, entre otras), los
derechos (y deberes) de los asociados han sido incorporados a la Ley Orgéanica
reguladora del Derecho de Asociacion de Espafa del afio 2002, en su articulo 21.
Sin que su listado signifiqgue que son los Unicos derechos, pues como ya hemos
venido desarrollando, los casos concretos podran determinar otros derechos, es
ilustrativo tenerlos en cuenta para abordar el estudio de este derecho en nuestro

pais:

a) A participar en las actividades de la asociaciébn y en los 6rganos de
gobierno y representacion, a ejercer el derecho de voto, asi como a asistir a

la asamblea general, de acuerdo con los estatutos.
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b) A ser informado acerca de la composicién de los érganos de gobierno y
representacion de la asociacion, de su estado de cuentas y del desarrollo

de su actividad.

c) A ser oido con caracter previo a la adopcion de medidas disciplinarias
contra él y a ser informado de los hechos que den lugar a tales medidas,

debiendo ser motivado el acuerdo que, en su caso, imponga la sancion.

d) A impugnar los acuerdos de los o6rganos de la asociacion que estime

contrarios a la Ley o a los estatutos.

Canosa Usera advierte que a los derechos legales de los socios, habria que
afadir los derechos fundamentales de los que el socio no deja de ser titular (2003:
4).

El derecho a asistir a la asamblea general faculta al socio para acudir a las
reuniones convocadas por dicho 6rgano asociativo e intervenir en sus
deliberaciones, teniendo el derecho a ser oido y a que se le escuche. Por medio
del derecho de voto se contribuye a conformar la voluntad de la asociacion en el
seno de las asambleas, y siempre de conformidad con el principio mayoritario. El
derecho a participar en los érganos de gobierno y representacion, que implica la
posibilidad de sufragio activo y pasivo para formar parte de dichos 6rganos, se
hace efectivo, en cuanto al primer aspecto se refiere, mediante el ejercicio del
derecho de voto. A través de estos derechos se viabiliza, también, la fiscalizacion
de la actuacion de los organos de gobierno o representacion de la asociacion
(Cabanas Trejo 2000: 273-275), (Martin Huertas 2009: 369). Es de destacar aqui,
el derecho de participacién de los asociados en la eleccion de los érganos de
gobierno, cuando este derecho se ve coartado es que se manifiesta el deterioro

del derecho de asociacion, se restringe la fiscalizacion y se limitan las facultades
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decisorias del asociado. Como lo probaremos méas adelante, esto esta sucediendo

en ciertos grupos asociativos en el Pera.

Por su parte, el derecho a la informacién respecto a los érganos de gobierno, su
composicion 'y sus actividades, tiene su sustento en la necesidad de
transparencia, para que los asociados adopten sus decisiones conforme a ella;
mientras mas informados estén, adoptaran mejores decisiones respecto de sus
intereses. La vulneracion del derecho de participacidén en los 6rganos de gobierno
y del derecho a la informacién del asociado atafie directamente al contenido
constitucionalmente protegido del derecho de asociacion. Por tanto, son derechos

de proteccién constitucional.

Vinculado al derecho a la informacion se encuentra la necesidad de incorporar
obligatoriamente en los estatutos de las asociaciones todo lo relativo a las reglas
que permiten la participacion de los asociados en la gestion y control de los
organos de gobierno y representacion, al tiempo que sirven a la seguridad del
trafico juridico de los entes asociativos. La importancia de esto lo ha manifestado
el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 133/2006 del 27 de abril (Martin
Huertas 2009: 379-380).

Un tema relevante lo conforma, los derechos del socio en caso de conflicto de
intereses con la asociacion. La STC del Tribunal Constitucional espafiol 104/1999,
FJ 5, declaré el derecho del asociado al cumplimiento de los estatutos por parte de
los 6rganos de gobierno de la asociacion, siempre que estos sean conformes a la
Constitucion y a las leyes. Esta sentencia revela un cambio de actitud, segun
Martin Huertas, se ha pasado de la prohibicién de la injerencia de los poderes
publicos en los asuntos internos de la asociacion a la afirmacion de que el derecho
de asociacion otorga a los socios la facultad de pedir al Estado que garantice la
observancia de las normas estatutarias. Esta es la postura de dicho Tribunal,
aunque tiene sus detractores. Sin embargo, entrando a la calificacion la resolucion

judicial debe limitarse a comprobar la existencia de motivacion, que no sea
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manifiestamente arbitraria, para la plena validez de un acuerdo de expulsiéon y no
debe entrar a enjuiciar el acierto con el que estos motivos han sido aplicados al
caso por los 6rganos rectores de la asociacion, sustituyendo la valoracion de éstos
por la del Tribunal. Esto es la plena eficacia del derecho de asociacion entre
particulares (2009: 385-386, 391).

Nos interesa poner de relieve para fines de la investigacion, que la facultad de
autoorganizacion de las entidades asociativas tiene sus limites en los derechos de
los asociados, quienes pueden exigir que se les garantice plenamente su

intervencion en la vida interna de la asociacion.

1.6 LIMITES DEL DERECHO DE ASOCIACION

Debemos partir de que el derecho fundamental de asociacion como todo derecho
fundamental no es absoluto e ilimitado. El principal limite inmanente del derecho
de asociacion proviene del propio derecho y de su relacion con el derecho de los
demas. Limite que se pondra en evidencia cuando se presenta la necesidad de
solucionar conflictos con otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos.

El contenido de los derechos es un contenido limitado y debe convivir con las
exigencias no solo de los derechos de los demas integrantes de la comunidad,
sino también por aquellos bienes o valores proclamados constitucionalmente. Se
trata de una actividad delimitadora de su contenido y no podra ser delimitable por
el poder politico ni por los particulares (Castillo Cérdoba 2005: 123). Asi, segun el

autor, los limites son inmanentes a cada derecho.

Aba Catoira sostiene siguiendo a Aguiar de Luque que el concepto de limite sera
“toda accion juridica que entrafie o haga posible una restriccion de las facultades
gue, en cuanto, derechos subjetivos, constituyen el contenido de los citados
derechos”. Por tanto, la delimitacion del contenido del derecho, a partir de los

limites internos que vienen dados por su propia naturaleza, asi como por su
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indiscutible dimensién social, permite conocer a su titular qué es lo que la
Constitucion le faculta ejercitar, pues como ha sefialado el Tribunal Constitucional,
son “los limites o contenido basico del derecho” y, asi, conocer, en su caso, la
proteccion que pueden reclamar por vulneracibn de ese ambito
constitucionalmente protegido (1998: 17-18). Para la autora los verdaderos limites
no son los internos, relacionados con el contenido constitucional del derecho, sino
los limites externos, estos son las restricciones que provienen del ordenamiento
juridico, de la propia Constitucion y de la ley, como puede ser el “respeto a los
derechos de los demas” o las afectaciones a un derecho concreto (1998: 20-.22).
La Constituciéon limita el derecho de asociacion a través de la ley, la misma que
debera respetar su contenido constitucional. Ley con la que no se cuenta en el

caso de este derecho.

El primero que interviene estableciendo limites a los derechos fundamentales es el
legislador, luego en su ejercicio, entra en colisién con otros derechos, y es ahi,
cuando interviene el Tribunal Constitucional, quien va concretando el derecho
contenido en las normas constitucionales indeterminadas y abiertas. El Tribunal
Constitucional se ha ido convirtiendo en el legislador de los derechos
fundamentales. Los derechos estan siendo limitados a través de la jurisprudencia
constitucional. Asi, no resulta posible establecer una teoria juridica de los limites
de los derechos, pero si una lineas generales deducidas de los supuestos
especificos de limitacion. La ponderaciéon no ofrece en ningln caso una solucion
general aplicable a varios supuestos practicos de conflictos de derechos. Es
posible concluir que el Tribunal Constitucional actia como el dltimo limitador de los
derechos fundamentales resolviendo numerosos supuestos de ejercicio conflictivo
(Aba Catoira 1998: 27-31).

Seran por tanto, limites del derecho de asociacion, las restricciones, excepciones
0 privaciones que se establecen respecto de este derecho. Aspecto relevante en
la delimitacion del derecho que nos ocupa, esto es, en la definicion de sus

contornos generales y de sus objetivos. (Abad 2008:123).
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Ademas de los limites que provienen del propio derecho y de su relacion con los
demas derechos fundamentales, ya vistos cuando se tratd el contenido
constitucional del derecho de asociacion; surgen los limites impuestos por el
Estado Social y Democratico de Derecho, esto es los limites que se establecen en
las leyes. Estos limites se encuentran referidos a restricciones legales,
basicamente, las asociaciones con fines ilicitos, o que vayan contra la moral
publica o el orden publico y, por razon del sujeto: miembros de las fuerzas

armadas y policia nacional, por la funcion que estos cumplen.

Nuestra Constitucion nada dice al respecto, porque deja a la ley, su desarrollo. En
el articulo 42 de la Constitucion peruana se reconoce el derecho de sindicacion de
los servidores publicos, por ende estos pueden asociarse, no estan comprendidos
en este derecho, los funcionarios del Estado con poder de decisién y los que
desempefian cargos de confianza o de direccion. Tampoco estan comprendidos
los miembros de las fuerzas armadas y de la Policia Nacional; pero no quiere decir
que estos no puedan asociarse, como en efecto lo hacen por disposicion legal,
siempre y cuando no sea con fines reivindicativos profesionales. Sin embargo,
como lo sefala la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el Informe
sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del 31/12/2009, sobre la
prohibicion del ejercicio de la libertad sindical por parte de los miembros de las

fuerzas armadas:

“202. (...) En los ultimos afios, en algunos paises de la region esta
tendencia comenzd, no sin dificultades, a revertirse, y hoy se desarrollan
procesos de adecuacion normativa y de regularizacion de préacticas de
accion sindical que tienen como objetivo establecer un sistema de
relaciones laborales racional y adecuado a las normas internacionales en la

materia”.
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Asimismo, el articulo 153 de la Constitucion peruana establece que los jueces y
fiscales estan prohibidos de participar en politica, de sindicarse y de declararse en
huelga. Pero esto no quiere decir que no puedan asociarse, como en efecto lo

reconoce la Ley Organica del Poder Judicial.

Los instrumentos internacionales, si se pronuncian sobre dichos limites;
instrumentos que resultan aplicables conforme a la Cuarta Disposicion Final de
nuestra Norma Fundamental, los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y con los acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por el Pera.

De acuerdo al articulo 16 de la Convencion Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica (el mas inmediato de los instrumentos
internacionales aplicables) “Todas las personas tienen derecho a asociarse
libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole” (inciso 1); “El ejercicio

de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que

sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la sequridad

nacional, de la sequridad o del orden publicos o para proteger la salud o la moral

publicas o los derechos y libertades de los demas” (inciso 2); “Lo dispuesto en
este articulo no impide la imposicién de restricciones legales, y aun la privacion del
ejercicio del derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la

policia” (inciso 3). (El subrayado es nuestro).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en su articulo 22,

como unicas restricciones del derecho de asociacion, que podran estar previstas

en la ley, necesarias en una sociedad democrética, en interés de la sequridad

nacional y publica, o del orden publico, o para proteger la salud, o la moral

publicas, o los derechos vy libertades de los demas. Asimismo, permite las
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restricciones legales al ejercicio del derecho de asociaciébn por parte de los
miembros de las fuerzas armadas y la policia (El subrayado es nuestro).

Por su parte el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se refiere al
particular derecho de asociacion de los trabajadores: el derecho de sindicacion. El
articulo 8 establece, este derecho a favor de las personas y de los sindicatos, no
pudiendo imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que
prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de
la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y
libertades ajenos. Agrega este Pacto que las restricciones legales por razén del
sujeto se extienden, ademas de los miembros de las fuerzas armadas y de la

policia, a los miembros de la administracion del Estado.

Como se aprecia se deja que la ley establezca ciertas restricciones del derecho de
asociacién por razones de seguridad nacional y publica, de orden publico, de
proteccion a la salud, a la moral publica y a los derechos y libertades de los
demas. Por razones del sujeto, se permite restricciones legales, a los miembros de

las fuerzas armadas, de la policia y de la administracion del Estado.

Como lo reconoce la propia Comision Interamericana de Derechos Humanos en
su Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos del 31/12/2009, con
relacion a la libertad de asociacion y de reunion:

“195.  En la dinamica propia al funcionamiento de una sociedad democréatica, el
Estado debe desarrollar una permanente tarea de ponderacion entre derechos e
intereses legitimos muchas veces enfrentados o contrapuestos. Como se ha

seflalado ya reiteradamente en este informe, el ejercicio de determinados

derechos humanos puede ser requlado o limitado por parte del Estado en ciertas

circunstancias, y siempre a partir del respeto de los estandares establecidos en el

marco del Sistema Interamericano. Como ya ha sostenido la Comision
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(...) ademas de las regulaciones establecidas por ley, el Estado puede
imponer limitaciones razonables a las manifestaciones con el fin de
asegurar el desarrollo pacifico de las mismas asi como dispersar aquellas

gue se tornan violentas u obstructivas, siempre gque tales limites se

encuentren reqgidos por los principios de legalidad, necesidad vy
proporcionalidad. (...)” (CIDH, Informe Anual 2007, Capitulo 1V,

Venezuela, parrafos 260 y 268).

“De acuerdo a los criterios elaborados por la doctrina especializada en la region,

se acepta que los derechos humanos soportan ciertos limites a su_ejercicio,

siempre y cuando para ello confluyan una serie de condiciones y circunstancias

que son inherentes a un Estado Democratico de Derecho. En esta direccién, se

sefala que la interpretacion de esas limitaciones debe ser objetiva, entendiéndose

por este concepto toda aguella limitacion gue "correlacione la libertad personal con

la_igualdad, con la solidaridad, con el bienestar comun (...)". Tales limitaciones “no

pueden exceder el margen de lo razonable, es decir, no pueden desconocer, no

pueden destruir o alterar el derecho limitado” (Bidart Campos, German J. Teoria

General de los Derechos Humanos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1991).”

En consecuencia, el ejercicio de determinados derechos fundamentales, como el
derecho de asociacién, puede ser regulado o limitado por parte del Estado en
ciertas circunstancias y bajo una serie de condiciones inherentes a un Estado
Democratico de Derecho y, a partir del respeto de los estdndares establecidos en
el marco del Sistema Interamericano. Los limites ademas, deben correlacionarse
con otros derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos y, en
caso de conflicto, se aplicaran los principios de legalidad, necesidad y

proporcionalidad.

Como se sefala en la STC del Tribunal Constitucional peruano Exp. 04520-2006-
PA/TC, FJ 14, la respuesta que dispensan los instrumentos internacionales a la
tematica que rodea a los fines del derecho de asociacidbn es absolutamente

concluyente en todos los casos. Las Unicas restricciones susceptibles de
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considerarse como tales son, como lo dicen las propias normas, las que puedan
derivarse de las exigencias impuestas por un Estado democrético, la seguridad
nacional, el orden publico, la salud y moral publicas y los derechos y libertades
fundamentales. Por lo demas, por si existieran dudas al respecto, la Convencion
Americana es absolutamente enfatica al justificar el caracter abierto o
multidimensional en los alcances o ambitos en los que se manifiesta el derecho

de asociacion.

No seria admisible que las leyes establecieran restricciones exageradas o
arbitrarias; porque al momento de aplicarlas, siempre primara el derecho de
asociacion con toda su fuerza de manera indiscutible, descartando restricciones

abusivas.

1.7 EL DERECHO DE ASOCIACION Y OTROS DERECHOS VINCULADOS

1.7.1 EL DERECHO DE ASOCIACION Y SU VINCULACION CON EL
DERECHO DE SINDICACION

Como se ha podido apreciar el derecho de asociacién se encuentra vinculado en
su desarrollo al derecho de sindicacion o libertad sindical. Mucho se ha discutido

doctrinariamente sobre la relacién que existe entre ambos derechos.

Es cierto que el derecho de asociacion luego de su consagraciéon en los
Instrumentos Internacionales, se especializé al desarrollarse el mismo en
determinadas organizaciones juridicas, es el caso de los sindicatos y de los
partidos politicos y lo que ocurre de manera natural en las organizaciones
religiosas. Apareceran distintas formas de organizacion en atencion a sus fines,

pero en todas ellas esta presente el derecho de asociacion.

Estamos de acuerdo con la posicion de Rubio Correa cuando sefiala:

84

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

“Cabe la alternativa de pensar que existe un derecho de asociacién simple y puro
gue es reconocido constitucionalmente para todos los casos en los que las
personas se quieren coaligar en pos de algun fin y que, luego, existen otras tantas
especies de asociacion como pueden darse en el Derecho: la asociacion civil seria
una, el sindicato seria otra, un simple contrato de asociacion seria una tercera y
asi sucesivamente. Cada una de estas formas especificas formaria parte del
género derecho de asociacién pero seria par de las demas en su relevancia
juridica.

De hecho, para nosotros, ésta es la imagen mas cercana a lo que las normas
dicen, desde que efectivamente existe un derecho de asociacidon genérico en la
Constitucién, y luego se desarrollan grupos normativos para regular a las otras
tantas formas especificas de asociarse, de entre las cuales las tres que hemos

mencionado en el parrafo anterior especificamente existen.”(1998: 30-31).

En otros preceptos de la Constitucidon Peruana de 1993 se consagran las formas
especiales que puede adoptar el derecho de asociacion, como el derecho de

sindicacion.

“Articulo 28

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion y huelga. Cautela su
ejercicio democratico:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los
conflictos laborales.

La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés

social. Senala sus excepciones y limitaciones.”

“Articulo 42

Se reconocen los derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos. No
estan comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decision y los que
desempafian cargos de confianza o de direccién, asi como los miembros de las

Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional.”
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En los instrumentos internacionales y en la Constitucion Peruana de 1993 el
derecho de sindicacion es un derecho social y como tal se nutre de la doctrina de
los derechos sociales, mientras que el derecho de asociacion es un derecho de

libertad individual.

Afirma, Blancas Bustamante, tratdndose de los derechos-libertades la intervencion
del Estado suele considerarse nociva y perjudicial, pues de suyo implica la
afectacion de la esfera de libertad de la persona, cuando se trata de los derechos
sociales, - conceptuados, igualmente, como derechos - prestacion - lo nocivo y
perjudicial para su titular es la inaccion o abstencion del Estado, pues sin la
intervencion de éste no es posible hacerlos efectivos. Mas adelante destaca, que
hay, en efecto, derechos nuevos, de cufio social, incorporado a las Constituciones
como parte del bagaje juridico del Estado social, que, al igual que los derechos de
la “primera generacion”, exigen la abstencion, el respeto y garantia del Estado
para asegurar su eficacia, siendo nociva e inconveniente cualquier accion positiva
o intervencion estatal. Es el caso, -paradigmatico, por cierto - de la Libertad
Sindical, respecto de la cual Constituciones y Tratados Internacionales, proclaman
como su garantia maxima la no injerencia del Estado y de los empleadores en la
constitucién, funcionamiento, actuacién y disolucion de los sindicatos. Por el
contrario, los casos en que el Estado ha intervenido la vida sindical, restringiendo
el &mbito de su autonomia o promoviendo directamente organismos sindicales se
identifican, histéricamente, con la experiencia de Estados totalitarios 0 autoritarios
(1996: 32).

Si bien, en el ambito sindical la intervencion estatal debe estar negada,
precisamente para preservar el derecho; en el ambito del derecho fundamental de
asociacién, consideramos que la intervencion si puede darse, sin quebrantar la
esfera de la libertad de la persona, siempre que ocurra vulneracion de otros

derechos fundamentales en su ejercicio, como lo planteamos.

86

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

1.7.2 EL DERECHO DE ASOCIACION EN LOS PARTIDOS POLITICOS

Como ya hemos tenido oportunidad de resefar el derecho de asociacion se ejerce
de manera especial en los partidos politicos. Precisamente en estas
organizaciones es en donde en un momento determinado se desarroll6 mas
intensamente que en las organizaciones no lucrativas, al igual que el derecho que

se manifiesta en las organizaciones sindicales.

La Constitucion Peruana de 1993 reconoce el derecho a participar en los asuntos

de interés publico:

“Art. 2.- Toda persona tiene derecho a: (...) 17. A participar, en forma individual o
asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion. Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién o

revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.”

El derecho a participar en los asuntos de interés publico aparece regulado en el
articulo XX de la Declaracién Americana y en el articulo 23 de la Convencion

Americana, entre otros instrumentos internacionales:

Declaracion Americana - Articulo XX de la Declaracién Americana: Toda
persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el
gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de
participar en las elecciones populares, que seran de voto secreto,

genuinas, periddicas y libres.

Convencion Americana - Articulo 23: 1. Todos los ciudadanos deben gozar
de los siguientes derechos y oportunidades: a. de participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c. de tener
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acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad

civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

Concretamente, respecto al derecho de asociacion que se ejerce en los partidos

politicos la Constitucion peruana sefala:

“Art. 35

Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de
organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley.
Tales organizaciones concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular. Su inscripcidon en el registro correspondiente le concede personalidad
juridica.

La ley establece normas orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de
los partidos politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus recursos
econdémicos y el acceso gratuito a los medios de comunicacion social de propiedad

del Estado en forma proporcional al dltimo resultado electoral general.”

Como ya se explicé nos aunamos a la tesis de quienes piensan que el derecho de
asociacion es el género y que no debe ser confundido con ninguna de sus
especies, como ocurre con el ejercicio de este derecho en una asociacion politica,

el cual como ya sefialamos no es nuestro interés tratar de manera especifica.

1.7.3 EL DERECHO DE ASOCIACION Y EL DERECHO DE REUNION

Estos derechos no obstante ser sustancialmente distintos, han sido reguladas
conjuntamente en algunas oportunidades, por tratarse de derechos que se ejercen
individualmente y de manera colectiva. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos es la que las consagra de manera conjunta. En las Constituciones
Peruanas ambos derechos han sido tratados de manera independiente.
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Actualmente la Constitucion Peruana de 1993 establece respecto del derecho de

reunion lo siguiente:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 12. A reunirse pacificamente sin
armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al publico no requieren aviso
previo. Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado
a la autoridad, la que puede prohibirse solamente por motivos probados de

seguridad o sanidad publicas.”

El derecho de reunién importa la libertad de todas las personas de poder
congregarse con otros de manera pacifica, requiriéndose de aviso previo a la
autoridad Unicamente cuando se convocan en plazas o vias publicas, pudiendo

prohibirse solamente por motivos probados de seguridad o sanidad publicas.

Carbonell explica, el derecho de reunion. Cita una sentencia del Tribunal

Constitucional espafiol (Sentencia 85/1998) de la siguiente manera:

“Histéricamente, el derecho de reunidén surge como un derecho auténomo
intermedio entre los derechos de libre expresion y de asociacion, que
mantiene en la actualidad una tan intima conexion doctrinal con ellos, que
bien puede decirse, en una primera aproximacion al tema, que el derecho
de reunién es una manifestacion colectiva de la libertad de expresion
ejercitada a través de una asociacion transitoria, siendo concebido por la
doctrina cientifica como un derecho individual en cuanto a sus titulares y
colectivo en su ejercicio, que opera a modo de técnica instrumental puesta
al servicio o intercambio de exposicion de ideas, la defensa de intereses o
la publicidad de problemas o reivindicaciones, constituyendo, un cauce del
principio democratico participativo, cuyos elementos configuradores son,

segun la opinién dominante, el subjetivo —una agrupacion de personas-, el
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temporal —de duracion transitoria, el finalistico —licitud de la finalidad, vy el
real u objetivo —lugar de celebracion.”(2006: 826).

Sefala ademas, que la diferencia entre la libertad de reunién y la de asociacion
consiste sobre todo en la duracion de los efectos que conlleva el ejercicio de una u
otra. En tanto que, la libertad de reunion despliega sus efectos mientras
fisicamente se encuentran reunidas las personas que la ejercen, la libertad de
asociacion se proyecta con efectos temporales mas extendidos en la medida en
que se crea una personalidad juridica distinta a la que corresponde a las personas
que la ejercen (2006: 830).

En la STC del Tribunal Constitucional peruano Exp. 4677-2004-PA/TC se
establecié que los elementos que configuran el derecho de reunién, determinan,
sin lugar a dudas, que la libertad de expresion y la libertad de reunién, strictu
sensu, gocen de un contenido constitucionalmente distinto, la estrecha relacién
reunion-manifestacion, genera una singular vinculacién entre ambos, al extremo
de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), ha destacado una
instrumentalidad mutua, por asi decirlo, “de ida y vuelta”. En efecto, en el caso
Rekvényi, el referido Tribunal sostuvo que “la libertad de expresion constituye uno
de los medios principales que permite asegurar el disfrute efectivo del derecho a la

libertad de reunién y de asociacién.”

Establecidas las diferencias con el derecho de reunién, con el que a su vez tienen
puntos de encuentro, como los sefialados; es nuestro interés tratar el derecho
fundamental de asociacibn como género y no entrar a analizar las connotaciones
especiales que conlleva el derecho de sindicacion, el derecho de asociacion que
se ejerce en una asociacion politica, en las sociedades, en los colegios
profesionales, en las organizaciones religiosas u otra forma especial; salvo que las

cuestiones especiales contribuyan al andlisis del derecho como género.

1.8 EL DERECHO DE ASOCIACION EN LA CONSTITUCION PERUANA
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1.8.1 CONSTITUCION DE 1856

En nuestro pais el derecho fundamental de asociacion no estuvo incluido en las
constituciones anteriores a la de 1856. Es recién en la Constitucion de la
Republica Peruana promulgada el 19 de octubre de ese afio que el derecho de

asociacion aparece como garantia constitucional, de la siguiente manera:

“Articulo 28.- Todos los ciudadanos tienen el derecho de asociarse pacificamente,

sea en publico o en privado, sin comprometer el orden publico.”

El derecho de asociacion fue introducido para su ejercicio libre, sin sefalar mas

limite que el orden publico.

Debe recordarse que la Constitucién Francesa de 1848 introdujo el derecho de
asociacion en su articulo 8, sefialando que todos los ciudadanos tienen el derecho
de asociarse, de reunirse pacificamente y sin armas, entre otros. De ahi pasé6 a
ser reconocido por las constituciones de diversos paises. La Constitucion
Espafiola lo hace en 1869 de la siguiente manera, en su articulo 17: Tampoco
podra ser privado ningun espafiol, entre otros, del derecho de asociarse para

todos los fines de la vida humana que no sean contrarios a la moral publica.

La Convenciéon Nacional, convocada por Ramon Castilla, cuyo maximo exponente
fue José Galvez Egusquiza, introdujo este gran cambio. La introduccion por
primera vez del derecho de asociacion en la Constitucion se condice con la

introduccién de un régimen de gobierno de caracter liberal.

El liberalismo propugnado por Galvez tenia una concepcion profundamente
humanista, postulaba el sufragio universal y una democracia con participacion
amplia del pueblo (Cajale6n 1999: 638).
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Para aquella época, ya se habia promulgado el Codigo Civil de 1852, el cual nada
decia sobre el derecho de asociacién o las personas juridicas; en cambio, el
primer Codigo de Comercio del Pertu de 1853 ya establecia la posibilidad de la
formacion de compafias mercantiles por dos o0 mAas personas, cuyas

caracteristicas se mantienen en la formacion de las actuales sociedades.

Nuestra Constitucidn reconoce incluso antes que la constitucion espafiola el
derecho de asociacion, ésta recién lo hard normativamente en la Constitucion de
1869. No obstante ello, no hemos tenido una ley de asociaciones, como las que se
han dictado en Espafia. Tempranamente la primera de ellas en 1887 y la ultima
data del afio 2002.

Asi, nace el derecho de asociacién como libertad del individuo, con un ambito de
proteccion de las injerencias del Estado. En Espafia, igualmente arranca de una
concepcion del derecho de asociacién como libertad publica, sin embargo, todos
los textos, sin excepcion, hasta la vigente Constitucion, otorgan a la potestad
administrativa, en mayor o menor medida, una fiscalizacion de este derecho. Este
enfoque erréneo consistente en la concesion de potestades a la administracion en
materia de derecho de asociacion sera ampliamente superado a raiz de la
promulgacion de la actual Constitucion espafiola. La segunda nota que supone
una constante a lo largo del desarrollo histérico del derecho de asociacion
consiste en el reconocimiento de los limites inherentes a este derecho, de modo
especial, los fines delictivos tipificados en el Cddigo Penal y la moral publica
(Martin Huertas 2009: 65-66).

Es valido, sefialar que la Constitucion peruana de 1852 regula de manera amplia
el derecho de asociacion, en atencion a la influencia de la doctrina del derecho
natural. Como dice Norberto Bobbio citado por Miguel Carbonell la doctrina de los
derechos naturales incorpora una visiéon individualista de la vida humana y cambia
el centro de radicacion de la legitimidad en la relacidn politica, la cual comienza a

ser contemplada mas ex parte civium que ex parte principis. Carbonell agrega, que
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primero viene el individuo y luego el Estado: el valor principal de la sociedad son
las personas y no el gobierno. La relacion entre individuo y Estado se invierte y
como consecuencia de ella también la primacia de los deberes sobre los
derechos. Si primero viene la persona, entonces vendran primeros sus derechos,
que deberan ser anteriores e incondicionales con respecto a sus deberes (2010:
25-26).

La universalidad de los derechos, nos precisa Carbonell, es una consecuencia de
la fuerte influencia iusnaturalista del primer constitucionalismo: si los derechos que
entonces se enunciaban eran “naturales”, es obvio que tenian que ser reconocidos
por igual a todas las personas, puesto que todas ellas comparten la misma
“naturaleza” (2010: 33). Cuando se incorpora el derecho de asociacion al texto

constitucional se convierte el derecho natural en derecho positivo.

Pelayo Olmedo sefiala, que dentro del sistema juridico de la época, este derecho
formaba parte de los “derechos inherentes a la persona humana”, por lo que, en
origen, el constituyente partia de su caracter ilimitado y absoluto y de entender
que no podian sujetarse ni a un sistema preventivo ni represivo, ni siquiera a
través de leyes especiales, salvo que estuviera expresamente previsto en el Texto
constitucional. Citando a Sanchez Agesta, concluye: “De este modo, acaba
disefidndose un régimen juridico para el derecho de asociacion con un claro
espectro liberal, donde el asociacionismo se concibe como un derecho natural,
gue nace de la autonomia de la voluntad del individuo, y que, en todo caso, debe
guedar fuera del control Estatal. Todo ello implica que el derecho no podra ser
objeto de legislacion especifica”. Sin embargo, da cuenta que se cometieron
abusos por lo que el gobierno tuvo que intervenir tempranamente desde 1869
poniendo controles al ejercicio de este derecho (2007: 98-99).

Con el mismo texto se reconoce el derecho de asociacién en la Constituciones de
1860 (Articulo 29) y 1867 (Articulo 27). En ésta ultima con una ligera variante: no

se indica la limitacion del orden publico:
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Constitucién de 1860: “Articulo 29.- Todos los ciudadanos tienen el derecho de
asociarse pacificamente, sea en publico o en privado, sin comprometer el orden

publico.”

Constitucion de 1867: “Art. 27.-Todos los ciudadanos tienen el derecho de

asociarse pacificamente, sea en publico o en privado.”

Recordemos que la Constitucion de 1860 fue la de mas larga vigencia en la
Historia del Perd, salvo las interrupciones ocurridas con ocasion de la corta

vigencia de la Constitucion de 1867 y del Estatuto Provisorio de 1879.

En el diario de los debates para la Constitucion de 1860, se reconoce que la
Constitucion del 56 comprendia cien articulos que contienen los principios
fundamentales del sistema gubernativo que nos rige y todas las garantias,
publicas y sociales que pueden proclamarse; pero contiene cuarenta articulos que
paraliza el progreso (Congreso de la Republica 1860). Por lo tanto, existia una
clara visidbn que no debia modificarse el régimen de las garantias, porque aun

respondian a las ideas del liberalismo.

Villaran, sefala que el articulo 29 garantiza el derecho de asociacién en su mayor
amplitud, existe, sefala, la facultad de formar sociedades de todo orden, ya se
propongan un fin politico, literario, artistico, filantropico, comercial, etc., sin que
para su establecimiento se necesite autorizacion o licencia, ni ningun otro
requisito. Las sociedades no tienen, respecto de sus actos, otras restricciones que
las que reprimen el abuso de la libertad individual, en guarda de la moralidad
publica o del derecho ajeno. Continda Villaran ilustrdndonos, que el derecho de
asociacion tiene sin embargo, la limitacién que nace del articulo 4 de la Carta, que
‘no permite el ejercicio publico de ninguna otra religion que no sea la Catdlica
Romana”. El culto de las demas religiones puede, segun esto, ejercerse en
lugares privados (1875: 67-68).
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Los partidos politicos empezaron a surgir en el Perd bajo la vigencia de la
Constitucion de 1860. Garcia Calderon Rey, da cuenta que los partidos politicos
son agrupaciones formadas por el poder de sugestion de una fuerte personalidad
directora. El prestigio personal era el unico elemento de unidad en la época del
militarismo y del caudillaje. El partido civil se desarrollé lentamente desde la época
de Vivanco. La critica y el descontento de un grupo estallé en 1872, y un partido
ya maduro, en un gran movimiento de la opinién, llego6 al poder con Manuel Pardo,
hijo del poeta y fundador del civilismo. La formula politica triunfadora del partido
era clara y radicalmente nueva. La lucha contra el militarismo, la supremacia del
elemento civil, el orden como base del progreso. El partido democrético llegé al
poder en 1895, fundé en 1879 la dictadura con su caudillo Piérola (Garcia
Calderon Rey: 2001: 248-251).

1.8.2 CONSTITUCION DE 1920

En la Constitucion de 1920 de manera mas lata se reconoce el derecho de

asociacion.

“Art. 37°.- La Nacién reconoce la libertad de asociarse y la de contratar. Su

naturaleza y condiciones estan regidas por la ley.”

Igual texto se presenta en la Constitucién de 1933 (Articulo 27).

Lo destacable es que se introduce en el texto constitucional, que su regulacion

debe hacerse por ley.

Mediante Ley 4223 del 20 de enero de 1921 se establecieron requisitos para que
las asociaciones o sociedades cuyo objeto principal sea el interés general, gocen

de personalidad juridica, y que esas asociaciones obtendran dicha personalidad

95

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

desde el dia que sean autorizadas por el Gobierno con aprobacion de sus

estatutos.

Como puede advertirse, existio en el Perl un momento en el que era exigible la
aprobacion administrativa para que las asociaciones gocen de personalidad
juridica. Cabe acotar que en ese momento no existia el Registro de Personas

Juridicas.

En Espafia se aprobd la primera Ley de Asociaciones el 30 de junio de 1887 que
tiene su precedente en la Constitucion de 1876, cuya regulacion remitia a una ley.
Este es un referente para establecer la remision a la ley en las Constituciones
peruanas de 1920 y 1933.

En el Perl nunca se emitié una ley de asociaciones, sin embargo, en el Codigo
Civil de 1936 se regula por primera vez a las personas juridicas de derecho
publico y las personas juridicas de derecho privado y en concreto a las

asociaciones, como ya se legislaba en el derecho civil de otros paises.

Ledn Barandiardn manifiesta, que entre las personas juridicas de derecho privado
se encuentran las asociaciones, sociedades civiles y comerciales, las fundaciones,
las comunidades de indigenas, agrupaciones y colectividades religiosas. Las
comunidades de indigenas existen per se, decia, pues el articulo 207 de la
Constitucion (1933), establecia que tienen existencia legal y personeria juridica.
La asociacién, la fundacion y la sociedad se constituyen por una declaracion de
voluntad, por un acto juridico; sin embargo, ésta no basta, la anotacion registral es
el dato de determinacion del nacimiento de la persona colectiva de derecho
privado. De ese modo, no rige entre nosotros, el sistema de la concesion
administrativa, como ocurre en Argentina u antes de la vigencia del actual Cédigo
nacional, en el Pert (1991: 213-215).
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El citado autor plantea, citando a Von Thur y Bevilaqua, que un término medio
entre el sistema de libertad absoluta y el de la concesion o autorizacion estatal, es
el del registro de las personas juridicas, inscripcion que de acuerdo a Von Thur
supone el cumplimiento de disposiciones normativas y conforme a Bevilaqua
otorga la seguridad de los intereses de los que con ella tratan y también es de
interés de la persona juridica que se haya organizado su registro (Ledn
Barandiaran 1991: 216). Ello no significa que se desconozca a las personas de
hecho, las cuales pueden tener un patrimonio, contratar y comparecer en juicio por

medio de representantes (Leon Barandiaran 1991: 218).

Efectivamente, como se sefala en la Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de
1936 hubo un rechazo, por peligrosa e inconveniente, a la idea de la intromision
gubernamental en un pais en que el Estado carece de drganos técnicos
adecuados, y, ademas por el fundado temor a la arbitrariedad; que en cambio, se
considera satisfactorio el sistema de la inscripcidén, porque ésta es un signo visible
qgue realiza ampliamente los fines de publicidad y la debida constitucion de la
persona, desde el punto de vista de las formas exigidas por la ley, para conceder
la vida a estos organismos colectivos. La ley debe reconocer al Poder Publico la
facultad de fulminar las organizaciones contrarias al orden publico, a la moral o a
las buenas costumbres, pudiendo demandar, por érgano del Ministerio Fiscal, la
cesacion y disolucién de tales asociaciones (propuesta de Olaechea) (Guzméan
1982: 185-192).

Como puede advertirse, desde su reconocimiento hasta la vigencia de la
Constitucion de 1933 y el Cédigo Civil de 1936, el derecho de asociacién no sufrid
muchos cambios, salvo en esta ultima norma. Efectivamente, el Cédigo Civil

desarrolla de alguna manera el derecho, pero aun lo hace de manera limitada.

1.8.3 CONSTITUCION DE 1979
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En la Constitucion de 1979 se introducen cambios acordes con los nuevos

instrumentos internacionales y Constituciones contemporaneas de aquel entonces:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 11.- “A 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 resolucién administrativa.”

No puede dejar de apreciarse que un referente directo fue la Constitucion
Espafiola de 1978, su articulo 22 sefiala lo siguiente:

“1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son

ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un

registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud

de resolucién judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.”

Tenemos entonces que no so6lo se reconoce el derecho individual de asociacién,
sino también la persona juridica asociacién, asi: se reconoce el derecho a
asociarse con fines licitos, fines que corresponderan a la persona juridica; la
inscripcion de ésta en un registro publico y que no pueden ser disueltas

administrativamente.
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Se opta por un sistema intermedio, entre la libertad absoluta y la autorizacién
estatal, el sistema elegido es el del Registro Publico. El Estado interviene a través

del Registro Publico.

Recordemos también como claro referente La Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) que consagra en su articulo 20 el derecho de asociarse como de
no asociarse. A la fecha de la discusion de estos derechos en la Asamblea
Constituyente de 1978, ya se habian aprobado los siguientes instrumentos
internacionales: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Protocolo
Facultativo de dicho Pacto y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidades (1966), en los que se puso énfasis
a los aspectos sociales del derecho de asociacién a través del derecho de
sindicacioén, asi como los Convenios 87 y 98 de la OIT. Asimismo, ya se habian
aprobado, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
mayo de 1949 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica) suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969, instrumentos que recogen el derecho de asociacion de manera llana
estableciendo los diversos ambitos en que éste puede ejercerse vinculado a los

intereses legitimos de cualquier orden.

1.8.4 LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE 1978

En Comisién se discutié si debia contemplarse expresamente la prohibicion de
asociaciones terroristas, también se dio énfasis a su inscripcién en el registro
publico con efectos de publicidad, no se consider6 que tenga efectos constitutivos.
El Cadigo Civil le daba a la inscripcion de la persona juridica en la que se ejerce el
derecho de asociacion efectos constitutivos, sin embargo, esto no quiere decir que
no se reconociera el ejercicio de este derecho en las asociaciones u otras de
similar naturaleza que no se encontraban inscritas. Asi lo hicieron ver Aramburd

Menchaca y Cornejo Chavez.
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En la Asamblea Constituyente encontramos una gran intervencion de asociaciones
con fines de diversa indole, mediante una serie de memoriales en los que solicitan
la solucion de sus problemas. Asociaciones de fines educativos, civiles, agrarios,
sindicales, etc.; de profesionales, de empleados, de comerciantes, es decir una
gran efervescencia del derecho de asociacion. Esto no resulta extrafio, gracias a
la apertura constitucional que ofrecia la Asamblea Constituyente luego de afios de

dictadura.

Segun se aprecia en el Diario de Debates de la Asamblea Constituyente, en el
gobierno militar existian organizaciones campesinas y cooperativas en el ambito
nacional deseosas de ser escuchadas, sin embargo, fundamentalmente las
organizaciones no se mantenian con un animo esencial asociativo sino por
compulsién del gobierno militar. Asi se contaba con ligas agrarias de base,
federaciones a nivel departamental y una confederaciébn nacional; es decir
organizaciones de varios niveles dentro de la sociedad. Se sefala que las
empresas asociativas de produccién eran asociaciones forzosas o empresas
compulsivas de asociacion (Tomo V: 470). Sin perjuicio de ello, también existian

campesinos a quienes se les negaba integrar esas organizaciones.

Cornejo Chavez da cuenta de la intervencion de campesinos en el directorio de los
periédicos, para que los lineamientos de los periddicos lo planteen los
campesinos, con el objetivo de que puedan hablar de sus problemas, quien mejor
gue ellos decia, para hablar de los problemas del campesinado, incluso con su

propia gramatica.

El derecho a expresar las ideas a través de agrupaciones y asociaciones era
fundamental, Bedoya (Tomo | p. 376) sefialaba que ese derecho se ejerce como
un derecho individual, inherente a la persona humana, se dice que no es un
derecho que la Constitucién garantice sélo en beneficio de las personas colectivas

o de la persona juridica, es un derecho de la persona natural.
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Desde ese enfoque, del plano colectivo se vuelve a mirar al plano individual del
derecho, es decir, se vuelve a mirarlo desde su perspectiva original de derecho

individual.

Sin perjuicio de ello se reconoce que el derecho de asociacion tiene una
connotacion especial cuando se ejerce en el ambito sindical, se habla del derecho
de sindicacion o sindicalizacion como derecho social, tal y como ya venia siendo
reconocido en los instrumentos internacionales. Concretamente se discute a
través de la sindicacion de los empleados publicos. Biaggi da cuenta (Tomo II:
400, 406) que a los empleados publicos les estaba negado ese derecho por el
estatuto y escalafon del servicio civil. Su reconocimiento como derecho social es
relevante. Negreiros comenta (Tomo V: 489) que se inicia la vida sindical moderna
en el Pera con el reconocimiento del derecho de sindicalizacion sin autorizacion

previa, incluso de los trabajadores publicos.

Llama la atencion que en la Asamblea Constituyente se haya aprobado (Tomo IV:
498) como mocién la recomendacion de expropiacion de estaciones radioemisoras
para que sean dedicadas principalmente a la difusibn de la musica folklérica
nacional y que sean entregadas a asociaciones culturales que acrediten su
registro como tales y garanticen congregar no menos de un determinado nimero

de asociados en Lima y otro nimero en provincias.

Se advierte con ello, que hay rezagos aun de intervencion estatal en la

constitucién de asociaciones y en las actividades que deben realizar.

En el Diario de Debates se da cuenta de la incorporacion de los derechos
humanos registrados en la Carta de las Naciones Unidas, a la cual ha presentado
su adhesion el Perq, se habla de la inclusién de los derechos sociales, como es el
derecho de sindicacion. Se sefiala expresamente, que se ha cuidado de
garantizar, entre otros, el derecho de asociacion, en forma mucho mas amplia que

antes (Tomo V: 291). Lo cual finalmente se plasma en el articulo 2 inciso 11 de la
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Constitucion, al sefialar el derecho de manera lata y que no se requiere de

autorizacion previa.

Sin embargo, se plantean excepciones, como la referida a que los ministros no
pueden intervenir en la gestion o direccion de asociaciones privadas, lo cual
resulta comprensible para que no haya conflicto de intereses en juego al ejercer su

cargo. Norma que también se mantiene en la Constitucion de 1993.

Asimismo, sin que sea necesario, se reitera respecto a los productores agrarios
que tienen derecho a la libre asociacion, cuando este derecho se reconoce para
todos, como dijo en Comisién el Presidente, hay un exceso de amor a los
agricultores, porque igual lo exigirian los mineros y otros grupos. También, Enrique
Chirinos sefial6 que el derecho de asociacion es para todos los trabajadores
(Tomo V p. 88). Se sefal6 que su inclusion reiterativa es porque en el gobierno
militar se les negd a muchos agricultores participar en las confederaciones

agrarias; mas era por una cuestion histérica y porque servia de reivindicacion.

Resulta interesante lo que sefiala Alayza Grundy (Tomo V p. 429) que el pueblo
es el conjunto de grupos, instituciones, de entidades, cada cual con sus fines,
cada una con sus propios objetivos, en todas las cuales vive el hombre personal,
individual, inserto en estas comunidades que se llaman familias, municipio o
Estado, o empresa, sindicato, gremio profesional, club o barrio. Estas
comunidades naturales de asociacion entre si y en su interaccion, dice, van
generando la vida nacional. Tiene cada una de ellas derecho a su autonomia, el
derecho y el deber de defenderlas para cumplir sus propios fines, y a través de
estos fines cumplirse la realizacion de la persona humana, fin tltimo de este orden

social.

Cornejo Chéavez hace alusiéon a Juan XXIIl y sefiala que las voces aisladas casi

nunca tienen la posibilidad de hacerse oir y mucho menos de hacerse escuchar.
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Como se aprecia, se da una importancia relevante a la realizacion del individuo a

través de las asociaciones.

Podemos apreciar del Diario de Debates, que el derecho de asociacion en la Carta
de 1979 se introdujo con matices acordes a los instrumentos internacionales que
ya habian sido aprobados para esa época. Se reconocié de manera general como
un derecho individual, pero también como derecho social a través del especial
derecho de asociacibn que se ejerce en los sindicatos. Asi, el derecho de
sindicacion o sindicalizacién se incorpora en el texto constitucional como derecho
con especiales connotaciones. Se discute ampliamente el derecho de sindicacion
de los empleados publicos, problemética de aquel entonces. Finalmente es
aprobado de manera general para comprender también a este sector. En definitiva
se reconocié que la Constitucion debia proteger el derecho de asociacion de
manera amplia para que pueda ser ejercido por todos los sectores dentro de un
ambito de libertad plena, luego de haber sido ejercida en una dictadura, con las

consecuencias limitaciones impuestas por dicho régimen.

En el Cdadigo Civil de 1984 se regula a las personas juridicas y a las asociaciones,
de manera mas extensa que en el Coédigo Civil de 1936, sin embargo, su
contenido sigue siendo limitado, por ello el desarrollo jurisprudencial del tema

asociativo.

1.8.5 EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO

La Comisién de Constitucion y de Reglamento buscd variar y no sélo referirse a
asociaciones y fundaciones, por eso se menciona en general el derecho de
asociarse y constituir diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro,

variando el texto anterior de la Constitucién de 1979.

En la sesion del 2/2/1993 de la Comision, segun el Diario de Debates, Ferrero

Costa, propuso no hacer distincion entre asociacion y fundacién y que en vez de
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decir, no pueden ser disueltas por resolucion administrativa se indique solo
pueden ser disueltas por resolucion judicial, sosteniendo que esto es mas tajante y

protege mejor el derecho de las personas.

Mas adelante también sostiene, que la asociacibn puede organizarse sin
autorizacion previa dentro del concepto de libertad, pero si transgrede la moral y el

orden publico el Estado intervendra pidiendo su disolucién.

Chirinos Soto expres6, que hay diferencias entre asociacion y fundacion, la
primera es reunion de personas y la segunda afectacién de bienes.

También estuvo en discusion si se legislaba el derecho de asociacion que se
ejerce en las sociedades. Chirinos Soto considerd que el derecho de asociacién
comprendia a las sociedades (p. 295) mientras que Torres y Torres Lara (p. 296)
consider6 que en el articulo referido a la libertad de contratacion se encontraba el
derecho de celebrar contratos de sociedad. Sefalé que el inciso en discusion se
referia al mundo civil, por eso es que se ha insistido en las instituciones que no
tienen fines de lucro, y el inciso 13 a todo lo que es el mundo mercantil. Continta
sefalando, que acorde con el Cddigo Civil se utiliza la expresion “organizacién
juridica”, que incluye a las fundaciones, pues hoy en nuestro derecho, se conoce a
las fundaciones como organizaciones juridicas. Entonces, advierte, que el
propésito de esta nueva redaccién es garantizar a las organizaciones de
naturaleza no mercantil, a todas las formas infinitas que hay de organizacion que
no son de cardcter lucrativo - su constitucién sin necesidad de autorizacion previa,
bajo el principio de libre asociacién - y manteniendo el principio que sélo pueden
ser disueltas por orden judicial, para asi evitar los abusos que existieron en el
pasado, cuando por una resolucién administrativa, se disolvia un sindicato, un

partido, una asociacion, etc.

Caceres Velasquez manifestd, estar en desacuerdo en que se cambie el texto de

la Constitucion de 1979 en esta materia, porque esta funcionando de manera
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satisfactoria. Cuestiond que sélo puedan ser disueltas por decision judicial, por sus
graves consecuencias, pues las asociaciones ilicitas que bien podrian ser pasibles
de una resolucidbn administrativa tendrian el privilegio de ser disueltas
judicialmente. Propone de otro lado, que se agregue con arreglo a ley, lo que

finalmente fue acogido.

Fernandez Arce considerd, que solo las asociaciones, comités, fundaciones y
comunidades campesinas pueden ser disueltos judicialmente, en tanto las
sociedades mercantiles no lo son necesariamente por mandato judicial. También
plante6 que las asociaciones necesariamente tienen que ser licitas, de ahi que

formen organizaciones juridicas, por lo que debia retirarse el término.

Chirinos Soto vuelve a intervenir para sefialar que las asociaciones se disuelven
también por decision propia, por eso recordd que en la Constitucion de 1979 se
pusiera que no pueden ser disueltas por resolucion administrativa, para entender

gue podrian ser disueltas por orden judicial o por decision propia.

Torres y Torres Lara puso énfasis (p. 301) en que las asociaciones no requieren
de autorizacion previa porque son expresiones de la voluntad y de la libertad,
mientras que las sociedades comerciales en muchos casos, si requieren
autorizacion; por ejemplo un banco o una institucion financiera, en la que el Estado
si puede reservarse el derecho a no autorizar su constitucion por razones

econdmicas.

Se aprobé en Comision que las sociedades no sean comprendidas en el inciso 13
del articulo 2, sino que sea materia del siguiente articulo. Sin embargo, luego del
debate del inciso 14 no se aprob6 que de manera expresa se considerara en éste

el derecho de crear sociedades con fines de lucro.

El texto aprobado en la Comisién fue finalmente aprobado por el Pleno, por

unanimidad.
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De otro lado, se decidi6 retirar de la Constitucion el derecho a la libre asociacion
de los productores agrarios, por considerarla reiterativa del derecho general que
ya se encontraba consagrado en el inciso 13, también porque a la fecha del
debate ya no existia el mismo contexto histérico que existia en 1978 y que
reclamaba su proteccion reiterada por la Constitucion.

Segun el Diario de Debates en la Constitucion de 1993 se buscé perfeccionar el
derecho de asociacion, luego de algunos afos de su ejercicio conforme a la Carta
de 1979. Asi, se pone énfasis en que este derecho se ejerce en las
organizaciones juridicas sin fines de lucro, sin dejar de reconocer que también se
ejerce en las sociedades a través de la libertad de empresa reconocida también en
la Constitucién. Asimismo, se reconoce que el ejercicio del derecho se regulara
por ley, por lo que existe el pleno reconocimiento de la necesidad de contar con

una ley que regule su ejercicio.

1.8.6 CONSTITUCION DE 1993

Esta Constitucion intenta también dar a conocer aspectos del derecho de

asociacién, agrega algunos y quita otros, veamos:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 13. A asociarse y a constituir
fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro,
sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por

resolucion administrativa.”

Forma parte del llamado bloque de constitucionalidad, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru, de conformidad con la Cuarta Disposicion

Final y Transitoria de la Constitucion del Peru de 1993.
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La norma constitucional de 1993 reconoce el derecho de asociarse y agrega el
derecho de constituir diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro y
gue se regulara por ley, esto Ultimo ya se habia introducido en la Constitucion de
1920 y se quitd en la de 1979; mantiene, que la organizacion se constituira sin
autorizacion previa y que no puede ser disuelta administrativamente. Se quita el

extremo referido a la inscripcion de la persona juridica en un registro publico.

La falta de relevancia constitucional de la inscripcién en el Registro Publico, no
quiere decir que se la desconozca, porque ésta se encuentra establecida en el
Cddigo Civil, en donde también se reconoce a las personas juridicas no inscritas.
Por lo tanto, la inscripcidon no es un rasgo relevante del contenido del derecho de

asociacion.

Rubio Correa precisa, que en virtud del articulo 3 de la Constitucién que da rango
de derechos constitucionales a todos los elementos de estos tratados que, no
estando expresamente establecidos en la Constitucidon, sin embargo tienen
reconocimiento en los términos del propio articulo, que dice textualmente: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
Democratico de Derecho y de la forma Republicana de Gobierno”. Agrega, que la
amplitud de esta norma en el reconocimiento de derechos, particularmente en lo
referente a la dignidad del hombre, es considerable si tenemos en cuenta que todo
ello puede ser defendido mediante las garantias constitucionales establecidas en
el articulo 200 de la Constitucion (1998: 28).

Segun Rubio, Eguiguren y Bernales los dos articulos de las Constituciones de

1979 y 1993 son iguales, pero dos diferencias pueden ser advertidas:

- En la Constitucion de 1979 se establecia que las personas juridicas se

inscribian en un registro publico. La Constitucion de 1993 ha quitado la
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norma, sin embargo esto no altera las cosas, porque los registros de
personas juridicas funcionan con una autorizacion de ley, aunque si puede
querer decir que no es indispensable inscribir la institucion para ejercitar el

derecho de asociacion.

- En la Constitucion de 1993 se dice, correctamente, que el derecho de
constituir instituciones incluye el utilizar las diversas formas de organizacion
juridica sin fines de lucro. Es una aclaracion positiva en relacion al texto de
la Constitucion previa y, se discuti6 en el Tribunal de Garantias
Constitucionales en su momento (2010: 442).

Para terminar, el derecho de asociacién necesita de una legislacion adicional, para
asi lograr su real y plena efectividad. Se trata de una legislacion que regulando el
derecho constitucional (normas de desarrollo constitucional), posibilita que su (S)
titular (es) lo pueda (n) ejercitar de modo pleno. Por si sola la disposicion del
articulo 2.13 de la Constitucibn no posibilita el ejercicio pleno del derecho
reconocido, al no establecer ni los procedimientos ni las formas de crear las
asociaciones o0 las demdas organizaciones juridicas para que puedan ser
reconocidas juridicamente como tales. Se requeriran necesariamente normas
adicionales, como las del Cédigo Civil, que normaran los referidos procedimientos
y formas (Castillo Cérdova 2005: 213-214). Por nuestra parte, creemos, que el
Cddigo Civil no es suficiente, falta contar una norma adicional que regule el

derecho de asociacion.

Conforme a lo expuesto, al derecho de asociacion en el Peru le rige la norma de la
Constitucion vigente de 1993, asi como las normas internacionales que resultan
aplicables, por ingresar al ordenamiento juridico interno, de acuerdo con lo
prescrito con la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion: “Las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los

tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el
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Pera”. Se aplican, por lo tanto, al derecho de asociacion en el Perd: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales, y Culturales, la Declaracion Americana de los Derechos y deberes del
Hombre, la Convencion Americana sobre derechos Humanos, los Convenios 87 y
98 de la OIT.

1.9 EL DERECHO DE ASOCIACION EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

En diversas sentencias del Tribunal Constitucional se ha elaborado un concepto

del derecho de asociacién sefialandose lo siguiente:

Enla STC Exp. N° 1027-2004-AA, FJ 1 (el derecho de asociacion):

“1. (...) se concibe como un medio necesario para que la autonomia de las
personas pueda expandirse hacia formas de convivencia solidaria y fructifera.
Dicha facultad se erige como una manifestacion de la libertad personal dentro de
la vida coexistencial, a efectos de que las personas se unan para realizar una meta
comun. (...). 3. (...) En principio, la delimitacion de los fines de una asociacién no
esta sujeta a la discrecionalidad del Estado, sino a la consideracion de sus
miembros, siempre y cuando su objeto no afecte los principios y valores

constitucionales.”

En la STC Exp. N° 4241-2004-AA/TC, FJ (el derecho de asociacion):

“es (...) el atributo que puede ser concebido como aquel derecho por el cual toda
persona puede integrarse con otras, libremente y de modo permanente, en funcién
de determinados objetivos o finalidades, las (...) que, aunque pueden ser de

diversa orientacion, tienen como necesario correlato su conformidad con la ley”.

Enla STC Exp. N° 4241-2004-AA/TC, FJ 5 (El derecho de asociacion):
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“se explica en la medida que gran parte de los planes de vida del ser humano
depende, para su cristalizacion, de la cooperacion e interaccion con otros; y ello
porque su naturaleza gregaria lo lleva a agruparse con otros a fin de conseguir los

objetivos que, de hacerlos solo, no podria llegar a conseguirlos”.

En la STC Exp. 04520-2006-PA/TC, FJ 3 (el derecho de asociacion):

“aquel derecho por el cual toda persona puede integrarse con otras, libremente y
de modo permanente, en funciébn de determinados objetivos o finalidades, los
cuales, aunque pueden ser de diversa orientacion, tienen como necesario correlato

su conformidad con la ley”.

En la STC Exp. 0009-2007-PI-TC y Exp. 0010-2007-PI-TC se da un perfil mas

completo de este derecho:

“87. Este colegiado ha dicho que este derecho es un atributo que puede ser
concebido como aquel derecho por el cual toda persona puede integrarse con
otras, libremente y de modo permanente, en funcion de determinados objetivos o
finalidades (de caracter politico, econémico, religioso, gremial, deportivo o de
cualquier otra indole) las mismas que, aunque pueden ser de diversa orientacion

tienen como necesario correlato su conformidad con la ley.

88. El derecho de asociacion, pues, se erige como una manifestacion de la libertad
personal dentro de la vida de coexistencia a efectos de que las personas se unan
para realizar una meta comun. Ello se explica en la medida en que gran parte de
los planes de vida del ser humano depende, para su cristalizacion, de la
cooperacion e interaccion con otros a fin de conseguir los objetivos que, de hacerlo
solo, no podria llegar a conseguirlos. En consecuencia, se reconoce que este
derecho se sustenta en principios como el de autonomia de la voluntad, el de

autooganizacion y en el principio de fin altruista.
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89. De dichos principios se deriva que su contenido esencial esta constituido por a)
el derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la persona para
constituir asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente a
aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al
logro de sus fines propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el
derecho de que nadie sea obligado a formar parte de una asociacion o a dejar de
pertenecer a ella y c) la facultad de auto organizacion, es decir, la posibilidad de

que la asociacién se dote de su propia organizacion.”

Al respecto, Rubio, Eguiguren y Bernales explican que el tema central que se
desarrolla a lo largo de las sentencias del Tribunal en esta materia, es que la libre
asociacion se funda en la libertad del ser humano para coexistir de manera mas
cercana con otros de su misma especie y buscar objetivos comunes con alianza
de permanencia en el tiempo y de forma institucional. Esta es una de las
diferencias fundamentales entre el derecho de reunion (esencialmente temporal) y
el derecho de libre asociacion (estable y de lazos institucionalmente establecidos)
Contintan los autores precisando, que lo que permite el derecho de asociacién es
la integracion libre y permanente de diversas personas para buscar objetivos o
finalidades en forma conjunta cuyo Unico limite es que sean legitimos. No hay
recorte alguno en los fines legitimos que se pueda poner a una asociacioén porque,
nuevamente, ello pertenece al ambito de la libertad de las personas que
conformen la institucion. La libre asociacion tiene asidero en la naturaleza
esencialmente social del ser humano y en su busqueda de los demés para la
convivencia (2010: 446-447).

El Tribunal Constitucional ha sefialado de acuerdo a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como unicos limites al ejercicio del derecho de
asociacion las previstas en la ley que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de

los demas. Asi, solo procedera restringir el derecho de asociacién, del cual forma
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parte el derecho de no asociarse en supuestos excepcionales, por motivos
taxativamente sefialados (STC Exp. 3507-2005-PA-TC). De acuerdo a ello, las
personas deben tener mucha mas libertad para dejar de ser miembros de una
asociacion que para entrar a ser miembros de ella (Rubio, Eguiguren y Bernales
2010: 450).

De otro lado, el derecho de libre asociacion, de acuerdo a diversas sentencias del
Tribunal Constitucional es un derecho constitucional pero que debe ser
concordado con el derecho a un debido proceso privado al interior de dicha
asociacion, porque en la medida en que la Constitucion debe ser obedecida por
todos, aun los ciudadanos que se asocian deben incorporar en sus acuerdos el
contenido de todos los derechos constitucionales y no pueden, por consiguiente,
vulnerarlos al establecer procedimientos inconstitucionales de separacion de
asociados. La constitucionalidad debe estar presente, inclusive, al interior de las
normas privadas (Rubio, Eguiguren y Bernales 2010: 459). La asociacion como
persona juridica tiene como prerrogativas de no admision y de separacion de los
asociados, este ultimo siempre con el debido proceso (Rubio, Eguiguren y
Bernales 2010: 461).

El derecho de asociacion para el Tribunal Constitucional es un derecho de libertad
que se sustenta en el principio de autonomia de la voluntad y en la
autoorganizacién. La delimitacién de los fines de una asociacion corresponde a
sus miembros, pero no deben transgredir los valores y principios constitucionales
y, tienen como necesario correlato su conformidad con la ley. Ha definido también
el contenido esencial de este derecho, éste comprende: el derecho a asociarse, el

derecho a no asociarse y el derecho a la autoorganizacion.

Ahora bien, extender el derecho de asociaciébn de una persona natural a una
persona juridica, consideramos posible. Es cierto que el derecho de asociacién
surgio desde la persona humana, pero la realidad demuestra que las personas

juridicas también se asocian y por ende también necesitan proteccion
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constitucional de este derecho. Podria sostenerse que los derechos
fundamentales, como el de asociacion, se ejercen a través del derecho de
asociacion de los asociados, pero esto se hace dificil cuando las asociaciones
conforman a su vez otras asociaciones, lo cual es una realidad, los asociados de
las primeras terminan por desvincularse de las segundas. Estamos de acuerdo en
que no todos los derechos fundamentales son aplicables a las personas juridicas,
sin embargo, no existen dudas para considerar que el derecho de asociacion si se
aplica a las personas juridicas. El Tribunal Constitucional Peruano considera que
los procesos constitucionales estan destinados a la proteccién de los derechos
fundamentales de la persona humana y que s6lo por excepcién se podria ingresar
al fondo de la controversia para resolver un conflicto traido por persona juridica,
esto es, cuando la persona juridica no tenga a donde recurrir, encontrandose en
una situacion de indefension total, evidenciandose la vulneracion de derechos
constitucionales que pongan en peligro su existencia®®. El Tribunal Constitucional
Espafiol tiene pronunciamientos favorables concretos con relacién a la titularidad

del derecho de asociacién de las personas juridicas.*®

Considerar dentro del concepto de asociacion a las organizaciones con fines
lucrativos requiere de fundamentacién. Nuestra Constitucion expresamente sefala
dentro de dicho concepto a las organizaciones juridicas sin fines de lucro, esto
responde a que histéricamente surgieron en este ambito y que las organizaciones
lucrativas se organizan dentro de la libertad de empresa y de la libertad de trabajo.
Ya hemos visto que en los debates del Congreso Constituyente Democratico no se
niega que el derecho de asociacion también se ejerce en las organizaciones
lucrativas, pero a estas se las termina regulando en otro inciso. El Tribunal
Constitucional peruano en la Sentencia EXP. N° 04520-2006-PA/TC considera que

el derecho de asociacion no se condiciona a objetivo o variable particular alguna.

'* Sentencias del Tribunal Constitucional Peruano: Exp. 03868-2007-AA, Exp. 0291-2007-PA/TC,
Exp. N° 2714-2009-PA/TC.

® En Espafia esto es posible no obstante existir silencio en la Constitucién. Véase: Gémez
Montoro 2000: 23-71 y Vidal Marin 1998: 205.
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Para efectos constitucionales, las finalidades de dicho atributo no solo se
concretan en los consabidos fines no lucrativos, sino en toda clase de objetivos.
En la sentencia referida al EXP. N° 06431-2007-PA/TC, reconoce la vulneracion
del derecho de asociacion del accionista de una sociedad, porque no se encontro
previsidbn normativa alguna que contemple y que pueda sustentar la restriccion de
los derechos de asociacion del recurrente con la expulsion, aunque la demanda
fue amparada por haberse infringido el principio de legalidad y, en consecuencia
por haber ocasionado una lesion del derecho al debido proceso. En la sentencia
del Exp. 03071-2009-PA/TC, FJ 8, se encuentra fundamento para extender a todo
tipo de organizaciones el derecho de asociacién, entre otros, en el articulo 2
inciso 17 de la Constitucién, en el derecho de toda persona a participar no sélo en
forma individual, sino también asociada, en la vida politica, econémica, social y
cultural de la nacién, lo que en concreto significa que, desde una perspectiva
amplia (la que ofrece el derecho de participacion), no solo cabe el ejercicio del
derecho de asociacion para propdsitos no lucrativos, sino también para objetivos
que, al contrario de lo dicho, sean lucrativos (no otra cosa representan los

consabidos fines econ6micos).

Si bien debemos reconocer que las organizaciones con fines lucrativos tienen
amparo constitucional, estando de acuerdo con los fundamentos expuestos por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente 04520-2006-AA, a nuestro
entender la extension del derecho de asociacion en las organizaciones lucrativas,
debe ocurrir si eventualmente se vulnerara el derecho personal del socio, teniendo

cuidado de no involucrar derechos de caracter patrimonial.

Existen organizaciones en las que no se ejerce la libertad de asociacion de
manera voluntaria, sino compulsiva, como asociaciones empresariales, gremios,
colegios profesionales, entre otros. En estas también se ejerce el derecho de
asociacion con las respectivas matizaciones considerando sus particularidades. El
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre esta materia en la STC EXxp.

1027-2004-AA-TC.
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Dentro del concepto de asociacion estdn comprendidos indudablemente,
sindicatos, partidos politicos, cooperativas, comités, comunidades campesinas,
comunidades nativas, organizaciones sociales de base vy, las diversas
organizaciones de caracter privado reconocidas legalmente, entre las que se
encuentran las asociaciones y comités no inscritos, que tienen reconocimiento
legal en el Cddigo Civil, aunque no personeria juridica. La junta de propietarios de
una edificacion sujeta al Régimen de Propiedad Exclusiva y Propiedad Comdun,
prevista en la Ley N° 27157 no es una persona juridica, es decir, no es un ente
distinto de sus miembros, sino la reunion de los propietarios de este tipo de
edificacidon, a la que se pertenece por el solo hecho de ser propietario, tiene
representantes y una organizacion interna. En esta organizacién, el derecho de
asociacion se desarrollard teniendo en cuenta estas caracteristicas,
definitivamente tendra relevancia el derecho a la autoorganizacion. Sobre la
autoorganizacion el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en las STC Exp.
1027-2004-AA-TC y Exp. 2868-2007-PA-TC.

Las precisiones hechas por el Tribunal Constitucional han enriquecido el derecho
de asociacion, fundamentalmente porque se ha conocido el derecho a través de
los casos. Cuestiones como el contenido esencial, el debido procedimiento al
interior de las personas juridicas, el ejercicio del derecho de asociacion por las
personas juridicas, el ejercicio del derecho por las sociedades, entre otras,

definitivamente permiten conocer mejor este derecho.

1.10 EL DERECHO DE ASOCIACION EN EL DERECHO COMPARADO.
COLOMBIA Y ESPANA

1.10.1 COLOMBIA

En el derecho colombiano el derecho de asociaciéon es reconocido escuetamente,

por lo que su desarrollo es jurisprudencial; interesa por ello su casuistica y el
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amplio reconocimiento que tiene en la ley y la jurisprudencia la eficacia horizontal

de los derechos fundamentales.

El Articulo 38 de la Constitucion Politica de Colombia expresa. “Se garantiza el
derecho de libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las

personas realizan en la sociedad.”

El desarrollo jurisprudencial es el que nos interesa destacar, porque como hemos
venido analizando es en ella en la que se encuentra la configuracion del derecho

y, puede significar un aporte para conocer mejor este derecho en nuestro pais.

Toro Lopera, comenta algunos articulos de la Constitucion Politica de Colombia de
1991 relacionados con el derecho de asociacion. Respecto del segundo parrafo
del articulo 103", sefiala: “La estructura interna y de funcionamiento de todas las
asociaciones deben fundarse primordialmente, en principios democraticos, como
el pluralismo, la participacibn de los asociados en la direccion y gestion
administrativa de la asociacion, la igualdad de oportunidades y demas principios
estipulados en la Constitucion. El Estado solo tiene el deber de promover las
asociaciones comunitarias, solidarias y sociales que realmente sean democraticas;
con las que no lo son, no tiene, ni asume el Estado obligacién alguna de darles
proteccion, o de impulsar su crecimiento y desarrollo asi se llame partido
politico.”(1993: 124).

También el autor relaciona el presente derecho fundamental, con el articulo 333

sobre los colegios profesionales, el articulo 52 sobre la democracia en el deporte

7 Articulo 103 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.
“(...)
El Estado contribuirda a la organizaciébn, promocidon y capacitacibn de las asociaciones
profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin no
gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos
democraticos de representacion en las diferentes instancias de participacién, concertacién control y
vigilancia de la gestion publica que se establezcan.”
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y, el articulo 39 sobre las asociaciones o sindicatos de trabajadores y empleadores
(1993: 125-126).

Sobre la aplicacion del principio democrético en las organizaciones en las que se
ejerce el derecho de asociacion, cabe sefalar que es un tema controvertido. En
Colombia tenemos de acuerdo a lo descrito, que el Estado no protege a las
organizaciones que no cumplen con dicho principio. En otros ordenamientos
juridicos, como en el espariol, es posible que algunas organizaciones no se rijan,
si esto es mejor para su funcionamiento, por el principio democratico, quedando la
decision en el &mbito privado, sin perjuicio de que el Estado pueda, dentro de sus
obligaciones positivas proteger a las organizaciones. En Espafa esta posibilidad
ha sido introducida por la doctrina y la jurisprudencia, porque la ley también sefiala

que las organizaciones asociativas se deben regir por este principio.

La Corte Constitucional Colombiana, se ha pronunciado, en la Sentencia C-606
del 14/12/1992. M.P. Ciro Angarita Baron, sefialando, que este derecho de
asociacion consiste en la libre disponibilidad de los ciudadanos para constituir
formalmente asociaciones con otros ciudadanos y contiene un aspecto negativo, el
cual consiste en que nadie puede ser obligado, directa o indirectamente, a formar

parte de una asociacion determinada.

En la Sentencia T-173 de 1995 se sefiala respecto de la libertad de asociacion

sindical:

Como lo ha sostenido la Corte en jurisprudencia reiterada (cf. especialmente las
Sentencias T-418 de 1992 y T-230 de 1994), la libertad de asociacion sindical
posee rasgos diferenciadores frente a libertad genérica de asociacién, consagrada
en el articulo 38 de la Carta. Mientras esta garantiza a todas las personas la
posibilidad juridica de acordar la realizacibn de actividades conjuntas, sin
restricciones distintas a las consagradas en la Constitucién y las leyes, aquella

tiene titulares y fines propios: son los trabajadores quienes, a través de su
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ejercicio, reivindican la importancia de su papel dentro del proceso econémico, y
promueven la mejoria de sus condiciones laborales. Es por esto por lo que se
puede afirmar que en tanto que en la libertad de asociacién es un poder juridico
frente al Estado, la de asociacion sindical lo es, por lo menos de manera
inmediata, de una clase productiva frente a otra. Asi lo muestra la génesis histérica
de esas libertades: la primera corresponde a los derechos de primera generacion,
propios del liberalismo racionalista, mientras la segunda fue incorporada por el

pensamiento social de la primera mitad del presente siglo.

En la Sentencia C-792/2002 se analiza el derecho de asociacién y su relacion con

el derecho de libertad de empresa:

1. Los derechos de asociacion y libertad de empresa y su sujecién a limites

compatibles con la Carta.

El derecho fundamental de asociacion -Articulo 38 de la Carta-, constituye una
clara derivacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de todos los
ciudadanos. En virtud de este derecho se reconocen dos facultades. De una
parte, la facultad de integrar organizaciones reconocidas por el Estado, con
capacidad para adquirir derechos y obligaciones y para emprender proyectos
economicos, sociales, culturales o de cualquier otra indole y, de otro lado, la

facultad de no formar parte de determinada organizacion.

De ese modo, el derecho de asociacion posee una doble dimension. Una que se
manifiesta mediante la integracién o el acceso a una organizacion conformada con
cualquiera de esos propésitos y otra que se manifiesta negandose a hacer parte
de una organizacion determinada o desvinculandose de ella. Las dos facultades
han sido objeto de reconocimiento constitucional pues constituyen un legitimo
ejercicio tanto de la clausula general de libertad como de las libertades de

pensamiento, expresion y reunion.

Cuando el derecho de asociacién gira en torno a proyectos econémicos y se ejerce

con propositos lucrativos, su reconocimiento se enmarca en el derecho de libertad
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de empresa, esto es, en el articulo 333 de la Constitucién Politica. Esta norma
superior consagra el derecho al libre ejercicio de la actividad econdémica y la
iniciativa privada dentro de los limites del bien comudn; prohibe que para su
ejercicio se exijan permisos previos y requisitos sin autorizacion de la ley; concibe
la libre competencia como un derecho que supone responsabilidades; afirma la
funcién social que tiene la empresa; le impone al Estado el deber de impedir la
obstruccion de la libertad econdmica y evitar el abuso de la posicién dominante vy,
finalmente, sujeta el ejercicio de ese derecho a los limites que imponga la ley
cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la

Nacion.

De lo expuesto se infiere que la libertad econémica no es un derecho absoluto
pues es el mismo constituyente el que permite que el legislador le imponga limites
para realizar fines constitucionalmente valiosos. Por ello es legitimo que el
legislador promulgue normas que limiten el ejercicio de esa libertad pero debe
hacerlo siempre de manera compatible con el sistema de valores, principios y
derechos consagrado en la Carta pues no se trata de anular el ejercicio de ese
derecho sino de reconocerlo y promoverlo sin desconocer el equilibrio que debe
existir entre su reconocimiento y la realizaciébn de otros fines constitucionales

igualmente valiosos.

En ese marco, es comprensible que surjan tensiones con ocasion de las normas

que configuran limites para el ejercicio de las libertades de asociacion'® y

% Cita del propio texto de la Sentencia: “En reiterados pronunciamientos esta Corporaciéon ha
negado el caracter absoluto del derecho de asociaciébn y ha afirmado su sujecién a limites
razonables cuando se trate de proteger intereses constitucionalmente valiosos. En ese sentido,
puede destacarse, por ejemplo lo expuesto en la C- 384 de 2000, al analizar la constitucionalidad
del articulo 101 de la Ley 510 de 1999, que exige a los corredores de seguros constituirse como
sociedades andénimas: “Para la Corte la orden dada por el legislador busca realizar un objetivo de
rango constitucional, y lo hace adoptando medidas adecuadas y razonables de cara a la
consecucién del fin perseguido. En efecto, la actividad propia de los corredores de seguros, si bien
no puede ser catalogada como financiera, aseguradora o bursatil, ni se relaciona con el manejo,
aprovechamiento inversién de recursos captados del publico, si implica un factor de riesgo social
que amerita la especial intervencién del Estado en aras de la proteccion del interés general
prevalente sobre el privado o particular de conformidad con el sistema de principios que consagra
el articulo 1 de la Constitucion. Dentro del proceso que culmina con la celebracion del contrato de
seguros, los corredores no solamente ponen en contacto a los tomadores de polizas con las
compafiias aseguradoras, sino que mas alla de esta labor intervienen también en operaciones
complementarias de tipo técnico como la inspeccién de riesgos. Posteriormente llevan a cabo
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economica pues los titulares de éstas pueden argumentar la imposicion de
restricciones no autorizadas por el constituyente. Ese tipo de tensiones le imponen
al organo de control constitucional el deber de considerar los intereses que se
hallan en juego y los derechos que ellos comportan pues si las restricciones
impuestas corresponden a propositos armoénicos con la Carta y no desbordan la
razonabilidad y proporcionalidad que les son exigibles, no hay motivos para

cuestionar su validez normativa.

Claramente circunscribe la Corte Constitucional el derecho de asociacion que se
ejerce con fines econdmicos y lucrativos en el derecho de libertad de empresa.

En una dltima sentencia la C-803-2009 (también C-597-2010) se define el nucleo
esencial del derecho de asociacion, estableciendo las facultades de la libertad
positiva y de la libertad negativa:

“En lo que atafie al nucleo esencial del derecho de asociacién, la jurisprudencia
constitucional ha clasificado las facultades que otorga en dos grupos: el primero
gue corresponde a la esfera positiva, que se refieren a decisiones que la persona
puede tomar y ejecutar libremente en desarrollo de este derecho, en la que se
encuentran las posibilidades de i) intervenir en la creacion de cualquier nueva
institucion; y ii) la de vincularse a cualquiera que hubiere sido previamente creada
por iniciativa de otras personas; en tanto que el segundo grupo corresponde a la
esfera negativa, que abarca aquellas determinaciones que no podran ser
obstruidas ni tampoco impuestas, ni por una autoridad ni por otra persona
particular, ya que en tales casos la pertenencia a una persona juridica no podria
realmente considerarse un acto de ejercicio del derecho de asociacion,

constituidas por las posibilidad de i) retirarse a libre voluntad de todas aquellas

otras operaciones como intervencién en salvamentos, por ejemplo. En ejercicio de este tipo de
actividades complementarias, pueden ocasionar pérdidas econdémicas a terceros como
consecuencia de errores u omisiones en que puedan incurrir... “Asi las cosas, aunque la
disposicion significa la imposicion de una restriccion al derecho de libre asociacion y a la
autonomia de las sociedades intermediarias existentes, pues las obliga a adoptar en un plazo
breve una forma societaria distinta de la inicialmente prevista por los socios, ella se justifica de cara
a la proteccion del interés general inherente al Estado Social de Derecho, representado en este
caso por el conjunto de usuarios de los servicios que prestan los corredores de seguros”.”
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asociaciones a las que pertenezca; y ii) la de no ser forzado a hacer parte de

ninguna organizacion en concreto.”

En la T-474/95 trata de una demanda para que se impida la realizacién de una
asamblea general convocada por quien ilegitimamente se atribuye la calidad de
representante, a fin de tutelar el derecho de asociacion y participacion. La Corte
declara que es tutelable constitucionalmente ante la clara ausencia de medios de
defensa que para la proteccion del derecho de asociacion, impidan la celebracion
de asambleas de miembros de corporaciones civiles, la indefension de los
peticionarios es patente. Cita a Bielsa: “El derecho de asociacion también se viola,
no ya cuando se la impone coactivamente, en forma directa o en forma indirecta,
sino cuando se impide o traba la asociacion arbitrariamente”. Un derecho se viola
cuando su ejercicio se impide sin causa juridica y también cuando se compele a
gue se ejercite contra la voluntad del titular. Con la accién de tutela se impide la
realizacion de una asamblea convocada por quienes carecen de titulo juridico
para hacerlo. Evita la usurpacion de funciones. Esta sentencia, revela que actos
de usurpacion de funciones, como convocatorias a asambleas generales,
realizados por representantes que no tiene esa calidad, pueden tener cobertura
constitucional y ser materia de tutela o amparo. Estos casos ocurren en nuestro

pais y los mismos no son planteados de esta forma en sede constitucional.

Como apreciamos, podemos afirmar que la Corte Constitucional Colombiana viene
desarrollando el derecho de asociaciébn en su jurisprudencia, encontrando un

mayor desarrollo en el caso especial del derecho de asociacion sindical.

Un caso interesante para nuestro derecho, es el que se presenta en la Ley de
Desarrollo de la Accion de Tutela contra los Particulares, contar con una ley de
esta naturaleza revela la importante proteccion del Derecho Constitucional
colombiano a las violaciones de derechos que provienen de los particulares. Se
establece que esta accion procede cuando existe una posicién de predominio de

un particular frente a otro, de manera tal que de no existir intervencion
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racionalizadora del Estado, quienes se hallan en posicién de desventaja podrian
ver seriamente afectados sus derechos fundamentales (Casasola 2010: 3). La
subordinacion hace referencia a una relacion de dependencia juridica entre dos o
mas sujetos. Se trata de una relacion de desigualdad originada, fundamentalmente
en el propio ordenamiento juridico. Son relaciones de subordinacion, entre otros,
las de los miembros de ciertas personas juridicas (como los sindicatos o las
asociaciones) frente a los respectivos o6rganos de direccion. Esta relacion de
superioridad jerarquica debe estar definida en el ordenamiento juridico, para que
la parte subordinada pueda acudir a la accion de tutela como mecanismo de
defensa de sus derechos fundamentales. Sefiala que la Corte Constitucional
colombiana ha indicado que se produce indefension cuando no existen en el
ordenamiento juridico mecanismos —administrativos o judiciales- para evitar la

lesiéon de los derechos amenazados (Casasola 2010: 6-9).

La formula de proteccion del derecho de asociacion que se ha encontrado en el
Derecho Constitucional colombiano es muy interesante, a través de la accion de
tutela contra las vulneraciones de derechos en las relaciones de subordinacion,

que se produce ente los asociados y los respectivos érganos de direccion.

Es relevante destacar, que la libertad de asociacion no solo es vista por la Corte
Constitucional como un poder juridico del individuo frente al Estado, sino también
como un poder juridico del asociado frente al grupo asociativo. Con ello busca
restaurar situaciones de desigualdad existentes en tales relaciones (T-100-1997,
T-251-1993)'°, se fundamenta en el derecho de igualdad y en el principio de

dignidad humana.

1.10.2 ESPANA

% Todas las sentencias citadas han sido encontradas en la pagina web de la Corte Constitucional
Colombiana: www.corteconstitucional.gov.co
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El derecho de asociacidon se encuentra muy desarrollado tanto a nivel doctrinario,
jurisprudencial y legislativo. Muestra de ello es el articulo 22 de la Constitucion
espafola y la profusa doctrina que se ha generado a partir de esta norma
constitucional. Asimismo, la existencia de una ley de desarrollo, la Ley Organica
1/2002 de 22 de marzo de 2002, reguladora del Derecho de Asociacion, asi como
las leyes organicas autondémicas, que contienen normas sobre, disposiciones
generales, constitucion de las asociaciones, funcionamiento de las asociaciones,
asociados, registro de asociaciones, medidas de fomento, garantias
jurisdiccionales, consejos sectoriales de asociaciones y disposiciones adicionales,
transitorias y finales.

Articulo 22 de la Constitucion espafiola:

“1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito

son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en

un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones solo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en

virtud de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.”

La STC 133/2006 declar6 inconstitucional la disposicion final primera apartado
segundo, de la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de
asociacion, en cuanto hace referencia al articulo 7.1 y al articulo 11.2, este ultimo

en el concreto inciso “y con las disposiciones reglamentarias que la desarrollen’

por invadir competencia de las comunidades autonomicas. Para el Tribunal
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Constitucional espafiol son condiciones basicas que garantizan la igualdad todas
las referentes a las cuatro facetas esenciales del derecho: libertad de crear
asociaciones y de adscribirse a las creadas; libertad de no asociarse y de darse de
baja; libertad de organizacion y funcionamiento interno y garantias de los
asociados frente a las asociaciones. Teniendo en consideracion estos aspectos el
Tribunal analiza las concretas impugnaciones sobre la aplicacion directa de
determinados preceptos de la Ley y declara que es inconstitucional la disposicion
impugnada en los apartados referentes al art. 7.1 (los estatutos deben regular el
régimen de administracion, contabilidad y documentacion, asi como la fecha del
cierre del ejercicio), dado su caracter formal, escasamente relacionado con los
cuatro aspectos basicos antes sefialados; también es inconstitucional la referencia
al art. 11.2 en lo relativo al inciso de que la regulacion en los estatutos del
régimen interno, ha de respetar las disposiciones que se dicten en desarrollo de la
LO 1/2002, ya que no precisa qué aspectos concretos requeririan desarrollo
reglamentario, con lo que vaciaria las competencias legislativas de algunas

Comunidades Autbnomas.

Pelayo Olmedo sefala que la promulgacion constitucional del derecho de
asociacion fue relativamente tardia y vinculada al movimiento de democratizaciéon
gue impulso la revolucion de 1868 y su Constitucion de 1869. Asimismo, que el
inicio fue prometedor, pero las circunstancias histéricas permitieron que la
Administracién impulsara actitudes de control sobre su ejercicio y de esta forma, lo
gue en origen fue una forma de conocer, o dar a conocer, la formacion de una
asociacién acabo6 convirtiéndose en un proceso de afianzamiento de requisitos,
modalidades y figuras administrativas que sugerian la validez de una actitud cada
vez mas intervencionista por parte del Estado. Considera que asi se explica la
institucionalizacion legislativa de elementos que acabaron sirviendo para controlar
la formacién de una asociacion: En primer lugar, los fines, en segundo lugar, el

orden publico y finalmente, la funcion del Registro (2007).

Vidal Marin manifiesta:
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“El mencionado precepto constitucional, a la vez que consagra el derecho de
asociacion, contiene las normas bésicas o generales del mismo. Esto dicho no
significa que la regulacién del fenbmeno asociativo no se agota en lo dispuesto en
el articulo 22. La propia CE, en varios preceptos, contempla expresamente una
pluralidad de entes de naturaleza asociativa, tales como partidos politicos (art. 6),
sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales (art. 7), las confesiones
religiosas (art. 16), etc. Y lo dispuesto en el articulo 22 de la CE es de aplicacion a
todas estas modalidades asociativas, sin perjuicio de las especialidades de
régimen juridico que para las mismas establezcan los mencionados preceptos
constitucionales. En este sentido, ha puesto de manifiesto Santamaria Pastor que
el articulo 22 constituye lo que podria denominarse Derecho comun, a nivel
constitucional, de todas las asociaciones (1985, pag. 428). Ilgualmente el TC,
refiriéndose a los partidos politicos, ha sefialado que el articulo 6 de la CE ha
establecido unas condiciones especificas para aquellos, concernientes al respeto
al orden constitucional y a su estructura interna de caracter democratico, los
cuales se afaden pero no sustituyen a los del articulo 22 (STC 85/86, caso Partido
Comunista de Aragon).

Este derecho publico subjetivo, claro exponente de la sociabilidad natural del ser
humano, es un auténtico derecho de libertad, lo que supone que tanto los poderes
publicos como los particulares deberan abstenerse de realizar cualquier acto que

impida o dificulte el ejercicio del mismo.

Constituye una cuestion polémica el hecho si el derecho fundamental de
asociacion requiere una intervencion positiva por parte de los poderes publicos
para hacer mas efectivo el ejercicio del mismo. Ciertamente, en base al articulo 9.2
de nuestra norma fundamental podria deducirse la necesariedad de dicha
intervencion estatal. Sin embargo, creemos que esta linea de interpretacion es
dificil de compartir, porque, tal y como ha puesto de manifiesto el mas alto de
nuestros Tribunales, siguiendo la doctrina sentada al respecto por la Comisién
Europea de Derechos Humanos, del articulo 22 de la CE, que consagra el derecho

de asociacién, no puede deducirse que las asociaciones pueden solicitar del
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Estado determinadas prestaciones para facilitar la consecucion de los objetivos
perseguidos por los mismos. Ahora bien, afiade el Tribunal, lo anterior no significa
qgue el legislador no pueda imponer determinadas medidas de apoyo positivo por
parte de los poderes publicos a fin de conseguir la mas plena eficacia de dichos
derechos; “pero los eventuales derechos subjetivos que tales medidas positivas
pueden generar a favor de los ciudadanos no integran el contenido
constitucionalmente declarado del derecho fundamental, sino que constituyen
meros derechos de creacion legal” (ATC 162/95) (1998: 196-198).

Como puede advertirse, para el autor, la participacion positiva de parte de los
poderes publicos para hacer mas efectivo el ejercicio del derecho no es parte del
contenido constitucionalmente declarado del derecho fundamental; vy
efectivamente no lo es, porque no forma parte de la configuracion del derecho el
que el individuo pueda exigir determinadas acciones positivas respecto del
derecho de asociacion por parte del Estado, es mas una obligacion que como
contraparte le corresponde al Estado en su rol de garante de los derechos
fundamentales. Como recordamos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos impone un deber al Estado de garantizar el real y eficaz ejercicio de
derecho de asociacion a través de acciones positivas, en el sentido de prevenir
los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las
violaciones a dicha libertad. La Corte admite que estas obligaciones positivas
deben adoptarse no sélo en la esfera del ejercicio del derecho de asociacion frente
al Estado, sino adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el

caso lo amerita.

Es profusa la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional espafiol
destacaremos las siguientes, sin perjuicio del desarrollo, en el curso del trabajo, de

sentencias mas precisas sobre determinado tema.

El TC en la STC 5/81 tempranamente reconocié que el derecho de asociacion

referido en el articulo 22.1 de la norma fundamental, abarca no sélo en su forma
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positiva el derecho de asociarse, sino también, en su version negativa, el derecho

de no asociarse.

En la STC 67/1985 se consagr6 que el derecho de asociacion reconocido en las
modernas constituciones supone <la superacion del recelo> con que el estado
liberal contemplé el fendbmeno asociativo, de ahi que, en su vertiente positiva
garantice la posibilidad de los individuos de unirse para el logro de <todos los fines
de la vida humana>, y de estructurarse y funcionar el grupo asi formado libre de

toda indebida interferencia estatal.

En la STC 236/2007 de 7/11/2007, se ha declarado que el derecho de asociacion
esta configurado “como una de las libertades publicas capitales de la persona, al
asentarse justamente como presupuesto en la libertad, viene a garantizar un
ambito de autonomia personal, y por tanto también el ejercicio con pleno poder de
autodeterminaciéon de las facultades que componen esa especifica manifestacion
de la libertad’ (STC 244/1991, de 16 de diciembre). Este lugar destacado de la
libertad de asociacién es también un componente esencial de las democracias
pluralistas, pues sin ella no parece viable en nuestros dias un sistema tal, del que
resulta, en definitiva, uno de sus elementos estructurales como ingrediente del
Estado Social de Derecho, que configura nuestra Constitucién y, por su propia
naturaleza, repele cualquier ‘interferencia de los poderes publicos’ (STC 56/1995)"
(SSTC 173/1998, de 23 de julio, FJ 8; 104/1999, de 14 de junio, FJ 3).

En las sentencias STC 96/94, STC 179/94, STC 173/1998 de 23 de julio FJ 8, STC
104/1999 de 14 de junio FJ 4, STC 133/2006 de 27 de abril FJ 3 y STC 12/2008
de 29 de enero de 2008 del Tribunal Constitucional Espafiol se destaca 4 facetas

o dimensiones del derecho fundamental de asociacion:

- libertad de creacidon de asociaciones y de adscripcién a las ya creadas;
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- libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas, con las
excepciones de las administraciones corporativas. Estas son organizaciones

privadas de interés publico, como los colegios profesionales;

- libertad de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas, y
libertad de cldusulas estatutarias con el limite de la no violacion de derechos

fundamentales; vy,

- como dimension interprivatos, garantia de un haz de facultades a los asociados
individualmente considerados frente a las asociaciones a las que pertenecen o a

las que pretendan incorporarse.

En la ATC 162/95, auto que declara la inadmision del recurso de amparo por
carecer la demanda de contenido constitucional, se sefiala importantes aspectos
de la naturaleza juridica de la libertad de asociacion, a propdsito del recurso
planteado contra el acuerdo de un club de futbol de transformarse en sociedad
anénima deportiva en base a lo dispuesto en la Ley del Deporte, que exigia en
determinadas circunstancias a los clubes su transformacion en sociedades

anonimas deportivas para participar en competiciones oficiales.

En el citado auto el Tribunal Constitucional espafiol sefiala:

“3. La wvulneracién del derecho de asociacion constituye la segunda de las
infracciones de derechos fundamentales denunciadas en la demanda.
Ciertamente, este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse con
frecuencia acerca del margen de maniobra de que dispone el legislador para
regular el fendbmeno asociativo. Cuando se trata de Corporaciones de Derecho
Publico, o incluso de asociaciones privadas a las que se confiere el ejercicio de
funciones publicas de caracter administrativo -como sucede, por citar un caso
proximo al que nos ocupa, con las Federaciones Deportivas (STC 67/1985)-,

hemos venido manteniendo que las facultades del legislador se amplian
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considerablemente, permitiéndose una mas penetrante intervencion del Estado en
Su organizacion, por cuanto se consideran entidades distintas de las asociaciones
gue puedan libremente crearse al amparo del art. 22 C.E. (por todas, SSTC
89/1989, 132/1989, 113/1994 y 179/1994). Pero no es éste el caso de los Clubes
de Futbol, que ya en la anterior Ley del Deporte se configuraban como
asociaciones privadas a las que no se atribuia el ejercicio de funcion publica
alguna (art. 11 de la Ley 13/1980), hallandose, pues, plenamente, bajo el ambito
de proteccién del art. 22 C.E. Ha de partirse, en consecuencia, para elucidar la
cuestiéon planteada en la demanda, del contenido constitucionalmente protegido
del derecho alli garantizado; acotacién del ambito del derecho que debe erigirse
sobre el presupuesto de que «la asociacion tiene como fundamento la libre
voluntad de los socios de unirse y de permanecer unidos para cumplir los fines
sociales» (STC 218/1988, fundamento juridico 1.). Y, en concrecion de esta
premisa general, este Tribunal ha distinguido, junto a una dimensién negativa del
derecho, que se plasmaria en la facultad de no asociarse (por todas, SSTC
5/1981, 45/1982, 67/1985, 89/1989, 121/1989, 132/1989 y 244/1991), una vertiente
positiva, consistente en «la posibilidad de los individuos de unirse para el logro de
"todos los fines de la vida humana", y de estructurarse y funcionar el grupo asi
formado libre de toda interferencia estatal» (STC 115/1987, fundamento juridico
3.). Por tanto, y dicho sea sucintamente, la manifestacion positiva del derecho de
asociacion abarca tanto la facultad de crear asociaciones, como la de establecer
libremente la propia organizacion del ente creado por el acto asociativo (SSTC
218/1988, 185/1993, 96/1994 y 56/1995), siendo precisamente esta potestad de
autoorganizacion sin injerencias publicas la que, a juicio de los recurrentes, habria
resultado lesionada por las resoluciones impugnadas.

Pues bien, al aplicar estas directrices doctrinales al caso concreto, debe tomarse
en consideracion que, pese a lo que pudiera sugerir algun precepto de la vigente
Ley del Deporte (como el parrafo 1. de la disposicion transitoria primera), la
transformaciéon en Sociedades Andonimas Deportivas no se produce ope legis, sino
en virtud de un acuerdo voluntario adoptado a tal propdsito por los propios Clubes.
Bajo este prisma, como atinadamente sefiala el Ministerio Fiscal, no puede
estimarse lesionado ningun derecho de los solicitantes de amparo, pues resulta

inobjetable que el derecho de asociacidbn no comprende la facultad del socio
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individual de exigir el mantenimiento del régimen juridico de la asociacion frente a
las decisiones adoptadas en sentido contrario por sus érganos competentes de
acuerdo con los Estatutos.

4. No terminan aqui, sin embargo, las alegaciones vertidas en la demanda en
relacion con la presunta lesion del derecho de asociacion, aunque, tal vez, no
hayan sido expresadas, con la suficiente claridad. Sea como fuere, su lectura
atenta revela que, en sustancia, lo que defienden los recurrentes es que, con
independencia de que formalmente se haya respetado la facultad de
autoorganizacion insita en el reiterado derecho, la decision adoptada por la entidad
venia practicamente impuesta por el legislador, al ofrecerse como incentivos para
la transformacién continuar participando en las competiciones oficiales vy
beneficiarse del Plan de Saneamiento. Es decir, la cuestion central estriba en
determinar si dichos estimulos pueden estimarse tan intensos como para
considerarlos una coaccion, de tal modo que, al anular la libre voluntad de los
socios, quepa identificarlos como una injerencia indebida del legislador en el
ambito del derecho de asociacion. Ya en la STC 67/1985 (fundamento juridico 4
B), en un supuesto semejante -la adscripcion de los Clubes a las Federaciones en
cuanto requisito para participar en las competiciones y acceder a las
subvenciones-, este Tribunal se planted si tales estimulos podian afectar a la
libertad de asociacién, aunque no despejoé el interrogante al no haberse
impugnado en la cuestién de inconstitucionalidad los preceptos pertinentes. Esta
es, pues, la cuestion cuya resolucion, entonces diferida, ahora habremos de
abordar. Su dilucidacion precisa, no obstante, por las razones que mas abajo
veremos, que se avance previamente en la delimitacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho de asociacion. Mas concretamente,
resulta pertinente discernir si, ademas de su tradicional vertiente de derecho de
defensa -que se plasma en la reconocida exigencia de que los poderes publicos no
interfieran ilicitamente en la esfera de libertad por él acotada-, cabria entender que
el mismo requiere una intervencion positiva del Estado por medio de la cual se
garantice un mas efectivo disfrute del derecho por parte de los ciudadanos. A tal
objeto, recurrir a la jurisprudencia emanada del Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales -cuyo
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art. 11.1 consagra la libertad de asociacién- no solo resulta conveniente, sino
necesario, habida cuenta de que, en virtud del art. 10.2 C.E., el contenido de los
Tratados internacionales ratificados por Espafia «se convierte en cierto modo en el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia
el Capitulo Segundo del Titulo | de nuestra Constitucion» (STC 36/1991,
fundamento juridico 5.; y, en la misma linea, las SSTC 64/1991 y 50/1995). Pues
bien, en las escasas ocasiones en que los 6rganos europeos de control han
debido abordar la cuestién que ahora nos ocupa han negado tajantemente que la
libertad de asociacion imponga a los Estados algo mas que un mero deber de no
injerencia. Asi, en la Decisién de 6 de julio de 1977, la Comision, tras definir esta
libertad como la capacidad general de los ciudadanos para unirse en asociaciones,
sin interferencias estatales, a fin de lograr diversos objetivos, afirmé que el art. 11
no garantizaba el derecho a la consecucién efectiva de tales objetivos (demanda
nam. 6.094/73, caso Asociacion X c. Suecia). Linea jurisprudencial que le llevaria,
obviamente, a entender que la libertad de asociacién no comprende el hipotético
derecho a recibir subvenciones (Decision de 7 de mayo de 1979, demanda num.
8.227/78). Y, en términos aun mas concluyentes, en la Decisién de 14 de julio de
1981, la Comision declaré que el art. 11 no requeria que el Estado emprendiese
una «accion positiva a fin de proveer a las asociaciones privadas de medios
especiales que les faculten para la persecucion de sus objetivos» (demanda nam.

9.234/81, caso Asociacion X c. la Republica Federal Alemana).

En atencion a lo expuesto, no puede sino llegarse a la conclusion de que no hay
fundamento alguno que autorice a entender que el derecho de asociacion
consagrado por el art. 22 C.E. esté investido ya ex Constitutione de una dimension
prestacional, en virtud de la cual las asociaciones puedan exigir del Estado que
desarrolle cierta actividad -en nuestro caso, la promociébn de competiciones
oficiales- o aporten determinados recursos -a través del Plan de Saneamiento- al
objeto de facilitar el cumplimiento de los fines perseguidos por las mismas.
Naturalmente, el legislador puede prever la intervencion activa de los poderes
publicos con la finalidad de lograr la mas plena eficacia del derecho fundamental
en cuestion; pero los eventuales derechos subjetivos que tales medidas positivas

puedan generar en favor de los ciudadanos no integran el contenido
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constitucionalmente declarado del derecho fundamental, sino que constituyen
meros derechos de creacion legal. Y, en consecuencia, al legislador corresponde
libremente acordar su supresién o, como sucede en el presente caso, imponer a
los potenciales beneficiarios determinados condicionantes de cuyo cumplimiento

dependa el disfrute de la actividad promocional asumida por el Estado.

Siendo esto asi, se hace evidente que tampoco puede prosperar la pretension de
los solicitantes de amparo relativa al derecho de asociacion. En efecto, el hecho de
gue el legislador haya optado por exigir a los Clubes su transformacion en
Sociedades Andnimas Deportivas para participar en unas prestaciones, como las
competiciones oficiales, sin las cuales -afirman los recurrentes- tales entidades
perderian su razén de ser al resultar inalcanzable el primordial fin de la asociacion,
en nada ha afectado mediata o inmediatamente al contenido constitucionalmente
protegido del derecho garantizado por el art. 22 C.E. Pues, como hemos visto
anteriormente, ni el mismo garantiza el derecho a la consecucion efectiva de los
fines para los que las asociaciones se constituyen, ni, menos aun, impone a los
poderes publicos la obligacion de adoptar medidas positivas destinadas a facilitar a

las asociaciones la satisfaccion de dichos objetivos.”

Importantes definiciones surgen de dicho auto, pues se sefiala:

- Cuando se trata de Corporaciones de Derecho Publico, o incluso de
asociaciones privadas a las que se confiere el ejercicio de funciones publicas de
caracter administrativo, como sucede, con las Federaciones Deportivas las
facultades del legislador se amplian considerablemente, permitiéendose una mas
penetrante intervencion del Estado en su organizacion. Este no es el caso de las
asociaciones privadas, como es un club deportivo, a las que no se atribuye el
ejercicio de funcion publica alguna, hallandose, pues, plenamente, bajo el ambito
de proteccion del art. 22 C.E.

- El derecho de asociacion no comprende la facultad del socio individual de exigir

el mantenimiento del régimen juridico de la asociacion frente a las decisiones
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adoptadas en sentido contrario por sus 6rganos competentes de acuerdo con los
Estatutos.

- El derecho de asociacion no garantiza el derecho a la consecucion efectiva de
los fines para los que las asociaciones se constituyen, ni, menos aun, impone a los
poderes publicos la obligacién de adoptar medidas positivas destinadas a facilitar

a las asociaciones la satisfaccion de dichos objetivos.

En la STC 219/2001, FJ. 6, se acepta que en el registro se efectie un control de

justificacién constitucional del acto que solicita inscribir la asociacion.

En la STC 194/1998, FJ 4; se admite la pertenencia obligatoria a una asociacion
en algunos casos de asociaciones y colegios profesionales “cuando esté

justificado por la necesidad de un interés publico”.

Se reconoce gue las vulneraciones de este derecho pueden ser causadas no sélo
por el Estado, sino por particulares y la admision de que el registro efectie un
control de constitucionalidad de la asociacion, resulta relevante para el desarrollo

de este derecho.

1.11 EL DERECHO DE ASOCIACION EN LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

En los instrumentos internacionales se ha reconocido positivamente el derecho de
asociacion. Lo encontramos en los cuatro instrumentos fundamentales sobre
derechos humanos originados en las Naciones Unidas: La Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Protocolo Facultativo de dicho Pacto y el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Asimismo aparece, en el Convenio 87 de la OIT sobre las organizaciones de
trabajadores y empleadores, en el Convenio 98 de la OIT sobre el derecho de
sindicacion y negociacion colectiva y, en la Convencion Americana y Convencion

Europea sobre Derechos Humanos.

- La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

Consagra en su articulo 20 el derecho de asociacidon en los siguientes términos:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas.

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

Como antecedentes cabe recordar que en la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, se reconocid en su articulo 2 a la “asociacion
politica”, sin embargo, ésta tenia por finalidad la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre: la libertad, la propiedad, la seguridad y la
resistencia a la opresion. No se reconocié la libertad de asociacion, propiamente,
porque como ya referimos ésta se encontraba proscrita por ser ajena a los ideales,

valores y principios de la declaracioén.

En la Declaracion de 1793, se reconoce la libertad de reunion pacifica (articulo 7)
y la libre asociacion (articulo 26), cuando en ésta se sefala “Ninguna parte del
pueblo puede ejercer la representacién del pueblo entero, pero cada seccién del
pueblo reunido en forma soberana, tiene derecho a expresar su voluntad con
entera libertad”. De esta manera se introduce de manera indirecta la libertad de
asociacion, pero su reconocimiento no fue pleno, hasta que aparece en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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Podemos apreciar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
no solo reconoce plenamente la libertad de asociacion, sino que también

introduce el derecho de no asociarse.

La libertad de asociacion se protege desde su aspecto positivo y también negativo,

lo cual es inherente a la esencia misma de libertad.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Primer
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
adoptados el 16 de diciembre de 1966

El Pacto establece en su articulo 22 lo siguiente:

“1. Toda persona tiene el derecho de asociarse libremente con ofras, incluso el

derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica, o del orden publico, o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

El presente articulo no impedira la imposicion de restricciones legales al ejercicio

de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas o la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el
Convenio Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad de sindicacién, a
adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar las garantias previstas en

él, ni aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar esas garantias”.

Como podra advertirse se reconoce el derecho de asociacion y como extension de
este derecho, el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos, asi como las
posibles restricciones necesarias en una sociedad democratica, sélo de caracter

legal, en aras de la seguridad nacional y publica, del orden publico, de la
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proteccion de la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas. Asi, no podra ejercerse este derecho vulnerando otros derechos o bienes

reconocidos.

Se establecen restricciones a las fuerzas armadas y a la policia. Sefala Rubio,
que el derecho de asociacion de los miembros de las fuerzas armadas y la de la
policia es restringido, mientras esta en servicio activo y, que esta limitacion esta

dirigida, sobre todo, a la asociacion politica o sindical (1998: 27).

El Primer Protocolo Facultativo del Pacto es un tratado internacional que busca
asegurar el mejor logro de los propésitos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; es un protocolo que establece mecanismos para que las

personas puedan iniciar denuncias contra los Estados miembros.

- El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del mismo
origen y fecha del Pacto de Derechos Civiles y Politicos adoptado el 16 de
diciembre de 1966

Este pacto no recoge el derecho asociaciéon, se refiere al particular derecho de
asociacion de los trabajadores: el derecho de sindicacién. Asi, teniendo en cuenta
el sindicato y los derechos fundamentales involucrados se presenta: el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse a estos; el derecho de los sindicatos a fundar
federaciones o confederaciones nacionales y el derecho de éstas, de fundar
confederaciones internacionales, o a afiliarse a las mismas; y, el derecho de

huelga.

El articulo 8 establece:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:
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a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
con sujecion unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para
promover y proteger sus intereses econdémicos y sociales. No podran imponerse
otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que
sean necesarias en una sociedad democrética en interés de la seguridad nacional

o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a

afiliarse a las mismas;

¢) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones
gue las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democréatica
en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los

derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedir4 someter a restricciones legales el ejercicio de
tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
administracion del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizar4 a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar

la ley en forma que menoscabe dichas garantias.”

De otro lado, también es importante mencionar, aunque no aplicable en nuestro
ordenamiento juridico, la Convencion Europea sobre la Salvaguarda de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales adoptada en 1950 y modificada

por diversos protocolos.

137

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\aELl}".;:I‘I\DAD

DEL PERU

En su articulo 11 reconoce el derecho de reunién y de asociacion, de la siguiente
manera:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacion incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los

mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que
aquellas que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad demaocratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y libertades de terceros. El presente articulo no prohibe
gue se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los
miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Administracién del
Estado.”

No incluye mayores cambios en la concepcion del derecho fundamental de
asociacion, sin embargo, lo relevante de la Convencion Europea es que introduce
el control judicial de los derechos a través del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

En nuestro sistema interamericano contamos con:

- La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
mayo de 1949

El articulo XXII sefiala lo siguiente:

“Toda persona tiene el derecho de asociarse con otras para promover, ejercer y
proteger sus intereses legitimos de orden politico, econémico, religioso, social,

cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden.”
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Regula el derecho de asociacion de manera llana, estableciendo los diversos
ambitos en que éste puede ejercerse vinculado a los intereses legitimos de

cualquier orden.

- La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre
de 1969
La Convencion Americana al igual que la Convencion Europea crea una Corte
competente para interpretar y evaluar casos de violacidbn de los derechos

reconocidos en su texto.

Recoge en términos similares al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la libertad

de asociacion en su articulo 16.

“1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdémicos, laborales, sociales, culturales,

deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud

o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y
aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a los miembros de las

fuerzas armadas y de la policia.”

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador, 1988) precisa aspectos concretos de la libertad de asociacion en

materia sindical.
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- El Convenio 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion de 1948 y el Convenio 98 sobre el derecho de
sindicacion y negociaciéon colectiva de 1949. Ambos regulan el derecho de

asociacion de los trabajadores y empleadores.

El primero de ellos establece lo siguiente:

“Parte |

Libertad Sindical

Articulo 1

Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en
vigor el presente Convenio se obliga a poner en practica las disposiciones

siguientes.

Articulo 2

Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola

condicion de observar los estatutos de las mismas.

Articulo 3

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus
representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de
formular su programa de accion.

2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a

limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

Articulo 4
Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estan sujetas a

disolucién o suspension por via administrativa.

Articulo 5
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Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
constituir federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y
toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho de afiliarse a
organizaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.

Articulo 6
Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se aplican a las
federaciones y confederaciones de organizaciones de trabajadores y de

empleadores.

Articulo 7

La adquisicion de la personalidad juridica por las organizaciones de trabajadores y
de empleadores, sus federaciones y confederaciones no puede estar sujeta a
condiciones cuya naturaleza limite la aplicacion de las disposiciones de los

articulos 2, 3y 4 de este Convenio.

Articulo 8
1. Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Convenio, los
trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan obligados,
lo mismo que las demas personas o las colectividades organizadas, a respetar la
legalidad.
2. La legislacién nacional no menoscabara ni sera aplicada de suerte que

menoscabe las garantias previstas por el presente Convenio.

Articulo 9

1. La legislacion nacional debera determinar hasta qué punto se aplicaran a las
fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el presente Convenio.

2. De conformidad con los principios establecidos en el parrafo 8 del articulo 19 de
la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo, la ratificacion de este
Convenio por un Miembro no deberd considerarse que menoscaba en modo
alguno las leyes, sentencias, costumbres o0 acuerdos ya existentes que concedan
a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia garantias prescritas por el

presente Convenio.
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Articulo 10

En el presente Convenio, el término "organizaciéon" significa toda organizacién de
trabajadores o de empleadores que tenga por objeto fomentar y defender los
intereses de los trabajadores o de los empleadores.

Parte |

Proteccion del derecho de sindicacion

Articulo 11

Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo para el cual esté en
vigor el presente Convenio se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y
apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio

del derecho de sindicacioén.”

Si bien es cierto el Convenio 87 se refiere al derecho de sindicacion de
trabajadores y empleadores, distinguiéndose claramente del derecho de
asociacion, no puede soslayarse que contiene aspectos que también se presentan
en el derecho de asociacion, como el no requerirse de autorizacidén previa para
ejercer el derecho, que para su ejercicio sélo se exige la condicién de observar el
estatuto de la organizacion, el reconocimiento del derecho de autoorganizarse

libremente y que no pueden disolverse administrativamente.

- La Convencién sobre los Derechos del Nifio (Firmada por el Pera el 26
de enero de 1990)

En su articulo 15 sefiala:
"1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion
y a la libertad de celebrar reuniones pacificas. 2. No se impondran restricciones al
ejercicio de estos derechos distintas de las establecidas de conformidad con la ley
y que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional o publica, el orden publico, la proteccién de la salud y la moral publicas o

la proteccion de los derechos vy libertades de los demas".
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Lo relevante de este instrumento internacional es que consagra como derecho de

los nifios, al derecho de asociacion.

Como puede apreciarse, el derecho de asociacion tiene un historico y
trascendental reconocimiento en los diversos instrumentos internacionales vy
deben aplicarse sus normas directamente conforme al articulo Cuarto de la

Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica peruana.

1.12 EL DERECHO DE ASOCIACION EN LA JURISPRUDENCIA DE LAS
CORTES INTERNACIONALES

- La Corte Interamericana de San José se ha pronunciado sobre el articulo

16 de la Convencion Americana, en los siguientes casos:

- Caso Baena y otros contra Panama, sentencia sobre el fondo del 2 de febrero de

2001. En lo que concierne a la libertad de asociacién se sefalo:

“156. Al considerar si se configur6 o no en el caso en cuestion la violaciéon de la
libertad de asociacion, ésta debe ser analizada en relacion con la libertad sindical.
La libertad de asociacion, en materia sindical, consiste basicamente en la facultad
de constituir organizaciones sindicales y poner en marcha su estructura interna,
actividades y programas de accion, sin intervencion de las autoridades publicas
gue limite o entorpezca el ejercicio del derecho respectivo. Por otra parte, esta
libertad supone que cada persona pueda determinar sin coaccion alguna si desea
o no formar parte de la asociacion. Se trata, pues, del derecho fundamental de
agruparse para la realizacion comun de un fin licito sin presiones o intromisiones

que puedan alterar o desnaturalizar su finalidad.”

157. El Preambulo de la Constitucion de la OIT incluye el “reconocimiento del

principio de libertad sindical” como requisito indispensable para “la paz y armonia
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universales”.?

158. Esta Corte considera que la libertad de asociacién, en materia sindical,
reviste la mayor importancia para la defensa de los intereses legitimos de los
trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los derechos humanos.

159. Lalibertad de asociaciéon, en materia laboral, en los términos del articulo 16
de la Convencién Americana, comprende un derecho y una libertad, a saber: el
derecho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las permitidas en los
incisos 2 y 3 de aquel precepto convencional y la libertad de toda persona de no
ser compelida u obligada a asociarse. El Protocolo de San Salvador de 17 de
noviembre de 1988, en su articulo 8.3, recoge la misma idea y precisa que, en
materia sindical, “[nJadie podra ser obligado a pertenecer a un sindicato”.

(...)

168. La Convencion Americana es muy clara al sefalar, en el articulo 16, que la
libertad de asociacion sélo puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley,
gue sean necesarias en una sociedad democratica, y que se establezcan en
interés de la seguridad nacional, del orden publico, de la salud o de la moral
publicas o de los derechos o libertades de los demas.

169. Es importante aclarar que la expresion “ley” sefialada en el articulo 16 de la
Convencion, debe interpretarse de acuerdo con lo establecido anteriormente por
este Tribunal, a saber:

[...] no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30 [de la
Convencion], como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a
admitir que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola
determinacion del poder publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar
tales restricciones en disposiciones de caracter general. Tal interpretacion
conduciria a desconocer limites que el derecho constitucional democréatico ha

establecido desde que, en el derecho interno, se proclamé la garantia de los

% Cita de la sentencia: cfr. OIT. Convenio Nimero 87 Relativo a la Libertad Sindical y a la
Proteccion del Derecho de Sindicacion, de 17 de junio de 1948 y Convenio Niumero 98 Relativo a
la Aplicacién de los Principios del Derecho de Sindicacion y de Negociaciéon Colectiva, de 8 de
junio de 1949.
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derechos fundamentales de la persona; y no se compadeceria con el Preambulo
de la Convencién Americana, segun el cual “los derechos esenciales del hombre...
tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifican una proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

La expresion leyes, en el marco de la proteccion a los derechos humanos,
careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola
determinacion del poder publico no basta para restringir tales derechos. Lo
contrario equivaldria a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de los
gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra todo su
sentido l6gico e histérico si se le considera como una exigencia de la necesaria
limitacion a la interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y

libertades de la persona humana.?*

170. Asimismo, la Convencion no se limita a exigir la existencia de una ley para
gue sean juridicamente licitas las restricciones al goce y ejercicio de los derechos
y libertades, sino que requiere que las leyes se dicten por razones de interés
general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.?

171. Para arribar a conclusiones sobre si el Estado vulnero el derecho a la libertad
de asociacion, la Corte toma particularmente en cuenta las afirmaciones
contenidas en la demanda de la Comision, las constancias que figuran en el
expediente y las Recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de la OIT, al
resolver el caso No. 1569, las cuales no fueron contradichas o desvirtuadas por el
Estado, en relacion con los siguientes hechos: a) que la Ley 25 se expidio 15 dias
después de los hechos que dieron origen al presente caso; b) que no se observo la
normativa referente al fuero sindical en relacién con el despido de trabajadores; c)

gue fueron obstruidas las instalaciones e intervenidas las cuentas bancarias de los

L Cita de la sentencia: La expresion "leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, pérrs. 26 y
27.

%2 Cita de la sentencia: cfr. La expresion "leyes" en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, supra nota 64, parr. 28.
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sindicatos; y d) que numerosos trabajadores despedidos eran dirigentes de

organizaciones sindicales.

172. No ha sido demostrado ante la Corte que las medidas adoptadas por el
Estado fueron necesarias para salvaguardar el orden publico en el contexto de los
acontecimientos, ni que guardaron relacion con el principio de proporcionalidad; en
suma, la Corte estima que dichas medidas no cumplieron con el requisito de
‘necesidad en una sociedad democratica” consagrado en el articulo 16.2 de la

Convencion.

173. En razoén de lo expuesto, la Corte concluye gque el Estado viol6 el derecho a la
libertad de asociacion consagrado en el articulo 16 de la Convencidon Americana,
en perjuicio de los 270 trabajadores relacionados en el parrafo 4 de la presente

Sentencia.”

En este caso la Corte considerd que el Estado vulner6 el derecho de asociacién al
emitir una ley restrictiva del derecho con medidas que no salvaguardaron el orden

publico y no cumplieron con la necesidad de una sociedad democrética.

- Caso Escher y otros vs. Brasil, sentencia del 6 de julio de 2009. La Corte

destaca:

“169. El articulo 15 de la Convencién Americana consagra el derecho de reunion
pacifica y sin armas. A su vez, la libertad de asociacion, prevista en el articulo 16
del mismo tratado presupone el derecho de reunion y se caracteriza por habilitar a
las personas para crear o participar en entidades u organizaciones con el objeto de
actuar colectivamente para la consecucion de los mas diversos fines, siempre y
cuando éstos sean legitimos. A diferencia de la libertad de asociacion, el derecho
de reunién no implica necesariamente la creacion o participacién en una entidad u
organizaciéon, sino que puede manifestarse en una unidon esporadica o
congregacion para perseguir los mas diversos fines mientras éstos sean pacificos
y conformes con la Convencion. Ante lo anterior, y considerando que los

argumentos de las partes en este caso versan principalmente sobre posibles
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restricciones injustificadas del Estado a la libertad de asociacién de los miembros
de COANA y ADECON, la Corte procedera a analizar exclusivamente si el Estado
viol6 en perjuicio de las victimas el derecho consagrado en el articulo 16 de la
Convencion.

(...)

171. La Corte ha sefialado que el articulo 16.1 de la Convencion Americana
establece que quienes estan bajo la jurisdiccién de los Estados Partes tienen el
derecho de asociarse libremente con otras personas, sin intervencion de las
autoridades publicas que limiten o entorpezcan el ejercicio del referido derecho. Se
trata, pues, del derecho a agruparse con la finalidad de buscar la realizacion
comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o

desnaturalizar dicha finalidad®.

172. Ademas de las obligaciones negativas mencionadas, la Corte Interamericana
ha observado que de la libertad de asociacién también se derivan obligaciones
positivas de prevenir los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen
e investigar las violaciones a dicha libertad. Estas obligaciones positivas deben
adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el caso asi lo

amerita®,

173. La Corte destaca que la Convencibn Americana reconoce el derecho de
asociarse libremente, y al mismo tiempo establece que el ejercicio de tal derecho
puede estar sujeto a restricciones previstas por ley, que persigan un fin legitimo y
que, en definitiva, resulten necesarias en una sociedad democratica. En ese
sentido, el sistema establecido por la Convencién resulta equilibrado e idéneo para
armonizar el ejercicio del derecho de asociacion con la necesidad de prevenir e

investigar eventuales conductas que el derecho interno califica como delictivas.

% Cita de la sentencia: Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 46, parr. 156; Caso Cantoral
Huamani y Garcia Santa Cruz Vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C No. 167, parr. 144, y Caso Kawas Fernandez, supra
nota 35, parr. 143.

? Cita de la sentencia: Caso Huilca Tecse Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parr. 76; Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz,
supra nota 153, parr. 144 y Caso Kawas Fernandez, supra nota 35, parr. 144.
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(...

180. (...). En consecuencia, el Tribunal encuentra acreditado que el monitoreo de
las comunicaciones telefonicas de las asociaciones sin que fueran observados los
requisitos de ley, con fines declarados que no se sustentan en los hechos ni en la
conducta posterior de las autoridades policiales y judiciales y su posterior
divulgacion, causaron temor, conflictos y afectaciones a la imagen y credibilidad
de las entidades. De tal manera, alteraron el libre y normal ejercicio del derecho
de asociacion de los miembros ya mencionados de COANA y ADECON,
implicando una interferencia contraria a la Convenciéon Americana. Con base en lo
anterior, el Estado viol6 en perjuicio de los sefiores Arlei José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral y Celso Aghinoni el
derecho a la libertad de asociacion reconocido en el articulo 16 de la Convencion

Americana, en relaciéon con el articulo 1.1 de dicho tratado.”

Este caso es una muestra de que el Estado ademas de sus obligaciones
negativas de no intervencion tiene obligaciones positivas referidas a la prevencion
de los atentados contra el derecho mismo, a la proteccion de quienes la ejercen y

a la investigacion de las violaciones de dicho derecho.

- Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz. Sentencia del 10 de julio de 2007.

“148. Asimismo, el Tribunal considera que la ejecucion de Saul Cantoral Huamani
y Consuelo Garcia Santa Cruz tuvo un efecto amedrentador e intimidante en los
trabajadores del movimiento sindical minero peruano. En un contexto como el del
presente caso, tales ejecuciones no restringieron solo la libertad de asociacion de
un individuo, sino también el derecho y la libertad de un grupo determinado para
asociarse libremente sin miedo o temor, es decir, se afectd la libertad de los
trabajadores mineros para ejercer este derecho. Por otra parte, dicho efecto
intimidante se acentda y hace mucho mas grave por el contexto de impunidad que

rodea al caso.

148

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

149. En consecuencia, la Corte considera que el Estado es responsable por la
violacion del derecho a la libertad de asociacion establecido en el articulo 16 de la
Convencion Americana, en relaciéon con el incumplimiento de la obligacion
establecida en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Saul Cantoral Huamani y
de Consuelo Garcia Santa Cruz.”

Tenemos entonces, que la Corte ha sefialado que es legitima la intervencion del
Estado cuando el derecho de asociacion se ejerce con miedo o temor, se condena
el “efecto amedrentador e intimidante”, porque esto vulnera el derecho mismo del

afectado y de los demés miembros del grupo.

- Caso Huillca Tecse vs. Peru. Sentencia del 3 de marzo de 2005, si bien trata la

libertad sindical, es plenamente aplicable al derecho de asociacion:

69. El articulo 16.1 de la Convencién comprende el “derecho a asociarse
libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole”. Estos términos
establecen literalmente que quienes estan bajo la proteccion de la Convencion
tienen no solo el derecho y la libertad de asociarse libremente con otras personas,
sin intervencion de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan el ejercicio
del respectivo derecho, lo que representa, por lo tanto, un derecho de cada
individuo. Ademas, gozan del derecho vy la libertad de buscar la realizacion comun
de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar
su finalidad. Por lo tanto, la ejecucion de un lider sindical, en un contexto como el
del presente caso, no restringe sélo la libertad de asociacion de un individuo, sino
también el derecho y la libertad de determinado grupo a asociarse libremente, sin
miedo o temor, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 16 tiene
un alcance y un caracter especial. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones

de la libertad de asociacion.”

“76. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que el ejercicio efectivo

de la libertad de asociacion no puede ser reducido a una mera obligacion por parte

149

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

del Estado de no interferir: un concepto solamente negativo no seria compatible
con el objeto y proposito del articulo 11 [del Convenio Europeo, el cual] en algunas
ocasiones requiere la adopcion de medidas positivas, aun en la esfera de
relaciones entre particulares, si el caso asi lo amerita (Eur. Court H.R. Plattform
“Arzte fiir das Leben” v Austria, Judgment of 21 June 1988, Series A no. 139, par.
32; y cfr. Eur. Court H.R. Gustafsson v Sweden, Judgment of 25 April 1996,
Reports 1996-//, par. 45)”.

“77. Este Tribunal considera que el contenido de la libertad sindical, una forma de
la libertad de asociacion, implica la potestad de eleccién respecto de cémo
ejercerla?®. En este sentido, un individuo no goza del pleno ejercicio del derecho a
la libertad de asociacion, si en realidad esta potestad es inexistente o se reduce de
tal forma que no pueda ponerla en practica®. El Estado debe garantizar que las
personas puedan ejercer libremente su libertad sindical sin temor de que seran
sujetos a violencia alguna, de lo contrario, se podria disminuir la capacidad de las
agrupaciones de organizarse para la proteccion de sus intereses?’.

78. Por todo lo anterior, el Tribunal considera que, en el presente caso, el ejercicio
legitimo que hizo el sefior Pedro Huillca Tecse del derecho a la libertad de
asociacion, en materia sindical, le provocO una represalia fatal, que a su vez
consumo una violacion en su perjuicio del articulo 16 de la Convencién Americana.
Asimismo, el Tribunal considera que la ejecucion del sefior Pedro Huillca Tecse
tuvo un efecto amedrentador en los trabajadores del movimiento sindical peruano y

con ello disminuyd la libertad de un grupo determinado de ejercer ese derecho.”

Igual que en caso anterior, se reconoce que la libertad de asociacién implica la

potestad de eleccidn respecto de cdmo ejercerla. Este ejercicio debe hacerse sin

*® Cita de la sentencia: Cfr. Eur. Court H.R. Young, James and Webster v United Kingdom,
Judgment of 13 August 1981, Series A N° 44, par. 52.

%% Cita de la sentencia: Cfr. Eur. Court H.R. Young, James and Webster v United Kingdom, supra
nota 18, parr. 56; y Eur. Court H.R. Plattform “Arzte flir das Leben” v Austria, supra nota 17, parr.
32.

*’ Cita de la sentencia: Cfr. Eur. Court H.R. Plattform “Arzte fiir das Leben” v Austria, supra nota 17,
parr. 32.
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el temor de violencia alguna, el Estado debe garantizar que no ocurra el “efecto
amedrentador” que disminuya la libertad del grupo de ejercer el derecho. Esta
sentencia y la anterior inciden en las obligaciones positivas del Estado, incluso en

la esfera de las relaciones entre privados.

- Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Sentencia del 3 de abril de 2009.

“152. En el Capitulo VIl la Corte dio por demostrado que al menos un agente del
Estado participé en los hechos que terminaron con la vida de la sefiora Blanca
Jeannette Kawas Fernandez y que dichos actos estuvieron motivados en el trabajo
de defensa del medio ambiente realizado por la sefiora Kawas Fernandez a través
de la fundacion PROLANSATE, en particular el trabajo de denuncia y oposicion
frente a la explotacion de los recursos naturales de ciertas areas protegidas en el
municipio de Tela. Este Tribunal considera que su muerte, de manera evidente,

resultdé en una privacion de su derecho a asociarse libremente.

153. Como lo ha valorado en otros casos® es indudable que estas circunstancias
también han tenido un efecto amedrentador®® sobre las otras personas que se
dedican a la defensa del medio ambiente en Honduras o se encuentran vinculadas
a ese tipo de causas. Efecto intimidante que se acentia y se agrava por la

impunidad en que se mantienen los hechos (supra parr. 68).

154. En el caso sub judice, ademas, se ha demostrado que durante la década

posterior a la muerte de Blanca Jeannette Kawas Fernandez cinco personas

%8 Cita de la sentencia: Cfr. Garcia Santa Cruz. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, supra nota 183, parr. 147.

? Cita de la sentencia: Cfr. declaracion de Rafael Sambula rendida ante la Corte Interamericana,
supra nota 25. En dicha declaracion el testigo manifesté que “al inicio pues nos provocé bastante
nerviosismo y panico a todo el personal que laborabamos para la fundacion, los familiares
empezaron a reclamarle a los comparfieros que por favor tuvieran cuidado, que nos podia pasar lo
mismo que le pas6 a dofia Jeannette, ella como una persona muy garante y que inspiraba mucha
confianza en la organizacion y a la gente que también nos ayudaba, nos ha apoyado [...]".
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perdieron la vida, a causa de su trabajo por la defensa del medio ambiente y los

recursos naturales en Honduras® (supra parr. 69).

155. En consecuencia, el Tribunal considera que el Estado es responsable por la
violacion del derecho a la libertad de asociacion establecido en el articulo 16.1 de
la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio

de Blanca Jeannette Kawas Fernandez.”

Se hizo responsable al Estado de la violacion del derecho a la libertad de
asociacion por el efecto intimidatorio y amedrentador que ejerce sobre personas

que se dedican a la proteccién del medio ambiente.

De los casos expuestos podemos extraer las siguientes precisiones hechas por la

Corte Interamericana:

- Los casos se refieren a vulneraciones del Estado del derecho a la libertad de

asociacion. La mayoria de ellos a violaciones de la libertad sindical.

- Los casos dan muestras que el ejercicio del derecho de asociacion aun es
susceptibles de vulneraciones por parte del Estado.

- La libertad de asociacién solo puede estar sujeta a restricciones previstas por la
ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, y que se establezcan en
interés de la seguridad nacional, del orden publico, de la salud publica o de la
moral publica, o de los derechos o libertades de los deméas. La ley referida no es
cualquier norma si se le considera como una exigencia de la necesaria limitacion a
la interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y libertades de la

persona humana. Asimismo, se requiere que las leyes se dicten por razones de

% Cita de la sentencia: En 1996 fue asesinado Carlos Escaleras, lider popular del Valle de Aguan
Hondurefio; en 1998 fue asesinado Carlos Luna, activista ambiental; en 2001 fue asesinado Carlos
Flores, lider comunal y activista ambiental de Olancho; y en 2006 fueron asesinados Heraldo
Zufiiga y Roger Ivan Cartagena, miembros del Movimiento Ambientalista de Olancho (MAO). Cfr.
oficio No. FEDH-575-2008 de 2 de julio de 2008, supra nota 78.
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interés general y con el propédsito para el cual han sido establecidas. Asi, Las
medidas que adopte el Estado deben cumplir con el requisito de ser “necesarias
en una sociedad democratica”, como puede ser la necesidad de prevenir e

investigar eventuales conductas que el derecho interno califica como delictivas.

- Para el real y eficaz ejercicio de derecho de asociacion se requiere que las
autoridades publicas cumplan con sus obligaciones negativas y positivas.
Negativas en el sentido de permitir el agruparse con la finalidad de buscar la
realizacion de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o
desnaturalizar dicha finalidad; y, positivas en el sentido de prevenir los atentados
contra la misma, proteger a quienes la ejercen e investigar las violaciones a dicha
libertad. La Corte admite que estas obligaciones positivas deben adoptarse no
sélo en la esfera del ejercicio del derecho de asociacion frente al Estado, sino
adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el caso lo

amerita.

- Un individuo no goza del pleno ejercicio del derecho a la libertad de asociacion,
si en realidad esta potestad es inexistente o se reduce de tal forma que no pueda
ponerla en practica. El Estado debe garantizar que las personas puedan ejercer
libremente su libertad sindical sin temor de que seran sujetos a violencia alguna,
de lo contrario, se podria disminuir la capacidad de las agrupaciones de

organizarse para la proteccion de sus intereses.

- Ahora bien, es interesante revisar la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, para conocer los casos en los que ha tenido oportunidad de
pronunciarse y los criterios que ha establecido. Asi, respecto del articulo 11 del
Convenio sobre la Proteccion de Derechos Humanos, sefiala (CITRONI 2004:
125-148):

- Sobre los partidos politicos:
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- United Communist Party of Turkey (TBKP) y otros contra Turquia de 1998.

“La Corte, analizando el texto del articulo 11, afirma que el mero hecho de que
sean nombrados expresamente solo los sindicatos, no excluye per se a los
partidos politicos: la utilizacién de la palabra “including” demuestra la intencién de
proporcionar un ejemplo y nada mas de lo que se entiende por asociacion.
Ademas, segun la Corte, los partidos politicos son “(...) a form of association
esencial to the proper functioning of democracy” y, entonces, no cabe duda de que

estan protegidos por el articulo 11.

Coincidiendo con la Corte e ingresando al fondo del asunto, se debe sefalar que la
disoluciéon de un partido politico es una clara y manifiesta interferencia con el
ejercicio del derecho de asociacion, pero podria ser de todos modos justificada,
siempre que, segun lo establecido en el parrafo 2 del articulo 11, dicha

interferencia:
1. Esté prevista por la ley. (...).
2. Tenga una finalidad legitima. (...).

3. Sea necesaria en una sociedad democrética. Por lo que concierne al concepto
de “sociedad democratica” la Corte atiende que el articulo 11 tiene que ser
considerado junto con el articulo 10 (libertad de expresion), ya que ambos son
garantia de democracia y pluralismo. (...).”(CITRONI 2004: 126).

- Otros casos similares al anterior son: el de 1999, conocido por el nombre de
Freedom and democracy Party (OZDEP) contra Turquia; el de 2002 Yazar,
Karatas, Aksoy y el Partido del Trabajo Popular (HEP) contra Turquia; el de 2003
Refah Partisi (Welfare Party) y otros contra Turquia, en los que la Corte para
evaluar si hubo violacion del articulo 11 por parte del Gobierno turco fueron los

mismos ya enunciados en el parrafo precedente. En este altimo caso, por primera
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vez la Corte no considera que la disolucién de un partido sea una violacién de la
libertad de asociacion (CITRONI 2004: 128-136).

- Rekvényi contra Hungria del 20 de marzo de 1999. En este asunto, el
peticionario denunciaba una violacion de su libertad de asociacion, porque como
policia no podia, segun prevision legislativa, tomar parte en una actividad politica
ni ser miembro de un partido politico. La Corte evalué el articulo 11 a la luz de lo
establecido por el articulo 10 de la Convencién (libertad de expresién) y concluyo
que no hubo violacion porque habia una finalidad legitima para decretar la medida
segun parrafo 2 del mismo articulo 11(seguridad nacional y prevencion del
desorden). El juez Fishbach, en opinidon discordante, consider6 —basado en la
literalidad del articulo 11, asi como en los trabajos preparatorios de la Convencion
Europea- que hubo violacion del articulo 11 porque una restriccion de la libertad
de asociacion no sélo debe ser prevista por la ley y justificada bajo uno de los
criterios nombrados en el parrafo 2 del articulo 11 sino, también, ser “necesaria en
una sociedad democratica” (CITRONI 2004: 135).

- Sobre la libertad sindical:

- El derecho de huelga: Schmidt, Dahlstrom contra Suecia de 1976. UNISON
contra Gran Bretafia de 2002. La Corte afirma que si bien el derecho a la huelga
es una forma de ejercer el derecho de asociacién, no es la Unica. Asimismo,
reconoce al Estado, un gran margen de discrecionalidad a efectos de determinar
cudl de estas formas es la mejor. En tanto el Estado prevea en su legislaciéon la
existencia de estos otros mecanismos de proteccién, no habra incumplido el
derecho de asociacion de sus ciudadanos (CITRONI 2004: 136-137).

- Libertad sindical negativa: Young, James y Webster contra Gran Bretafia de
1981:
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“La Corte de Estrasburgo consideré que insertar en un contrato de trabajo una
clausula que impone elegir entre adherirse a un sindicato o perder el trabajo
implica una violaciébn del articulo 11. Los dos principios en los cuales se
fundamenta la decision son los de proporcionalidad y conveniencia: en el caso
concreto, hubo una clara desproporcion entre el dafio sufrido por los querellantes y

la tutela de los “derechos de los otros”.

Sin embargo, la sentencia tuvo dos opiniones separadas y una disidente. La
primera opinion separada sefalada por siete jueces, consider6 que las
argumentaciones expresadas por la mayoria de la Corte no parecian responder
plenamente a la finalidad perseguida por la libertad de asociacion garantizada en

la Convencion.

Los trabajos preparatorios de la Convencién Europea, aunque no sean decisivos
en la interpretacibn muestran que no era considerado deseable insertar
expresamente la libertad sindical negativa en el texto del articulo 11, porque, al
momento de la redaccion de la Convencion muchos Estados en sus legislaciones
consideraban como legitimas clausulas como la contenida en el contrato bajo
comentario. Sin embargo, para los siete jueces que redactaron la opinion
separada, este argumento no era valido para excluir una violacion del articulo 11.
Por otro lado, en la opinién separada, se sostiene que al no querer adherirse a un
sindicato es un derecho que no necesita ser justificado por la libertad de
pensamiento o0 expresion o conciencia: el mero hecho de deber justificarse

representa una violacion de la libertad de asociacion.

Los jueces que formularon la opinidon disidente hicieron también alusion a los
trabajos preparatorios, considerando que la voluntad de no incluir la libertad
negativa en el texto de la Convencion muestra claramente el deseo de dejar el
asunto a cada Estado segun su sensibilidad sobre la cuestion. Ademas, la libertad
negativa y positiva no estarian conectadas entre si, sino que se trataria de dos
libertades distintas y auténomas, entre las cuales sélo el derecho de formar
sindicatos seria reconocido y garantizado por la Convencién Europea.” (CITRONI
2004: 138).
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- Otro caso similar es el Sibson contra Gran Bretafia de 1993. La Corte declar6
que el hecho de obligar a un trabajador a sindicalizarse no es contrario a la
Convencidn, pues es necesario que en el caso en concreto sea lesionada la mas
intima sustancia de la libertad de asociacion, y eso no habria sucedido en este
caso. Siete de los nueve jueces consideraron que no hubo violacion del articulo
11. Los otros dos jueces, que reiterando los argumentos presentados en el caso
precedente, consideraron como violado el articulo 11 (CITRONI 2004: 138-139).

- El caso Sigurjonsson contra Islandia de 1993.

“La Corte de Estrasburgo, para evaluar si hubo violacion del articulo 11, ingresé al
analisis de la naturaleza juridica de la asociacién. El sindicato tenia naturaleza y
funciones exclusivamente administrativas (controlar y reglamentar el nimero de
taxistas en la capital). La Corte lo consider6 como una asociacion de derecho
privado y, como tal, protegida por lo dispuesto por el articulo 11 de la Convencién
Europea, porque su estatuto establecia como fines: “la promocién de la solidaridad
entre los afiliados, la limitacién del nUmero de taxistas en la capital y el deber de

representacion de los afiliados frente a la autoridad publica.”

Lo que hace este caso especial es la fuente de la obligacion de adhesion al
sindicato: era la ley la que imponia la inscripcién al sindicato como requisito para
obtener la licencia de taxista, en cuestion, justifico la cesacion del pago de la cuota
anual de inscripcidon diciendo que él no estaba de acuerdo con la politica de

limitacion del nimero de taxistas, sino que preferia una liberalizacion del sector.

Analizando entonces el articulo 11 en relaciéon con los articulos 9 (libertad de
pensamiento, conciencia y religion) y 10 (libertad de expresién), la Corte sostuvo
gue hubo violacion del articulo 11 porque la interferencia ejercida por la ley era
injustificable segun lo dispuesto por el parrafo 2 del mismo articulo.” (CITRONI
2004: 139).
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- El caso O.V.R. contra Rusia de 1998.

“El recurso fue presentada por una notaria que sostenia la violacion del articulo 11,
porque, segun la ley rusa, no era posible practicar la profesion de notario sin
adherirse a una asociacion de notarios y pagar una cuota de participacion gue la

guerellante, en el caso concreto, consideraba demasiado alta.

La Corte luego de haber analizado el caso, lo declar6 inadmisible porque las
“asociaciones de reglamentacién” de las profesiones liberales no son comparables
a los sindicatos y no caen bajo la prevision del articulo 11. Dichas asociaciones
tienen como objeto la reglamentacién y la promocion de las profesiones, y ejercen,
al mismo, tiempo, importantes funciones de orden publico. Pueden, entonces, ser
consideradas estructuras estatales y no son comparables a los sindicatos
(CITRONI 2004: 140).

- Sobre la libertad de asociacion en general.

- El caso Grande Oriente d'ltalia di Palazzo Giustiniani contra Italia del afio 2001,

sobre afiliaciébn a asociaciones masonicas:

“La region italiana “Marche” tenia una ley de naturaleza regional que prohibia el
acceso al sector publico a aquellas personas inscritas en cualquier orden de
masoneria y requeria que todo postulante, para ser contratado como empleado,

debia llenar una declaracion en el sentido de no ser mason.

El peticionario en el presente caso, era una asociacion masonica italiana

reglamentada por el derecho privado.

La Corte estim6 que el articulo 11 podia ser aplicado a la asociacién en cuestion,
a pesar que las autoridades nacionales consideraban que sus actividades podian
llegar a constituir una amenaza a los fundamentos constitucionales del Estado. La
Corte sefalé que la interferencia ejercida era el resultado de una disposicidon

legislativa, cuya finalidad era la de garantizar la seguridad nacional y de proteger el
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orden publico. Sin embargo, la disposicion de la ley italiana citada habria podido
provocar dafios a la asociacion, al desalentar las inscripciones a dicho movimiento.
Evaluando si la medida era “necesaria en una sociedad democratica” —aunque en
realidad muy pocos de los afiliados a la asociacion habrian sido puestos ante el
dilema de elegir entre la asociacion y el trabajo- la Corte estimo que la libertad de
asociacion era de tal importancia que no podia ser restringida, y que ese principio
habria sido vélido aun si la asociacion hubiese tenido un solo miembro como
candidato para un empleo publico (en tanto la persona en cuestion no hubiese

cometido algun acto condenable en relacién a su afiliacibn masonica).

La medida no era, entonces, necesaria en una sociedad democratica. Ademas,
aunque el parrafo 2 del articulo 11 permita a las autoridades administrativas del
Estado restringir el goce de la libertad de asociacion, la Corte afirmé que, en el
presente caso, la asociacién peticionaria tampoco habia podido solicitar un control
de constitucionalidad de las medidas adoptadas por el Estado, hecho que también
contribuyé a la declaracion unanime de violaciébn del articulo 11 por la
Corte.”(CITRONI 2004: 145-146).

- Un caso similar es N. F. contra Italia del afio 2001. En este caso, la Corte declaré
violado el articulo 11 sé6lo por cuatro votos contra tres. Se considerd que es
posible que un juez se afilie a una asociacion masonica, la Corte consideré la
sancion disciplinaria al juez como una interferencia a la libertad de asociacion del
querellante y que la prescripcion legislativa no era clara al respecto (CTRONI
2004: 146-1467).

Podemos apreciar de la jurisprudencia expuesta, que la misma aun debe ser
consolidada. No hay realmente un desarrollo fuerte sobre materias especificas del
derecho de asociacion. Aunque consideramos que la Corte Interamericana si ha
tenido la oportunidad de hacerlo un poco mas, tal vez sea por los casos
trascendentales que ha resuelto. Notamos que no hay pronunciamientos sobre las
vulneraciones del derecho de asociacion entre privados que hayan llegado a

dichas Cortes.
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1.13 NUEVOS RETOS DEL DERECHO DE ASOCIACION

El derecho de asociacion merece ser reconfigurado en nuestro pais, no esta
siendo correctamente ejercido y tampoco estd siendo suficientemente protegido.
Pese a la antigiiedad de su existencia, no es un derecho acabado sobre el que no

aparezcan nuevas amenazas.

Siguiendo a Peces-Barba, incidimos en que una serie de amenazas nuevas pesan
sobre el derecho de asociacion, por lo que se necesita de una nueva reflexién que
puedan conducir a nuevas dimensiones de este derecho fundamental. Asi, el
nuevo corporativismo, que si bien el autor lo relaciona con lo que sucede en los
partidos politicos, es perfectamente aplicable a lo que estd ocurriendo con las
asociaciones propiamente dichas, pues, una peligrosa patologia estd cambiando
los centros neurdlgicos de poder a algunos de esos grupos, que resucitan nuevos
desconocimientos de los derechos que afectan a los individuos. Las asociaciones
se independizan de sus autores, olvidandose del interés inicial de éstos; también
en sus normas interiores los asociados pueden verse privados o disminuidos en el
ejercicio de derechos como el de participacion en las decisiones de la asociacion,
0 a las garantias procesales (1999: 171-172). Estas afirmaciones se encuentran
vigentes y tendremos oportunidad de comprobarlo cuando veamos los casos

concretos.

Por ello, es relevante estar atento a las amenazas que pesan sobre el derecho de

asociaciéon pues como sefiala Bobbio, citado por Peces-Barba:

Los derechos (...) nacen cuando deben o pueden nacer. Nacen cuando el
aumento del poder del hombre sobre el hombre, que acomparia inevitablemente el
progreso técnico, es decir, al progreso de la capacidad del hombre de dominar la
naturaleza y a los demas, crea nuevas amenazas a la libertad del individuo o bien

nuevos remedios a su indigencia; amenazas que se desactivan con la exigencia de
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limites al poder; remedios que se facilitan con la exigencia de intervenciones
protectoras al mismo poder. A las primeras corresponden los derechos de libertad
0 a una abstenciéon del Estado, a las segundas, los derechos sociales o0 a un
actuar positivo del Estado (...) (Peces Barba 1999: 198)

Los abusos del poder privado al interior de los grupos asociativos, merecen una
respuesta, esta vez no sera de un deber de abstencién por parte del Estado frente
a este derecho de libertad, como propone Bobbio sino de un actuar positivo del

Estado, como tendremos oportunidad de plantear.

Afade Peces Barba, que en relacion con los poderes constituidos para Bobbio las
demandas son en resumen dos, “(...) o impedir sus maleficios u obtener sus
beneficios (...)". Peces-Barba, considera que lo sefialado por Bobbio es
insuficiente como fundamento de los Derechos Fundamentales. No cree que las
funciones de los derechos sean solo dos: limitar al poder y reclamar beneficios al
poder:
(...) ademas de limitar al poder, el andlisis histérico demuestra como el objetivo de
algunos derechos es el de compartir el poder, de extender al mayor nimero de
personas posibles la cuota de poder, reservada hasta entonces a una minoria. En
este caso, el poder no es solo algo externo a detener, sino al que nos queremos
incorporar, y sumar nuevas voluntades a la formacion de la voluntad del poder.
Son los derechos de participaciéon. Esta segunda funcion de compartir el poder se
dara inicialmente en relacién con lo politico, y nos encontraremos con los derechos
de participacion politica, como el de sufragio universal, pero se extendera también
al poder economico y cultural, con los poderes econémicos, culturales y sociales.
Asi la funcién que afiade de compartir el poder modificara el sentido de la
segunda que formula Bobbio de obtener los beneficios del poder. No podemos
entenderla como si el poder fuese totalmente exterior al individuo que solicita los
remedios de intervenciones protectoras, sino en una situacion de tendencia similar
a los de los derechos politicos, donde los destinatarios de los actos de poder, son
a la vez participes en la formacion del mismo. Si la tendencia histérica marcada

con la funcion que afiadimos de compartir también poder econémico y cultural, se
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consolida podremos decir completamente y se puede decir en parte ya en la
actualidad, que los destinatarios de los beneficios del poder participan también en
la formacion de los criterios para su constitucién, supliendo el monopolio de la
cultura, e incluso de la riqueza que los genera, con la valoracion del trabajo y no
solo del capital (1999: 198-199).

Esas consideraciones, que adoptamos, nos serviran para afrontar las soluciones a
los conflictos que se presentan en el ejercicio actual del derecho de asociacion,
pues la propuesta de Peces-Barba es plenamente aplicable al ejercicio del
derecho de asociacion hoy en dia. Las amenazas ya no provienen del Estado sino
del propio grupo asociativo, se hace necesario por ello garantizar el ejercicio del
derecho de asociacidon dentro del propio grupo asociativo. Compartir el poder es lo
que debe hacerse al interior del mismo, ya que los destinatarios de los actos de
poder, son a la vez participes en la formacién del mismo. El poder debe ser
nuevamente redistribuido al interior de la organizacién juridica, el poder no solo le

corresponde a los que dirigen la asociacion.

Es interesante considerar como lo hace el citado autor, que es necesario abordar
la nueva problematica, tal vez a través del proceso de especificacién, ahora si
reformulando sus alcances, teniendo en cuenta el nuevo centro de poder. Sera
preciso entonces, considerar lo que nos dice Peces-Barba, que el derecho de
asociacion surgié dentro del contexto del modelo democréatico y no dentro del
modelo liberal de los derechos en el que se presenta la idea de libertad como no
interferencia, como creacién de un espacio libre a través del Derecho para el
desarrollo de la autonomia de la voluntad privada. Mientras que el modelo
democratico que se nutrira de liberales igualitarios y de socialistas liberales,
pretende fundamentar y organizar la participacion de los miembros de la sociedad
civil en el poder politico. Su finalidad no es limitar el poder, sino extenderlo,
haciendo participar a los ciudadanos en la formacion de su voluntad. No surgio
propiamente dentro del modelo liberal que pretende limitar el poder y fijar las
reglas de su relacion con la autonomia de los ciudadanos. Se trata de esclarecer
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cOmo se actua por el poder, con qué procedimientos y con qué limites, y qué
espacio libre queda para la accion de los particulares. Sus principales expresiones
seran el derecho de asociacién, el derecho de sufragio, y el derecho a la
participacion politica (1999: 201-203). Sirve tener en cuenta el principio
democrético en el derecho de asociacidon, porque siempre serd necesario
establecer limites al poder privado, sin embargo debe quedar espacio para la
accion de los particulares. Este es el dilema y esto debe discutirse: como

concordar estos espacios.

En esa linea, Borda da cuenta de algo que esta sucediendo en la actualidad, un
verdadero boom de asociaciones; observamos a diario su crecimiento. “Con el
correr de los afios se han ido convirtiendo en verdaderas empresas, poderosas en
lo econdémico y aun en lo politico. Muchos de sus dirigentes, hombres de inmensa
fortuna amasada a su amparo, no tienen otros ingresos que los provenientes de
las instituciones que dirigen, lo que demuestra claramente que el lucro es parte

hoy de estas instituciones de bien publico” (2005: 60).

Como sefialaramos, ya no resulta relevante la relacion Sociedad Civil-Estado,
dado que actualmente las amenazas al derecho de asociacion no provienen del
poder del Estado, sino que provienen del mismo grupo asociativo, concretamente
de los 6rganos directivos, se han convertido asi, en un nuevo centro de poder que
resucita nuevos desconocimientos de los derechos que afectan a los asociados o
a los particulares que desean relacionarse a la organizaciéon. Estan surgiendo en
nuestro pais asociaciones con mucho poder econdmico, no obstante no tener fines
de lucro, que estan trasladando a su seno relaciones verticales, que requieren ser

corregidas en el plano constitucional.

Nos referimos al derecho de asociacion que se ejerce en las organizaciones en las
gue prima la libertad y dejamos al margen, a aquellas asociaciones que se

encuentran vinculadas al poder estatal, como los partidos politicos, los sindicatos,
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los colegios profesionales, entre otras; asi como las organizaciones empresariales,

como las sociedades.

Ferrajoli plantea un doble desafio contemporaneo del Derecho: limitar los poderes,
refiriéndose a los poderes politicos y poderes econémicos, financieros, que en
este momento estan destruyendo la economia y la democracia; y, garantizar los
derechos, lo que se produce a través de la limitacion de los poderes publicos y
privados (2013).

No dudamos que el Estado debe intervenir para limitar los poderes privados, la

forma y los limites deben ser precisados.

De otro lado, también somos participes de un nuevo asociacionismo del siglo XXI,
como una nueva forma de influir en la opiniébn social, consideramos que es un
medio valido de participacion de los grupos que no cuentan con canales legales
para ser escuchados. Cansados muchas veces de que el poder politico no lidere
cambios, en las estructuras béasicas de la sociedad, este nuevo asociacionismo,
puede servir, para hacer escuchar cambios, traducidos en propuestas normativas,
propuestas de mejora en los servicios del Estado, como en efecto ya esta
sucediendo en algunos sectores. Esto, sin que se desconozcan nuevos colectivos
que buscan la integracién social, la no discriminacion, el apoyo a los grupos
vulnerables. Precisamente las acciones positivas del Estado, a favor del derecho
de asociacién, puede hacer efectivo que los grupos excluidos logren hacer sentir

su voz y tener asi la posibilidad de influenciar en la vida publica.
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CAPITULO Il

LA RELACION CONFLICTUAL DEL DERECHO DE ASOCIACION CON OTROS
DERECHOS FUNDAMENTALES
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2.1 CUESTIONES PRELIMINARES

Como hemos venido sefialando, no es posible sustraer el tema que nos ocupa de
la teoria general de los derechos fundamentales. Son temas vinculados al derecho
fundamental de asociacion y a su relacidon con otros derechos fundamentales, la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, la autonomia privada y la
relacion conflictual entre derechos fundamentales y bienes constitucionalmente

protegidos.

El objetivo de la investigacion es evidenciar los conflictos constitucionales que
suceden en el ejercicio del derecho de asociacion, para ello, es necesario
reconocer que los derechos fundamentales irradian su fuerza normativa en las
relaciones entre particulares, asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
peruano, hoy en dia esto ya no se cuestiona, por la fuerza normativa de la
Constitucion y la vigencia del Estado constitucional de Derecho. Lo que continda
en discusion es el grado de intensidad de esta irradiacion y, por ende el grado de
intervencién del Estado en las relaciones entre particulares. Nuestro Tribunal
también ha reconocido que esta eficacia es inmediata o directa, vale decir, se
decanta por ésta y no por la eficacia mediata, la misma que requiere de una

autorizacion normativa.

El reconocimiento de la Illamada eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, evidentemente impone a los particulares no afectar los derechos
fundamentales de otros particulares con los que establece relaciones juridicas
privadas, en las cuales rige la autonomia privada. Existe discusion respecto del
grado de restriccion de la autonomia privada en los conflictos de derechos. Hay
guienes sostienen que la autonomia privada no debe verse restringida, ésta sera
la vision de los privatistas, mientras que hay otros que sostienen que la autonomia
privada debe restringirse cuando entra en colision con los derechos fundamentales

y otros bienes constitucionalmente protegidos, ésta sera la vision de los
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constitucionalistas. También entra en juego la concepcion que se tiene del
derecho.

Consideramos, que hoy en dia, por los avances del derecho constitucional ya no
puede sostenerse una postura que opte por la plena vigencia de la autonomia
privada; tiene que adoptarse una postura acorde con el respeto al Estado
Constitucional de Derecho, buscando dar a la autonomia privada un nuevo
enfoque que preserve los derechos fundamentales con los que entre en colision;
esto es darle plena vigencia al sustento de todos los derechos fundamentales: la
dignidad humana. Esta postura no esta exenta de dificultades; no existen ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia reglas uniformes para la solucion de los conflictos

de derechos entre particulares ni para la determinacién del grado de intervencion.

Corresponde esperar que el Tribunal Constitucional al ir resolviendo los casos,

utilizando la ponderacion, forme una teoria general sobre esta materia.

2.2 LA EFICACIA HORIZONTAL DEL DERECHO DE ASOCIACION

La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares es uno de los
grandes temas dentro de la teoria de los derechos fundamentales. En su
momento, fue muy discutible plantear que los derechos fundamentales no solo
tenian eficacia frente al poder del Estado, sino también frente a cualquier

particular.

En efecto, la extension al ambito de las relaciones privadas de las libertades
constitucionales concebidas inicialmente como prerrogativas individuales frente al
Estado implica no s6lo cuestionar muchos de los dogmas propios del ideario
liberal que constituyen los pilares del Estado de derecho, al menos en su
concepcion clasica (como la autonomia privada, el principio de igualdad formal, e

incluso, en alguna medida la separacion de poderes) (Estrada 2007: 121).
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La vigencia de los derechos fundamentales en el trafico juridico privado ha
penetrado en el pensamiento juridico a través de la exportacion de la figura del
Drittwirkung, nacida en Alemania. En espafiol el término se traduce como “vigencia
horizontal” o como “eficacia horizontal”. Von Minch sefala, que este concepto
nace en oposicion al de vigencia vertical, es decir, del contraste entre equiparacion
y subordinacion. Continta diciendo, que de hecho los derechos fundamentales se
orientan clasicamente hacia la relacion de subordinacion del ciudadano al Estado,
relacion que ha sido el elemento distintivo del Derecho publico frente al Derecho
privado durante décadas, en la doctrina constitucional y administrativa alemana.
La idea de la relacion de subordinacién proviene de los tiempos predemocréticos,
dicha figura no es facilmente compatible con el concepto de soberania popular del
cual emana todo poder del Estado. La privatizacion de las funciones estatales que
se da en la actualidad, reducira el ambito de aplicacion del Derecho publico v,
simultaneamente ampliard el ambito de aplicacién del Derecho privado. En la

misma proporcion se expandira la Drittwirkung (1997: 31-32).

Como nos advierte Pérez Tremps, en el a&mbito privado, entes no publicos se
sitan frente al individuo en una clara posicibn de supremacia; sefiala como
ejemplos: la accién de grandes empresas en el terreno mercantil, en los grandes
grupos en el campo de la comunicacién, o en la relacién entre empresario y
trabajador en el mundo laboral (2000: 146-147). Por nuestra parte, agregamos, a

los grupos asociativos que tienen un gran poder econémico.

Ferrer i Riba y Salvador Coderch, nos informan que en Alemania hubieron dos
formulaciones originarias de esta doctrina y, entre una y otra, infinidad de
matizaciones intermedias, casi tantas quizas como autores que la han analizado:
a) La version fuerte sostiene que las normas sobre derechos fundamentales tienen
una eficacia inmediata en las relaciones privadas y, consecuentemente un
particular, en sus relaciones con otro particular, tiene los mismos derechos, pero
esta sujeto a los mismos deberes, cargas y obligaciones que los poderes publicos

en sus relaciones con los ciudadanos y reciprocamente. Expuesta por Nipperdey
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en 1954. b) La version débil de la doctrina formulada por Gunter Durig en 1956,
quien sostuvo que los derechos fundamentales tienen una eficacia mediata en las
relaciones entre particulares: el sistema de valores establecido y reconocido por la
Constitucion informa el derecho privado de la misma manera que se proyecta
sobre el resto del ordenamiento juridico y, consecuentemente, debe ser respetado
en la legislacion del derecho privado. Igualmente, debe serlo por la interpretaciéon
judicial de sus normas, pero no tanto directamente como a través, especialmente,
de la interpretacién de las clausulas generales (buena fe, buenas costumbres,
moral, orden publico) incluidas en el Codigo Civil. La eficacia de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales en el derecho privado es una
consecuencia de la vinculacion de la legislacion y de la jurisprudencia a la
Constitucion, entendida como la norma suprema que preside la unidad
fundamental del ordenamiento juridico: los derechos fundamentales son normas
principios dadas para todo el ordenamiento, no sélo para el derecho publico (1997:
90-91).

Actualmente, ya no se cuestiona la eficacia de los derechos fundamentales frente
a los particulares, pero sigue siendo materia de discusion el grado de intensidad

en la que debe afectarse la autonomia de los particulares.

Como nos dice Pérez Tremps, sentada la premisa de que los derechos
fundamentales vinculan tanto a los poderes publicos como a los particulares, el
siguiente paso a dar es el de determinar si esa vinculacion es igual en ambos
casos. En este punto es donde empieza a marcarse las diferencias. En términos
generales, la vinculacién constitucional que generan los derechos fundamentales
respecto de los poderes publicos es una vinculacion directa o inmediata, mientras
que la que desarrollan respecto de los particulares es de naturaleza indirecta o
mediata. Los derechos fundamentales vinculan a los particulares de manera
indirecta, en la medida en que los poderes publicos han definido el alcance de
aguéllos, y asi lo ha visto el Tribunal Constitucional. Los dos instrumentos mas

importantes a través de los cuales los poderes publicos deben hacer efectivo los
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derechos fundamentales son la accion del legislador y la de los jueces y
tribunales. En primer lugar, el legislador debe concretar el alcance de los derechos
fundamentales a la hora de regular las relaciones entre particulares; asi por
ejemplo, cuando se regula las relaciones laborales han de respetarse y darse
contenido a derechos como la igualdad, los derechos de sindicacion, huelga. En
segundo lugar, con la accion de los jueces y tribunales. Cuando estos resuelven
controversias entre particulares, no sélo deben evitar que su accién, en cuanto
poder publico, vulnere derechos fundamentales, sino que deben asegurar que
estos derechos queden respetados en la relacién entre los ciudadanos (2000: 147-
148).

Ferrer i Riba y Salvador Coderch, sefalan, que la doctrina actualmente dominante
considera que la eficacia de los derechos fundamentales es distinta segun las
relaciones privadas sobre las que aquéllos se proyectan: es mas bien escasa en el
derecho a contraer matrimonio, minima también en el ejercicio de la libertad de
testar, no muy importante en la venta privada de un auto usado, pero bastante
mas relevante en la redaccion y gestibn de los contratos de distribucion de
automoviles nuevos, mas que notable en el denominado derecho del consumo y

crucial en derecho laboral. Agregan, respecto al abuso del poder privado:

Parecidamente, hay acuerdo en que la eficacia de que se trata debe ser distinta
segun la posicion de poder que las partes de la relacion ocupen en la sociedad: la
Drittwirkung es un reflejo de la idea misma de Constitucion como limitacion al
poder publico, s6lo que referida al abuso del poder privado o a las situaciones en
las que un particular goza de una posicion dominante en un ambito determinado
de relaciones. En general, se puede afirmar que la eficacia de los derechos
fundamentales en una relacion juridica de derecho privado es mayor cuanto mayor
sea el grado de poder social de una de las partes sobre la otra. Pero, con todo y al
mismo tiempo y para cada constelacién de casos, hay una esencial cuestion de
limites que cada cual trata de configurar segin su propia concepcion sobre la

organizacion de la sociedad (Ferrer i Riba y Salvador Coderch 1997: 99-100).
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Naranjo De La Cruz, no concuerda con lo expuesto, pues sefala que no debe
excluirse del ambito del Drittwirkung aquellos casos en los que las partes que se
enfrentan aparecen en un mismo plano, sin relacion alguna de supra —
subordinacion (2000: 226-227).

Tenemos entonces, que en las relaciones privadas ya no rige Unicamente el
Caodigo Civil u otras leyes de caracter privado, sino también y sobre todo la
Constitucion. Esta eficacia de la Constitucion frente a particulares actia como

verdadero limite a la autonomia privada.

En el Perd, el articulo 38 de la Constitucion Politica dispone que todos los
peruanos tenemos la obligacidon de respetar, cumplir y defender la Constitucion. Al

respecto Castillo Cordova destaca:

Una consecuencia inmediata de esta disposicion es que la Constitucién peruana
es (debe serlo) normativa y, por tanto, vincula también a los particulares. Esta
vinculacion tiene especial significacion para cuando se trata de disposiciones de la
Constitucion que reconocen derechos. Asi la Constitucion en general, y los
derechos constitucionales en particular, vinculan no sélo al poder politico sino
también a los particulares. Se habla entonces de los que en la doctrina juridica
alemana se llama Drittwirkung para significar la eficacia de los derechos
constitucionales no sélo en las relaciones poder politico-particular, sino también en

las relaciones particular-particular (2005: 206)

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional peruano han reconocido esta
eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Este pronunciamiento se ha
construido a partir de varias disposiciones constitucionales, dado que la

Constitucion no contiene una norma que aborde expresamente esta materia. En la
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Sentencia del Exp. 0976-2001, F. J. 5*' se sefiala que esta eficacia horizontal de
los derechos fundamentales en las relaciones entre privados, se deriva del
concepto Constitucion como Ley Fundamental de la Sociedad que en nuestro
ordenamiento se encuentra plasmado en el articulo 1° de la Constitucion de 1993,
gue pone énfasis en sefalar que “La defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”. Se trata, ademas,
de una consecuencia que se deriva, en todos sus alcances, del propio articulo 38
de Constitucién, segun el cual “Todos los peruanos tienen el deber (...) de
respetar, cumplir (...) la Constitucion (...)". Con dicho precepto constitucional se
establece que la vinculatoriedad de la Constituciébn se proyecta erga omnes, no
s6lo en el ambito de las relaciones entre particulares con el Estado, sino también a
aguéllas establecidas entre particulares. De manera que la fuerza normativa de la
Constitucion, su fuerza activa y pasiva, asi como su fuerza reguladora de las
relaciones juridicas, se proyecta también a las establecidas entre particulares, por
lo que cualquier acto proveniente de una persona natural o persona juridica de
derecho privado, que pretenda conculcarlos o desconocerlos, deviene
inexorablemente en inconstitucional. Sefiala ademas, en el FJ 8, el Tribunal
Constitucional peruano que tal eficacia directa puede deducirse, ademas, del
inciso 2 del articulo 200 de la Constitucion, donde se preceptua que la “accién de

amparo procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier (...) persona”.

En la referida sentencia, FJ 6 y 7, también se reconoce, que en el Perl existe una
eficacia directa (a través de los procesos constitucionales de la libertad) y una
eficacia indirecta (a través de las leyes y la justicia ordinaria que actia en caso las
leyes no se interpreten o apliguen de conformidad con los derechos
fundamentales). La sentencia da cuenta que en Alemania y Espafia, los derechos
solo pueden tener una eficacia indirecta o0 mediata entre particulares, por lo que a
través de la queja constitucional o el amparo no es posible que sean tutelados

directamente. Igual en Estados Unidos de Norteamérica, no existe control de

%! Entre otras, las sentencias del Exp. 1124-2001-AA/TC, F. J. 6 y del Exp. 0964-2002-AA/TC del
17/3/2003, F. J. 3.
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constitucionalidad directo de los actos de los particulares, sino luego de una state

action.

Concretamente con relacion al derecho de asociacion, sefialan Ferrer y Riba y
Salvador Coderch, que el hecho que la libertad de asociacion sea ambivalente en
su titularidad - puede corresponder al individuo o al grupo - y heterogénea en su
contenido, potencia su idoneidad hipotética para desplegar eficacia inter privatos.
De entre las multiples ocasiones en que el derecho de asociacion puede
manifestar Drittwinkung destacan por la frecuencia con que ocurren los casos de
conflicto entre las asociaciones y sus socios o las personas interesadas en llegar a
serlo. En estas situaciones la autonomia del grupo y la proteccion del individuo se
encuentran enfrentadas y no es raro que ambas partes invoguen en su propio
interés el respaldo constitucional de dos facetas opuestas de un mismo derecho
fundamental: “el individuo alega el derecho a integrarse y a participar en la
asociacion y los organos sociales le oponen el derecho del grupo a decidir
libremente sobre su organizacién y funcionamiento” (1997: 101).

Efectivamente, suele encontrarse, también enfrentamiento, en aquellos grupos
asociativos de gran poder econémico, cuando el individuo alega el derecho de
participar en la vida regular de la organizacion a la que pertenece y, los 6rganos
directivos, ejerciendo un poder privado desmesurado le oponen el derecho de la
organizacion a decidir sobre su organizacion y funcionamiento, en virtud de la

posicién que ocupan en la organizacion.

Esta materia ha sido tratada extensamente, en nuestro pais por Mendoza
Escalante, trata, entre otros, de los efectos horizontales del derecho de

asociacion. Sostiene que la eficacia horizontal se despliega: en_actos juridicos

sustentados en la autonomia privada, aqui, entre otros, incluye la constitucion de

personas juridicas; en_actos sancionatorios, las sanciones que impone un

particular que desempefia una funcidén de autoridad o detenta una situacion de tal

naturaleza en el ambito de una persona juridica de derecho privado, su
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fundamento reside, por ello, en el ejercicio de una potestad sancionatoria privada,
esta por ejemplo, las que aplican las asociaciones en base a sus estatutos que
puedan lesionar derechos fundamentales; en actos administrativos de autoridades

privadas o particulares, se trata de actos expedidos por 6rganos administrativos de

personas juridicas de derecho privado con el propésito de cumplir los fines de las
mismas, ya en interés de ésta o de sus miembros, téngase aqui los acuerdos o
resoluciones de asociaciones, sindicatos, partidos politicos, sociedades
comerciales, los procesos de eleccion de los 6rganos de las personas juridicas

privadas, etc.; en_actos juridicos normativos, las personas juridicas de derecho

privado, v. gr. las asociaciones, tienen la potestad de auto organizacion, cuya
manifestacion principal son los estatutos, no son, a diferencia de los supuestos
precedentes, actos individuales o concretos, sino normas aunque emitidas por
particulares que, también, han de estar vinculadas a los derechos fundamentales,
se trata aqui de los estatutos y reglamentos que expiden asociaciones de todo
tipo, sindicatos, clubes, entre otros, cuyas disposiciones pueden eventualmente
ser contrarias a derechos fundamentales, por ejemplo, disposiciones sobre
procedimiento disciplinario que sean contrarias a las garantias del debido proceso
(2005: 219-271) (Lo destacado es nuestro).

Sostiene que el supuesto de normas privadas contrarias a derechos
fundamentales no puede ser cuestionado de modo directo, justamente debido a
su condiciéon de norma, sin embargo, si podra serlo indirectamente cuando su
aplicacién suponga lesion del derecho fundamental con el que dicha norma es
incompatible, a través del control difuso o concreto de constitucionalidad
(Mendoza Escalante 2009: 94).

Por lo tanto, recogiendo los aportes doctrinarios esbozados, la vulneracion del
derecho de asociacion puede provenir ya no s6lo del poder del Estado sino
también de los particulares, concretamente, la vulneracion de derechos
fundamentales, podria presentarse: En la constitucion de las organizaciones

asociativas; en los acuerdos o resoluciones de las organizaciones asociativas; en
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las sanciones que aplican los directivos de las organizaciones asociativas en base
a sus estatutos; en los procesos de eleccion de los érganos directivos de las
organizaciones asociativas; en las normas estatutarias y reglamentos de las
organizaciones asociativas, por ejemplo, disposiciones sobre procedimiento

disciplinario que sean contrarias a las garantias del debido proceso.

No existen dudas entonces, por tratarse de un derecho de libertad de doble
dimensién, que sobre este derecho incide la eficacia horizontal. Precisamente, por
esta eficacia, los Tribunales Constitucionales vienen defendiendo los derechos

fundamentales de los asociados.

En la sentencia del Exp. 8002-2006-PA/TC el Tribunal Constitucional peruano
reconoce claramente que es una maxima de su jurisprudencia que los derechos
fundamentales vinculan no solo a los poderes publicos, sino a todas las personas,
sean estas publicas o privadas. Sefala, que desde dicha perspectiva, es
inadmisible y carente de todo asidero racional pretender que porgue una
determinada organizacién de particulares se rige por sus propias normas internas,
resulta invulnerable o inmune a todo control constitucional y, desde el primer
instante en que los derechos fundamentales rigen en el ambito de la vida, tanto
publica como privada es evidente que cualquiera que fuese la afectacion, sobre su
contenido, se franquea de inmediato, la correlativa posibilidad no solo de revision
en la sede constitucional, sino de tutela en las circunstancias en que tal violacion o
amenaza de violacibn quede manifiestamente acreditada, respetando el

procedimiento legal estatutario.

Asi, lo ha reconocido el mismo Tribunal, en diversas sentencias referidas a la
expulsion de un asociado (relacion asociacion-asociado), si bien lo ha tratado
desde el punto de vista del derecho al debido proceso y de defensa (STC Exp.
05550-2008-AA, STC Exp. 1027-2004-AA, entre otras) y principio de legalidad y
debido proceso (STC 6431-2007-AA). Asimismo, lo ha reconocido en la sentencia

referida a la vulneracion del derecho de asociacidon, en su manifestacion de
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desvinculacion asociativa (STC Exp. 04520-2006-AA). En la STC4241-2004-AA se
trata de vulneracion del derecho de asociacion, pero también vinculado al debido
proceso y de defensa. El poder disciplinario de la asociacion proviene del derecho
de autoorganizacion, pues es en el estatuto, o en otra norma interna, en el que se
sefalen las causas de expulsion y el procedimiento que habra de seguirse. De no
existir la regulacion de este procedimiento, sera a través de la vulneracion del
derecho al debido proceso y de defensa que se resuelva el problema. Incluso, asi
estuviera regulado en el estatuto el procedimiento, esta regulacion debera estar

acorde con estos derechos.

2.3 LA VINCULACION DEL DERECHO DE ASOCIACION CON LA
AUTONOMIA PRIVADA

Como hemos podido advertir, la vinculacion del derecho de asociacién con la
autonomia privada es estrecha, se encuentra en su fundamento. La autonomia de
la persona es la libertad para poder realizar su vida con total libertad segun sus

propios intereses.

El Tribunal Constitucional expresa, en la sentencia del Exp. N° 047-2004-Al/Tc, FJ
44, que la autonomia de la voluntad se refiere a la capacidad “que permite a las
personas regular sus intereses y relaciones coexistenciales de conformidad con su
propia voluntad”. Asimismo ha sefialado que el principio de autonomia de la
voluntad no debe ser entendido de manera absoluta sino dentro de los valores y
principios constitucionales (STC Exp. N° 6167-2005-PHC/TC, FJ 16) de lo
contrario, otros bienes constitucionales igualmente valiosos tendrian el riego de
diferirse (STC Exp. N° 0048-2004, FJ 16).

No existe un reconocimiento expreso en la Constitucion, pero como dice Mendoza
Escalante, se trata de una libertad, pero su especificidad consiste en la creacién
de actos juridicos y esta aptitud de creacién de situaciones y de relaciones

juridicas resulta, mas bien, un elemento componente en diversos derechos
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fundamentales; es el caso, entre otros, del derecho de asociacién y de sindicacién
(2009: 100).

En virtud de la autonomia privada, el derecho de asociacion se ejerce libremente,
ya sea para constituir organizaciones asociativas, para pertenecer a ellas, para

retirarse de las mismas o para organizarse.

Sefala Salvador Coderch, que un principio basico de libertad esta en el nucleo de
la doctrina tradicional de la autonomia privada entendida como posibilidad que
tienen los particulares de establecer, modificar o extinguir relaciones juridicas, o si
se prefiere, de autoreglamentar juridicamente sus propios intereses. Naturalmente
sostener, que la eficacia de las normas sobre derechos fundamentales en las
relaciones juridicas privadas es tan innegable como matizada por la exigencia de
respeto al principio de autonomia privada nos lleva a la pregunta sobre la razén de
esa exigencia de respeto. Indica que a ello, cabe responder de dos maneras: Una
primera partiria del propio texto constitucional y de un andlisis interno y
propiamente juridico de su contenido: el reconocimiento en concreto del derecho
de asociacion presupone el respeto a la autonomia privada, pues sin libertad de
asociarse o de no hacerlo, no puede concebirse derecho de asociacién alguno.
Este autor agrega, que la negacion de la autonomia privada seria incompatible
con la realizacién de la idea de que el libre desarrollo de la personalidad es, uno
de los fundamentos del orden politico y social. Luego, su segunda respuesta
derivada de un analisis puramente externo de la Constitucion espafiola de 1978,
considera que el principio de autonomia privada es condicién necesaria del Estado
social y democratico de derecho, por mas que no sea, ademas, su condicién
suficiente (1997: 22-23).

Por su parte, Castillo Cérdova plantea la interrogante: ¢pueden los derechos
fundamentales determinar la voluntad de los particulares al punto que lleguen a
definir la validez juridica de las decisiones privadas? y fundamenta una respuesta

afirmativa, reconociendo que no es de facil respuesta sino que ademas es de
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especial trascendencia. Ello, porque las categorias y principios de dogmatica
constitucional que se encuentran de por medio no siempre son pacificos en la
doctrina. Plantea que no puede tratarse de una libertad y autonomia que per se
expanda de modo ilimitado al punto que se deba restringir para permitir el ejercicio
de la libertad y autonomia de los demas hombres, también per se ilimitadas. En
este punto entra a tallar los derechos fundamentales, tanto estos como autonomia
de la voluntad vienen estrechamente vinculados, uno no es posible sin el otro, uno
no puede anular al otro, pues una u otra significara la anulacién del hombre como
persona digna, fin en si mismo, y finalidad Ultima de toda realidad social y politica.
Para el autor, se deben buscar criterios hermenéuticos que permitan una
existencia armonica entre ambos en el ordenamiento juridico peruano, los
derechos fundamentales exigen al poder politico un deber de abstencion, esto es,
que no intervenga en la realizacion del contenido de libertad que trae consigo todo
derecho fundamental y, a su vez, un deber de accién al exigirle que intervenga
para favorecer el aseguramiento de los derechos fundamentales a través de la
ayuda al hombre en su intento de superar las dificultades que impiden su plena
realizacion. Esto coincide con la llamada doble dimension de los derechos
fundamentales. Resalta, el efecto irradiacion de los derechos fundamentales en
todo el ordenamiento juridico, como valores materiales que informan a todo el
sistema juridico nacional: legislacion, administracién y jurisdiccion; incluso a las
relaciones entre particulares. Asimismo, el especial deber de proteccién de los
derechos fundamentales a cargo del poder politico, se trata de un deber positivo
de coadyuvar a la plena vigencia de los derechos fundamentes, a través de su
defensa, promocién y proteccion en todos los d&mbitos incluso el privado (2006-a:
157-162).

Mendoza Escalante, considera que un tratamiento constitucional del problema, el
cual lo considera complejo, demuestra que la libertad contractual y la de celebrar
todo tipo de acuerdo, en cuanto derechos fundamentales, tienen sus limites
consustanciales en otros derechos fundamentales, los cuales representan, en

altimo término, el orden publico del ordenamiento juridico, orden a cuya
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observancia, desde siempre, ha estado condicionada la validez de la autonomia
privada. El cambio reside en que hoy, bajo el Estado Constitucional de Derecho,
ese orden publico se halla por antonomasia en los derechos fundamentales
(2009:100).

Compartimos la postura de Castillo Cérdova y Mendoza Escalante, ya que una
primacia de la autonomia privada desde la Constitucion prima facie no se condice
con un Estado Social y democratico de Derecho, sus limites se encuentran en

otros derechos constitucionales y bienes constitucionalmente protegidos.

Asi, en su dimensién individual el derecho de asociacion se ejerce en libertad,
pero en concordancia con otros derechos fundamentales y en su dimension
colectiva, las organizaciones asociativas en virtud de la autonomia privada tienen
derecho a organizarse libremente y a regular su funcionamiento interno sin
injerencia del poder publico, con la limitacibn de no vulnerar derechos

fundamentales.

Hemos adelantando, que el derecho de asociacién, nace en el estado liberal, con
bastantes limitaciones y desprestigio, siendo conquistado de a pocos; sin
embargo, en el estado social, no surge para preservar plenamente la autonomia
privada sino para garantizar o hacer posible una participacion politica igualitaria.
Su finalidad no era limitar el poder, sino extenderlo, haciendo participar a los
ciudadanos en la formacién de su voluntad. Por lo tanto, en esta etapa, el principio
de la autonomia de la voluntad no sera bien juridico supremo en su relacién con el

derecho de asociacion.

Desde la concepcion de Bobbio ya expuesta en el primer capitulo de este trabajo
(1986:133-134), si apostamos por un asociacionismo de la sociedad democratica
pluralista, que busca transformar la sociedad con grupos de interés, que
aprovechen al derecho de asociacidn para acoger a personas con los mismos

intereses, las mismas ideas, convirtiéendose en sujetos fuertes de participacion;
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evidentemente el principio de autonomia privada se diluye como bien juridico

supremo en el ejercicio del derecho de asociacion.

Sefiala Naranjo De La Cruz, que en la eficacia mediata la autonomia de la
voluntad se presenta como bien juridico supremo. Desde la perspectiva de la
eficacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, disminuye considerablemente, sin embargo, la relevancia del papel
de las clausulas generales del Derecho Privado (2000: 222, 231). Indica el mismo

autor, citando a Nipperdey:

“Por los defensores de la teoria de la eficacia inmediata de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares ha sido puesto
igualmente de manifiesto que ya no cabe la apreciacién de los poderes
publicos como Unica instancia capaz de lesionar estos derechos. Esta idea
se ve superada ampliamente por una nueva realidad social, en la que la
aparicion de la sociedad industrial, y la estructura econdémica que ella
conlleva implica el surgimiento de nuevos centros de poder, susceptibles de
ocasionar una lesion de los derechos fundamentales de las personas, lo
gue hace necesario una adaptacibn de su funcion a las nuevas
circunstancias de la vida social y econémica” (Naranjo De La Cruz 2000:
192-193).

En la actualidad, sefala el autor, existe el predominio de la dignidad humana como
base y sentido final de todo el ordenamiento juridico, su presencia se encuentra
acompafada necesariamente de la libertad como bien juridico supremo, que
asegura al hombre un espacio donde no se encuentra sometido al poder de otros
hombres o a los fines de la comunidad. Agrega, que el analisis de los derechos
fundamentales pasa de este modo a un primer plano, lo que implica que su
estudio no se va a realizar Unicamente en funcion de su relacion con el Estado,
sino que va a predominar la consideracion de la dignidad y la libertad de la

persona como nucleo central del ordenamiento, sobre el que ha de girar toda la
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vida juridica, y a cuyo respeto estan obligados, no sélo los poderes publicos, sino
también todas las personas (Naranjo De La Cruz 2000: 194-195).

Precisamente este desplazamiento del centro de poder se ha consolidado cada
vez mas, ahora encontramos que en algunas organizaciones asociativas, los
directivos de las mismas ejercen el poder causando vulneraciones a los derechos
fundamentales de los miembros de la organizacion. De ahi que cuando
corresponda, debera aplicarse directamente el principio de dignidad humana. Esto
no quiere decir que la autonomia privada deje de ser un bien constitucionalmente

protegido, lo sera y primara cuando tenga que primar en el &mbito privado.

Naranjo De La Cruz también manifiesta que debera estudiarse en el caso concreto
si la importancia de la autonomia de la voluntad desde un punto de vista
constitucional justifica la gravedad especifica de la restricciéon del derecho v,
termina sefialando que en definitiva, el ejercicio de la autonomia de la voluntad
puede actuar como limite de un derecho fundamental. El control juridico de esta
restriccion se debe realizar por medio del principio de proporcionalidad, al igual
que sucede en cualquier otro supuesto de conflicto entre bienes o derechos
protegidos por la Constitucion (2000:225-226).

Como podemos apreciar, la autonomia privada seguird rigiendo en el ambito
privado, por razones de seguridad juridica, sin embargo, declinara, si existe
mérito, en favor de la aplicacion de derechos fundamentales cuando ocurra una

vulneraciéon de los mismos.

El derecho de asociacion se ejerce desde la autonomia privada, pero se
reconduce a otros derechos fundamentales, entre los que puede también
encontrarse, el derecho de asociacion de otro miembro del grupo asociativo, de la
organizacién misma o de un tercero, con los que puede entrar en conflicto y es

agui en donde se hara el control juridico de la restriccion, por medio del principio
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de proporcionalidad, para determinar si debe atenderse a la autonomia privada o
al derecho fundamental lesionado.

2.4 FORMAS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Por efectos de la aplicacion de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales, surgen conflictos entre particulares respecto a derechos
fundamentales. Cémo resolverlos, es un asunto que sigue en discusion en la

doctrina.

Los conflictos se generan en las relaciones entre la asociacibn como grupo
asociativo y los asociados, entre los asociados o, entre la asociacion y los terceros

que buscan relacionarse con ésta.

Sefalan Ferrer i Riba y Salvador Coderch, que en estas situaciones la autonomia
del grupo y la proteccion del individuo se encuentran enfrentadas y no es raro que
ambas partes invoquen en su propio interés el respaldo constitucional de dos
facetas opuestas de un mismo derecho fundamental. Ejemplifican sefialando: “el
individuo alega el derecho a integrarse y a participar en la asociacién y los
organos sociales le oponen el derecho del grupo a decidir libremente sobre su
organizacién y funcionamiento”. Sostienen, que tipicamente, la colision se produce
en las decisiones asociativas sobre admision o rechazo de nuevos socios y en
aguéllas en las que las asociaciones ejercen su poder sancionador y expulsan a
uno o varios socios. El tratamiento juridico de ambos tipos de conflicto esta
condicionado reciprocamente: la afirmacion de un derecho a ingresar en una
asociacion en determinadas circunstancias restringe el derecho de la asociacion a
rechazar y, por tanto, a expulsar a los socios, en la medida en que las razones por
las que no les puede negar el ingreso no puede aducirlas luego para excluirlos.
Mas la simetria no es completa: el poder de exclusién y, por extension, el poder
sancionador tiene otras limitaciones porque se ejercita frente a una persona con

quien la asociacion ya ha establecido un vinculo, una relacién juridica que la
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asociacion debe respetar en sus propios términos. Por ello, es preferible tratar
ambas cuestiones separadamente (1997: 102).

En caso de conflictos de dos derechos fundamentales o de un derecho
fundamental con un bien constitucionalmente protegido (vg. principio de

autonomia privada) existen dos posiciones que acuden a su solucion:

- Teoria de la intervencion y limites. Teoria que considera que hay conflictos

entre derechos fundamentales.

- Teoria de la preformacién. Teoria que considera que so6lo hay aparentes

conflictos entre derechos fundamentales.

Dentro de la teoria de la intervencién y limites, ubicamos el test de razonabilidad
proporcionalidad (ponderacién)®. Si bien es cierto este test es criticado por un
sector de la doctrina, porgue lo consideran subjetivo o tal vez bastante complejo,
es el que mas argumentos propone para resolver los conflictos entre derechos
fundamentales, ya que mientras mas se argumente mas solida y legitima sera la

solucioén.

Por su parte, Castillo Cérdova critica las teorias conflictivistas de los derechos
fundamentales y propone wuna teoria armonizadora de los derechos
fundamentales. Critica la vision conflictivista de los derechos fundamentales, asi
como los mecanismos de solucion, por ella propuestos, y ha argumentado una
visibn armonizadora de todos los derechos fundamentales, sustentada en la

determinacion del contenido constitucional de los derechos fundamentales (2005:

%2 Los limites deben ser legitimos, razonables y proporcionales. Test de proporcionalidad:
- Fin legitimo
- Principio de racionalidad o idoneidad
- Principio de necesidad
- Principio de proporcionalidad en sentido estricto (cuanto mayor es la intensidad de la intervencién
o afectacion del derecho, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional).
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106-109). Senala que hablar (en general o en concreto) de derechos
fundamentales preferentes supone reconocer la existencia (general o concreta)
de derechos fundamentales inferiores o relegados que podran ser sacrificados en
su contenido constitucional claudicante. Y admitir esto, ya no solo quiebra una
serie de principios constitucionales (el principio de unidad y fuerza normativa
constitucional, al menos), sino que ademas llevaria a admitir que existen (en
general 0 en concreto) personas de primera titulares de los derechos preferidos, y
personas de segunda titulares de derecho relegados, rompiéndose asi el
fundamental valor de ser digno que tiene por igual toda persona humana por ser
un fin en si misma. Manifiesta asimismo, que esta postura, ha sido ya recogida por
el Tribunal Constitucional peruano en la STC Exp. 06712-2005-HC/TC, en donde
se sefiala que los derechos fundamentales (todos sin excluir ninguno) estan en
igualdad de condiciones dentro de la Constitucion. Por eso lo que corresponde
realizar es una determinacion de sus contenidos de cada uno de los derechos
involucrados. Solo asi se llegara a la delimitacibn adecuada de sus contornos
(2006-b: 24). El juicio ponderativo no puede ser utilizado para ponderar derechos
porque todos los derechos pesan lo mismo, sino para ponderar circunstancias, y
ponderandolas establecer el concreto alcance del contenido del derecho
fundamental, y definir si se da o no cobertura constitucional a una determinada
pretension; es decir, cual de los dos derechos fundamentales ha sido regular o
debidamente ejercitado, lo que es lo mismo, cual de las dos pretensiones en
conflicto (si de la demandante o la del demandado en un proceso) se ha de

reconocer como constitucionalmente valida (2006-b: 15).

Resulta relevante por tanto, al momento de resolver un conflicto en el que existen
derechos involucrados, tener, en cuenta, como sefiala el profesor Castillo
Cordoba, que sOlo a través de una correcta delimitacion del contenido
constitucional de los derechos se hace posible una vigencia armoniosa y
complementaria de ellos, los cuales son realidades esenciales compatibles entre
si (Castillo Cordoba 2005: 121).
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Adoptamos la postura del profesor Castillo Cérdova, en el sentido que se debe
ponderar circunstancias y asi establecer el concreto alcance del contenido del
derecho fundamental invocado, y definir si se da o no proteccion constitucional a

una pretension.

El test de razonabilidad y proporcionalidad es el que viene usando el Tribunal
Constitucional peruano ante la colision de pretensiones que involucran derechos
fundamentales o, de estos, con otros bienes constitucionalmente protegidos. De
esta manera, los limites de los derechos fundamentales seran legitimos,
razonables y fundamentados. Concretamente en la STC Exp.03878-2008-PA/TC,
sobre expulsion de asociado, el Tribunal Constitucional evalué la restriccion del
derecho de asociacion a la luz del principio de proporcionalidad aplicando el test

respectivo.

El Tribunal Constitucional utiliza el principio de concordancia practica para resolver

colisiones entre derechos fundamentales. Este principio:

Postula la coordinacion de los distintos bienes juridicos constitucionales
conservando su contenido esencial, a través de la ponderacion proporcional de
valores o bienes (...) donde no cabe sacrificar a uno por otro. De este modo se
debe respetar el niucleo duro de cada bien constitucional en conflicto, afectando
mutuamente, solo en su modo, forma, espacio o tiempo de ejercicio, siempre que
exista razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad en la reciproca delimitacion
de los bienes en conflicto (LANDA 2003: 495)

Mendoza Escalante, advierte que las colisiones entre derechos fundamentales en
los casos de efectos horizontales, segun el Tribunal Constitucional (Sentencia
Exp. 0976-2001-AA), han de resolverse considerando la diversa intensidad que
ellos despliegan respecto al Estado. Sefiala que en concepto (del TC), ademas de
considerar este matiz de intensidad, en estos casos, correspondera la aplicacion
del principio de proporcionalidad y razonabilidad. Sefala, que las operaciones que
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han de efectuarse para resolver los problemas de colision en las controversias
juridicas privadas deberan resolverse, de acuerdo al principio de proporcionalidad
en sus tres variantes de adecuacion (idoneidad), necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. En una de sus conclusiones manifiesta: “El problema de mayor
interés y complejo resulta el de colision, sea probablemente éste “EI” problema de
la Drittwirkung. La compleja y delicada ponderacion que, para resolver tal colision,
a final de cuentas, se plantea entre derechos fundamentales y autonomia privada
0, si se prefiere, entre derechos fundamentales y libertad de actuacion (libre
desarrollo de la personalidad). La solucién a estas colisiones no puede ser
respondida aprioristicamente, por ejemplo, descartando de inmediato la
vinculatoriedad de derechos fundamentales como el de igualdad en los dmbitos
privados. Se necesita aqui desarrollar construcciones dogmaticas que expliquen
en base a la jurisprudencia la intensidad particular del efecto iusfundamental. Las
aportaciones de Robert Alexy y de la aplicacién de la prohibicién de desproteccién
que propone la tesis del deber de proteccién (Canaris) resultan de particular

utilidad y pueden servir para el mencionado objetivo.” (2005: 219-271).

Los casos de colision del derecho fundamental de asociacion y otros derechos
fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos (como la autonomia
privada) se resolveran caso por caso, bajo ciertos parametros, tratando de
armonizar los derechos o bienes constitucionalmente protegidos involucrados,
considerando que se trata de colision de pretensiones, evaluando los intereses
desde cada uno de los derechos involucrados, aplicando el test de razonabilidad y
proporcionalidad. No habra una solucién univoca para todos los casos, pero si
debe tenerse en cuenta el principio de dignidad, el de desarrollo de la
personalidad, el tipo de organizacion, la influencia que tienen determinadas
asociaciones en la sociedad civil, los alcances del principio de la autonomia
privada en el derecho de asociacion y las nuevas amenazas al derecho de

asociacion.
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Si bien se deben atender a las circunstancias del caso concreto, los conflictos
deben ser solucionados sin dejar de aplicar la fuerza normativa vinculante de la
Constitucion, que exige tratarla como una unidad, por lo que se buscara en la
medida de lo posible una interpretacion armonizadora de los derechos
fundamentales involucrados en la colisidbn, ponderando circunstancias y
delimitando correctamente el contenido de los derechos constitucionalmente

invocados.
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ANALISIS DE LOS CASOS
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3.1 CUESTIONES PRELIMINARES

El derecho de asociacion esta limitado por otros derechos fundamentales y bienes
constitucionalmente protegidos en el plano horizontal. Los problemas conflictuales
que surgen en estas relaciones, se solucionaran caso por caso, pero considerando
pardmetros generales. No necesariamente se vera afectado el principio de
autonomia privada cuando ocurra un conflicto con el derecho de asociacion. Los
criterios generales a tomar en cuenta serian el usar el test de proporcionalidad de
manera rigurosa, siempre cuidando de darle el mismo peso a los derechos
involucrados, evaluando los intereses desde cada uno de los derechos
involucrados, buscando una interpretacion armonizadora, no habra una solucién
univoca para todos los casos, pero si debe tenerse en cuenta el principio de
dignidad, el de desarrollo de la personalidad, la influencia que tienen determinadas
asociaciones en la sociedad civil y las nuevas amenazas al derecho de asociacion,
los alcances del principio de la autonomia privada en el derecho de asociacion,
reconociendo que este derecho si bien se fundamenta en la autonomia privada, en
un Estado Social y democrético de Derecho busca garantizar o hacer posible una

participacion igualitaria.

Es nuestro interés centrarnos en los mas relevantes conflictos que se presentan
en el ejercicio del derecho fundamental de asociacion. Definitivamente uno de los
mas emblematicos sera el que se presenta entre el derecho fundamental de
asociacion y el derecho de igualdad, por su trascendencia en nuestro pais, en el
aun falta afianzar acciones positivas contra la discriminacién. Otro conflicto que
nos interesa tratar por lo poco abordado pero relevante, desde el conocimiento
profesional que tengo del ejercicio de este derecho, es el conflicto que se suscita
entre el derecho de asociacibn en su ejercicio individual y el derecho de
asociacion en su ejercicio colectivo; conflicto este ultimo que evidencia un nuevo
centro de poder, un abuso del poder privado en el interior de algunas personas

juridicas no lucrativas.
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3.2 CONFLICTO ENTRE EL DERECHO DE ASOCIACION Y EL
DERECHO DE IGUALDAD

El conflicto que se genera entre el derecho de asociacion y el derecho de igualdad
es emblematico y ha sido muy tratado en la legislacion, la doctrina y la

jurisprudencia. Veremos como se manifiesta.

En virtud del derecho de igualdad, consagrado en el articulo 2.2 de la
Constitucion, toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condiciéon

econdémica o de cualquier otra indole.

Alvites Alvites sefiala, que la norma constitucional reconoce el derecho de toda
persona a ser tratada igual siempre que no medie una razon obijetiva y razonable
para recibir un tratamiento diferenciado, basado en los criterios indicados en la
norma, que histéricamente han mantenido a determinados grupos de personas en
una situacion de marginacion en el ejercicio de sus derechos. En ese sentido, la
discriminacion puede entenderse como el tratamiento juridico diferenciado, basado
en los criterios descritos, sin que medie una justificacion objetiva y razonable. Se
trata de una conducta que la Constitucion considera lesiva al ser humano (2006:
145).

Segun Huerta Guerrero, el derecho a la igualdad implica que todas las personas
deben ser tratadas en forma igual por parte del Estado. En consecuencia, todo
trato diferente se encuentra prohibido. Este trato desigual entre los iguales se
conoce como discriminacion. Sin embargo, la realidad demuestra que existen una
serie de desigualdades en la sociedad, lo que obliga a adoptar medidas orientadas
a que el derecho a la igualdad no se agote en su reconocimiento formal (igualdad
formal), sino que existan iguales oportunidades para el ejercicio de los derechos

fundamentales por parte de todas las personas (igualdad material). Estas medidas
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pueden implicar un trato desigual que no es considerado como una discriminacion

sino una diferenciacién (2006: 59-60).

El mismo autor reflexiona sobre el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion de 1993,
sefialando que este articulo sélo hace referencia a dos aspectos relacionados con
el derecho de igualdad: el derecho a la igualdad ante la ley, y; la prohibicién de
discriminacion. En consecuencia, advierte que existen importantes omisiones y
deficiencias en la forma en que actualmente se reconoce el derecho a la igualdad

a nivel constitucional. Estas son:

- No existe un reconocimiento general del derecho a la igualdad, sino solo una

referencia al derecho a la igualdad ante la ley, que es una de sus manifestaciones.

- No existe una mencion a la obligacion del Estado de adoptar medidas a efectos
de lograr una igualdad material, a favor de las personas que se encuentran en

situacion de desigualdad (Huerta Guerrero 2006: 61).

Consideramos, que las obligaciones positivas del Estado son las acciones que

mas cercanamente logran una real y efectiva igualdad.

La evaluacion comprende que no toda desigualdad constituye necesariamente una
discriminacion, el principio de igualdad no excluye el tratamiento desigual. Se
estara frente a una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni
proporcional estaremos ante una discriminacién y, por tanto, frente a una
desigualdad de trato constitucionalmente intolerable (STC. Exp. N° 048-2004-
PI/TC).

En la Sentencia del Exp. 0048-2004-Al/TC, fundamentos juridicos 65 y ss, el

Tribunal Constitucional peruano ha considerado que el test de razonabilidad y
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proporcionalidad sirve como guia metodoldgica para determinar si un trato

desigual es o no discriminatorio y violatorio del derecho - principio a la igualdad.

Dependerda, entonces, si la medida es adecuada, necesaria y proporcional. La
decision final no tendra que ser arbitraria ni infundada. El poder discrecional de la
asociacion sera menor cuanto mas importante sea la pertenencia a la asociacion

para el afectado.

Debera tenerse en cuenta ademds, de la aplicacion del test, la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran determinados grupos colectivos, que
merecen proteccion y promocion por parte del Estado a través de “acciones
positivas” o acciones afirmativas” y por lo mismo, gozan de un amplio margen de
presuncién de constitucionalidad, otorgandoles cierta ventaja al momento del
andlisis cuando surja una colision de sus derechos: grupos de mujeres,

homosexuales, indigenas, enfermos por transmision sexual, entre otros.

Como sefiala Huerta Guerrero, la discriminacion no solo puede provenir del
Estado, cuando a través de sus 6rganos con potestad normativa emite una norma
discriminatoria o, cuando a través de sus Organos jurisdiccionales adopta
resoluciones contrarias a este derecho; sino también de los particulares. La
defensa de la persona humana, consagrada en el articulo 1 ° de la Constitucion de
1993, implica el respeto de sus derechos fundamentales, motivo por el cual los
particulares también se encuentran obligados a respetar el derecho a la igualdad
de toda persona. En términos generales, cuando se alegue una violacion de este
derecho o la existencia de situaciones de discriminacion por parte de los

particulares, deberan tomarse en cuenta las siguientes premisas:

- El respeto al derecho a la igualdad por parte de los particulares es exigible
cuando se encuentra amenazado o vulnerado un derecho fundamental (derecho al

trabajo, derecho a la educacion, etc.).
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- En determinadas circunstancias, habr4 de evaluarse la relacion entre los
derechos fundamentales de quien se siente discriminado y de quien lleva a cabo el
trato desigual que se cuestiona. Entre aquellos otros derechos que pueden entrar
en conflicto con el derecho a la igualdad podemos citar a modo de ejemplo (...) el
derecho de asociacion (en el caso de acceso o expulsion de una asociacion)
(2006: 74-76).

El conflicto entre el derecho a la igualdad y el derecho de asociacion surgira
cuando se impide el ingreso de una persona al grupo asociativo o cuando se
expulsa a un miembro de la organizacion asociativa, de manera arbitraria o

irrazonable.

Cuando surja un conflicto entre el derecho de asociacion y el derecho de igualdad,
no siempre ganard el derecho de igualdad, porque como ya hemos visto, dentro
de la libertad de asociacion es posible que, en principio, existan asociaciones
Gnicamente de mujeres, no siendo ningun acto discriminatorio la exclusion de los
hombres. Debe tenerse en cuenta que el ingreso de un hombre a ese tipo de
asociaciones podria generar una desestabilizacion en el seno de la asociacion y
gue se tenga dificultades en la formacion de la voluntad social; pero por otro lado,
el hombre podria considerar que esto le genera un perjuicio, porque tal vez la
asociacion sea la unica del lugar de su residencia, en la que podria realizar sus
actividades sociales. Hay que analizar qué tan importante es para el hombre el
pertenecer a dicha asociacion de manera que no haya un menoscabo injusto en el
desarrollo de su personalidad y, qué tan importante es para la asociaciéon el seguir
conservando su identidad como club de mujeres, de tal manera que el ingreso de
un hombre no haga desintegrar la asociacion. Si seria discriminatorio que una
asociacion de mujeres dedicada a la defensa de los derechos de las mujeres

impida el ingreso de un hombre que también desea defender tales derechos.

De acuerdo a ello podrian presentarse situaciones de discriminacion al momento

de la denegatoria de admision de una persona a una asociacion, en las normas
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estatutarias o en los actos de los directivos de una organizacion asociativa. Sin
embargo, como ya dijimos, estas acciones no podrian vulnerar la dignidad
humana; incluso la organizacién estaria obligada a admitir el ingreso de una

persona si aquella tiene una situacion de dominio en un determinado ambito.

La pregunta que debe hacerse en este punto es si existe un derecho a formar

parte de una asociacion determinada.

En el caso de la sentencia del Exp. 8002-2006-PA/TC, la demanda fue planteada
como una de vulneracion del derecho de asociacion y derecho de igualdad, por
quien queria incorporarse como asociado y no recibia respuesta por parte de un
club, el “Lima Golf Club”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional considerdé que
se trataba de una vulneracion del debido proceso corporativo particular, porque la
organizacion no dio una respuesta debidamente motivada a su solicitud. Este caso
se complejiza, porque luego que se dispuso que la organizacion diera una
respuesta fundamentada, lo hizo, pero nuevamente denegé la admisién y en esta
segunda oportunidad, la demandante hizo un pedido de represién de actos lesivos
homogéneos, la que fue admitida por el Tribunal Constitucional, pero en lugar de
ordenar que se emita una nueva resolucién motivada, orden6 que la organizacion
incorpore como asociada del club a la demandante, fundamentandose en que en
dos oportunidades la asociacion no habia podido expresar “las razones objetivas,
basadas en hechos comprobados” para denegar la admisién de la demandante

como asociada activa.

Para Huerta Guerrero la demanda de amparo debid ser declarada improcedente
en virtud del articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional, que declara la
improcedencia de los procesos constitucionales cuando los hechos y el petitorio
de la demanda no estan referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado. Considera que el derecho de
asociacion no contempla dentro de su contenido constitucionalmente protegido la

posibilidad de que una persona reclame ser admitida como integrante de una
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asociacion (2011). El Tribunal Constitucional tampoco lo ha considerado como una
vulneracion del derecho de asociacion, pero si lo admiti6 en sede constitucional

por considerar que se trataba de la vulneracion del derecho al debido proceso.

Sobre la admisibn de socios y la posibilidad de establecer criterios
discriminatorios, debe tenerse en cuenta que a dicho interés del aspirante a socio
de pertenecer a la organizacién se puede oponer el de la propia asociacion que
por causas legitimas y establecidas en los estatutos se oponga a que
determinadas personas se adhieran a la asociacion constituida y también los
derechos de cada uno de los socios que gozan de la facultad negativa de no
asociarse. Dichos intereses contrapuestos tendran que atenerse a lo que sefiale el
estatuto. ¢Qué limites son admisibles a la autonomia de la asociacion voluntaria
privada? La admision de un nuevo socio en una entidad asociativa no responde a
un derecho genérico a ingresar en dicha entidad y ha de llevarse a cabo segun lo
estipulado en el estatuto. Este puede contener una legitima discriminacion que, de
ninguna manera, vulnera la dignidad humana del postulante a socio, salvo que la
situacién de dominio de la asociacion de la que se trate fuera de tal magnitud que
supusiera un o6bice total al ejercicio del derecho de asociacién de la persona, bien
en su vertiente de creacion, bien en su vertiente de afiliacion. En el caso de una
peticion de ingreso en un ente asociativo se han de respetar simultaneamente, el
contenido esencial del derecho de asociacion del solicitante (libertad positiva de
pertenecer a una asociacioén y de no verse negada la entrada en ella por motivos
ilegitimamente discriminatorios), el contenido esencial del derecho de asociacién
de los socios ya miembros de dicho ente (libertad negativa de no asociarse con el
peticionario) y el contenido esencial de la libertad de asociacion del propio ente,
que se manifiesta de modo particular en su libertad de autoorganizacion
expresada a través del estatuto, que pueden encerrar un legitimo espiritu
discriminatorio (Martin Huertas 2009: 232-240).

Consideramos que el caso del Exp. 8002-2006-PA/TC que tratdo el Tribunal

Constitucional sélo podia haber sido analizado desde la vulneracion del derecho
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de asociacion si se hubiera invocado un trato ilegitimamente discriminatorio por
parte de la asociacion para negar la admision. Consideramos por ello, que casos
como el expuesto, tal como fue planteado, no deben ser visto en un proceso
constitucional, sino en la via ordinaria, en donde habria sido necesario actuar
pruebas, para determinar si la decisibn de no admision del club, se encontraba
dentro del ambito de su poder discrecional, vale decir, de su autonomia, o si la
decision del club era una decision arbitraria o infundada en funcion del tipo de

asociacion y de cuan importante era pertenecer al club para el afectado.

Karsten Schmidt, citado por Ferrer i Riba y Salvador Coderch, sefiala, que hay el
derecho al ingreso si asi lo dispone la ley; mas si nho es asi, la cuestion es mas
dificil de resolver, refiriéndose al derecho aleman: para unos, hay que aplicar el
test de la posicibn monopolistica, segun la cual la asociacion que detente una
posicion de monopolio en el sector de actividades de que se trate no podria
negarse caprichosamente o maliciosamente a admitir al solicitante; para otros, en
cambio, debe aplicarse el test, mas amplio, de la funcién econémica o social de la
asociacion, cuanto mas importante es la organizacion socialmente, entonces tiene

mas limitaciones que otro club (1997: 103).

En la sentencia del Exp. N° 09332-2006-PA/TC se advierte que el Tribunal
Constitucional consideré que el ejercicio de la autonomia privada en la
determinaciéon de las reglas de admision en el estatuto de una asociacién tiene
limites. Concretamente, ocurrid que en base a una norma estatutaria la directiva
de una asociacion deneg6 el otorgamiento del carnet familiar a la hijastra del socio
de un club. EI Tribunal Constitucional consideré acertadamente que una norma
estatutaria dictada en el marco de la facultad de autoorganizacion del derecho de
asociacion no puede aplicarse si colisiona con el derecho a fundar una familia 'y a

Su proteccion.

No existe un derecho a formar parte de una asociacion, la organizacion podria

negarse validamente a la admision de un asociado en base a una norma
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estatuaria, sin embargo, su decision no debe ser vulneratoria de la dignidad
humana ni sustentarse en motivos ilegitimamente discriminatorios o arbitrarios. En
los casos concretos, tendrd que ponderarse el derecho de asociacion de los
involucrados: del afiliado, de la organizacion y de los asociados, como

acertadamente propone Martin Huertas.

En el caso del Exp. 02389-2009-PA-TC, el Tribunal Constitucional se pronuncia
sobre la vulneracién del derecho de asociacion de una asociacion, obligada a

admitir el acceso del publico en general, mediante una norma estatal:

“19. (...).En este orden de ideas, puede concluirse que el derecho de asociacién
garantiza que a nadie se le pueda impedir ni prohibir que se asocie, mientras sea

para fines licitos, y que ninguna persona pueda ser forzada u obligada a asociarse.

20. Entonces, atendiendo a que el articulo 1.° del Decreto Supremo N.° 023-2008-
PCM y su Anexo, disponen el acceso del publico en general al domicilio constitucional
de la Asociacion Club Petréleos del Pera — Petroperu, este Tribunal considera que
dicho articulo vulnera también el derecho de asociacion del Club Petropera y de sus
asociados, pues los esta obligando a que, de facto, se integren e interrelacionen con
personas que no conocen ni han elegido o consensuado para formar la asociacién

denominada “Club Petréleos del Peru — Petroperd”.

21. En buena cuenta al Club Petroperi mediante el articulo 1.°del Decreto
Supremo N.° 023-2008-PCM y su Anexo, se le esta imponiendo asociados sin que
exista justificacion alguna que legitime dicha medida, lo cual contraviene su derecho
de asociacion, que en el caso de los clubes sociales incluye la posibilidad de
determinar aquellas caracteristicas y requisitos que deben reunir los socios, asi como
las reglas referentes a su admision.

Y es que el Club Petroperu en virtud del derecho de asociacion tiene la potestad de
decidir quiénes seran los consocios, lo que también conlleva la obligacion de
establecer que, dentro de los correspondientes estatutos, todo socio debe hallarse en

posibilidades de participar en la escogencia de nuevos asociados. Por dicha razén

197

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

este Tribunal estima que el articulo 1° del Decreto Supremo N° 023-2008-PCM y su

Anexo vulneran el derecho de asociacion.

22. En sentido similar, este Tribunal considera que el articulo 1.° del Decreto
Supremo N.° 023-2008-PCM y su Anexo constituye una injerencia indebida que
contraviene el derecho de asociacion del Club Petropert y de sus asociados porque
al permitir el acceso del publico en general a las instalaciones referidas, que no sélo
constituyen el domicilio constitucional del Club Petropert sino también de sus
asociados cuando se encuentran dentro de él, esta impidiendo que tanto los

asociados como el Club Petroperu se interrelacionen sélo entre ellos.

23. De otra parte, este Tribunal estima que el ejercicio del derecho de asociacion
del Club Petroperiy de sus asociados ha sido limitado de manera arbitraria,
injustificada y en contravencién del articulo 16.° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y del articulo 22.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, pues la medida de acceso del publico en general no tiene por finalidad la
necesidad de preservar la moral publica, la seguridad nacional, la seguridad juridica,

el orden publico y los derechos y libertades de los demas.”

Como vemos, el caso planteado es extremo, en la medida que la imposicién de la
admision de asociados es estatal; con esta imposicion se viol6 el derecho de
asociacion de la organizacion y el de los asociados. El Estado no debe intervenir

en dicho ambito, mas aun, no debe hacerlo de manera irrazonable y arbitraria.

El caso que dio mérito al Decreto Supremo 004-2008-MIMDES emitido en el
marco de la Ley N° 28983, se encontraba referido a un club que vulneraba el
derecho de las mujeres al no permitirles ser asociadas. En la referida norma se da
un plazo de 90 dias calendarios contados a partir de la vigencia del decreto
supremo, para que los estatutos de todas las formas de organizacion juridica sin
fines de lucro se adecuen a las normas de la Constitucion Politica del Peru y de la
ley relativas a la igualdad juridica del varén y de la mujer. Vencido dicho plazo, se
dispuso que el Ministerio Publico proceda a solicitar judicialmente la disolucién de
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todas las formas de organizacion juridica sin fines de lucro, que incumplan lo
ordenado por el decreto supremo y, se autorizé a formular las denuncias

pertinentes por el delito de discriminacion.

Aplicando el juicio de ponderacion al caso concreto que subyace a la emision del
decreto supremo, el derecho de asociacion resultdé afectado frente al derecho de
igualdad, la negativa del ingreso de mujeres fundado en la norma estatutaria que
si bien no negaba el ingreso de mujeres si sefialaba que los socios eran hombres,
no supera el test de necesidad, porque su aplicacion restringe gravemente el
derecho de igualdad de las mujeres, lo hace de manera irrazonable en un grupo
asociativo cuyos fines no son exclusivos de hombres y en sus actividades de
hecho ya intervenian mujeres. El derecho de asociacion del club y el de los
asociados hombres debia ceder frente al derecho de igualdad de las mujeres.
Para ellas, era muy importante ser asociadas, debido a que concurrian desde
siempre al club por sus padres o sus esposos, es decir ya tenian un vinculo con el
club. Abierta esta posibilidad, no habia un criterio razonable para impedir incluso
gque otras mujeres ajenas, ingresen como nuevas socias. Por su parte, el derecho
de asociacion ejercido por la asociacion y por los asociados hombres, no se veria
vulnerado, en tanto, no es un club para hombres propiamente, por las actividades
que ahi se realizan, fundamentalmente de caracter familiar; asi, el haber
establecido de manera indirecta que sélo fueran socios los hombres, resultaba
simplemente una cuestion de status, lo cual es facilmente considerado irrazonable.
Si bien el contenido de la norma es una accion positiva del Estado encaminada a
acelerar la igualdad entre la mujer y el hombre, la misma que es bienvenida en el
marco de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y de la Ley 28983, el decreto supremo fue
fuertemente criticado en su momento, porque obligaba de manera general a todas
las organizaciones no lucrativas a que adecuen sus estatutos a las normas de la
Constitucion Politica del Pert y la Ley 28983 y, ademas imponia sanciones

desproporcionadas.
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La norma es imprecisa en cuanto a lo que significa adecuacion. Atendiendo al
caso concreto que originé la emisién de la norma, podria estar referida a la
modificacion de las normas estatutarias que impiden el acceso de mujeres y
hombres en las organizaciones sin fines de lucro. Sin embargo, la norma
generaliza y olvida que existen diferentes tipos de organizaciones no lucrativas,
hay aquellas en las que por su naturaleza, es valido, haciendo una ponderacion,
darle primacia al derecho de asociacion y considerar que no se vulnera el derecho
de igualdad, como ocurre en aquellas organizaciones no lucrativas en las que se
establece que sus miembros seran Unicamente hombres o mujeres, vg.
Asociaciones de embarazadas, de dedicadas a la lactancia materna o, de ex
combatientes de una determinada batalla, en las que no han participado mujeres;

estas organizaciones no seran necesariamente discriminatorias.

Por otro lado, no es adecuado que el Estado imponga la medida positiva a través
de un decreto supremo, este no es una norma para regular dicha situacion, los

alcances de los derechos fundamentales deben ser desarrollados en una ley.

Mediante proyecto de ley N° 2371-2008 se propuso dar fuerza de ley al D. S. N°
004-2008-MIMDES, sefialandose como fundamentos que existen asociaciones
gue permiten a las mujeres ingresar a sus instalaciones, participar de sus diversas
actividades, pero les niegan el derecho a la membresia. Estas asociaciones
sefalan en sus estatutos que la calidad de asociado le pertenece exclusivamente
a una persona del sexo masculino, no estableciendo razones que justifiquen esta
restriccién, sino que ademas ésta no guarda ninguna relacién con las actividades y
la propia naturaleza de la institucion. Si no existen razones objetivas y una
justificacion razonable del impedimento de admision de una mujer en un club o
asociacion cuyos fines y objeto social es de recreacion familiar, esta organizacion
no podra impedir el ingreso de mujeres como asociadas. El Tribunal Constitucional
sostiene que cuando se niega el derecho de una mujer a incorporarse como

asociada titular en asociaciones o clubes sociales, se produce una afectacion
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grave del principio de igualdad, un acto de discriminacion contrario al principio
consagrado en el articulo 2°, numeral 2 de la Constitucién Politica.

Como puede apreciarse, en los fundamentos del proyecto de ley se reconoce que
no puede establecerse una regla general para toda organizacion sin fines de lucro,
sera discriminatoria la accion de impedir el ingreso de una mujer como asociada a
una organizacibn cuando no existan razones que justifiquen la restriccion,
debiendo tenerse en cuenta las actividades y la propia naturaleza de la institucion.
Por ende, existiran razones justificadas que permitan la existencia de

organizaciones solo de hombres o sélo de mujeres.

De otro lado el proyecto de ley N° 2371-2008, también pretendia modificar
diversos articulos de la Ley N° 26772, Ley contra actos de discriminacién, para
establecer que la admision a asociaciones, clubes sociales o0 personas juridicas
sin fines de lucro no podran contener requisitos 0 mecanismos de seleccion y/o
admisiébn que anulen o alteren la igualdad de oportunidades y de trato. Asi
también, que las asociaciones civiles, clubes sociales o personas juridicas sin
fines de lucro no podran negar el ingreso de personas de determinado sexo,
cuando este ingreso sea compatible con sus fines y objeto social, los cuales se
definen por la naturaleza de sus actividades. El proyecto ademas establece una

multa o cierre temporal del local.

Como podemos notar, el proyecto de ley buscaba corregir las generalidades e
imprecisiones del D. S. N° 004-2008-MIMDES, ya que se refiere a la admision
como asociado y por otro lado, se refiere a la posibilidad de que podria existir una
negativa de ingreso razonable fundado en la naturaleza de las actividades de la

organizacion.

En el Registro Publico se ha verificado que el Club inscrito en la P.E. N°

11020339 llegé a adecuar su estatuto en el plazo de la norma, modificando el
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mismo para introducir expresamente que los asociados seran varones y mujeres y

se establecio la posibilidad de que hijas y nietas ingresen como asociadas.

Consideramos que aquellas organizaciones que no han solicitado su adecuacion,
debiendo hacerlo, no obstante haber vencido el plazo, siempre tendran la
posibilidad de realizar dicha adecuacion, mientras, claro est4, no se haya

solicitado su disoluciéon por incumplir con la adecuacion.

En esa misma linea, el caso de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Rotary
International contra el Rotary Club of Duarte (1987), sefialé que la ley que obliga a
los rotarios a admitir mujeres es constitucional porque no impediria que el grupo
lograra sus objetivos. El interés del Estado en suprimir la discriminacion es

superior al derecho de asociacion del grupo.

Ferrer i Riba y Salvador Coderch, sefialan, que los estatutos estan sujetos a un
cierto control de contenido. El control alcanza a las causas de sancion y al
procedimiento para imponerlas. Los limites a la libre admision de socios lo son
también para su exclusion — pues, en ambos casos, hay identidad de razén - y por
ello las asociaciones que ocupan posiciones dominantes en la vida social o
econdémica o ejercen en ella funciones de representacion de intereses estan
sujetas a restricciones en la fijacion de causas de sancion, solucién claramente
aplicable al caso de los partidos politicos. En las demas asociaciones, la doctrina
da por buenas tipificaciones genéricas como la de “dafo a la reputacién social”,
“violacién de las reglas de buen comportamiento deportivo” y otras similares. En
particular los autores que defienden la autonomia decisoria de la asociacion y la
consiguiente restriccion de la cognicion judicial subrayan la necesidad de
garantizar la legitimidad de la decision compensando la libertad en cuanto al fondo
con la sujecion a un procedimiento formal ajustado a los principios del Estado de
derecho. Sobre las discriminaciones que puedan producirse al momento de la
exclusion de un asociado, efectivamente, deberan aplicarse idénticas razones

para proscribirlas que en el caso de la admisidén. Sin embargo, si bien no existen
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dudas en que debe verificarse en sede judicial el procedimiento formal de
exclusién lo cual incluye la verificacion de la intervencion de 6rgano competente,
es complejo determinar cuando se involucra el fondo de lo decidido. Es un asunto
discutible si debe revisarse la causa de la sancion, sobre todo cuando en el
estatuto se ha fijado como causa una indeterminada o con bastante carga
subjetiva, como las citadas anteriormente: “dafio a la reputacién social”, “violacion
de las reglas de buen comportamiento deportivo”. Considero que debe dejarse
este asunto en el ambito de la discrecionalidad de la organizacion asociativa y solo
verificar en sede judicial y constitucional cuestiones objetivas del procedimiento,
salvo flagrantes violaciones a los derechos fundamentales. La naturaleza de los
estatutos guarda estrecha relacion con la estructura corporativa de la organizacion
social y es practicamente imposible extraer conclusiones en materia de sanciones
que resulten generalizables sin mas a todas las personas juridicas de base

asociativa (Ferrer i Riba y Salvador Coderch 1997: 123).

El control constitucional de las normas estatutarias ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional peruano (STC 6730-2006-PA/TC, STC 2868/2007-AA/TC).
Este control puede ejercerse incluso en sede administrativa, es decir, al momento

de la inscripcion del estatuto y sus modificaciones en el Registro Publico.

Sobre esta materia queda aun mucho por hacer, y es el Tribunal Constitucional
quien tendra finalmente el control de los casos. Situaciones discriminatorias
pueden presentarse al momento de la admisién o exclusién de asociados, en la
toma de decisiones al interior de las organizaciones y en las normas estatutarias.

Como puede apreciarse la solucién se dard caso por caso, usando el test de
proporcionalidad. Podria verse afectado el principio de autonomia privada cuando
ocurra un conflicto entre el derecho de asociacion y el derecho de igualdad,
porque en determinado caso sera evidente que interesara mas al Estado suprimir

la discriminacién que preservar el derecho de asociacion del grupo.
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Hasta qué punto debe intervenir el Estado es una cuestion muy compleja, en el
que mucho influyen los puntos de vista liberales o conservadores de quienes
deciden. Se admite que la intervencion del Estado se justifica cuando las
organizaciones revistan interés publico o se ubican en una situacion de monopolio
(Salvador Coderch 1997: 18).

Recientemente hubo una discusion respecto a la medida de un club campestre de
disponer bafios especiales para nanas, los liberales a ultranza defendian el
derecho de asociacion de la organizacidén de dar esas disposiciones, mientras que
los liberales conservadores, opuestos a esa postura consideraban que no era

posible tolerar esas medidas.>*

Desde su vision del derecho norteamericano, Epstein no cree que el Estado debe
buscar regular la membresia a organizaciones privadas, dado que el mercado
mismo sera el mejor test para medir que posicidon debera florecer y cual no.
Menciona el caso Boys Scouts of América V. Dale (1999) en el que la Corte
Suprema sostuvo que el derecho a la Primera Enmienda a la libertad de
asociacion prevalecia sobre la ley anti-discriminacion que prohibia a los Boys
Scouts excluir a personas gay de sus ‘rangos”. Considera que la libertad de
asociacion es un derecho derivado de la libertad de expresion, dice que si las
personas quieren hablar deben trabajar colectivamente para ser eficaces. Sobre
las asociaciones de hombres o de mujeres sefiala que no deberia permitirse al
Estado que incline el peso de la balanza de manera que beneficie un tipo de
organizacién sobre otra. Las libertades de expresion, asociacién y de contratar
llevan consigo la idea de que el derecho a incluir o excluir puede ser ejercido por
razones privadas que no necesitan ser validadas por ninguna entidad publica.
Continta sefialando, respecto a ¢(Como hemos decidir cuando el derecho de

excluir puede ser respetado o incumplido?, sefiala que existe ahora un complicado

3 Véase Revista Semana Economica 28/8/2012 y el debate posterior: En:

pensamientoperuano.blogspot.com
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proceso de dos partes que le da una mala reputacion al activismo judicial (y
legislativo). En primer lugar, se nos dice que no todas las organizaciones son
iguales (las asociaciones personales, las grandes corporaciones “impersonales”,
las voluntarias). En segundo lugar, no todos los intereses para la libertad de
asociacion son iguales (la raza, por ejemplo, es mas importante que la
discapacidad). Finalmente, parece sefalar que a los riesgos de la deslegitimacion,

todos somos —y debemos ser- vulnerables, en una sociedad libre (2008: 20-24).

Un caso de reciente discusion publica en Estados Unidos por lo complicado de la
decision es el de Christian Legal Society v. Martinez (2010), aqui la Corte
Suprema sefiala con una decision ajustada, que ninguna universidad publica
puede dar el visto bueno a las organizaciones discriminatorias (sancionatorias de
estilos de vida inmoral, segun ellos) que buscan obtener el mismo privilegio que
otros grupos tienen. Se privilegio el derecho de asociacion de la Universidad frente
al derecho de libertad religiosa de la organizacion privada. En casos como estos
es imposible conciliar. Salen voces que dicen, si existe el derecho de una
universidad publica de obligar a los republicanos para que un demdcrata sea su
lider o si se puede obligarse a un grupo de ambientalistas que su lider sea un

lefiador.

Si bien lo expuesto lineas arriba, esta enmarcado en el derecho norteamericano
en el que la libertad individual tiene fuertes connotaciones particulares, son
ejemplificadoras las orientaciones que se exponen para efectos de tomar una
decision. Por nuestra parte, si consideramos que hay un margen de intervenciéon
judicial y como ya dijimos serd frente al caso concreto que se tenga que decidir
siempre por garantizar que al interior de la organizacion asociativa se adopten

decisiones razonables y que se preserven los derechos fundamentales.

Los criterios generales a tomar en cuenta seria el usar el test de proporcionalidad
de manera rigurosa, siempre cuidando de darle el mismo peso a los derechos

involucrados, evaluando los intereses desde cada uno de los derechos
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involucrados, ,buscando una interpretacion armonizadora, no habrd una solucién
univoca para todos los casos, pero si puede tenerse en cuenta el principio de
dignidad, el de desarrollo de la personalidad, los alcances del principio de la
autonomia privada en el derecho de asociaciones, el tipo de organizacion, la
influencia que tienen determinadas asociaciones en la sociedad civil y las nuevas

amenazas al derecho de asociacion.

3.3 CONFLICTO ENTRE EL DERECHO DE ASOCIACION DEL
ASOCIADO Y EL DERECHO DE ASOCIACION DE LA ORGANIZACION

El derecho de asociacion es un derecho fundamental que se manifiesta desde el
individuo, sin embargo, en su ejercicio también se manifiesta de manera colectiva,
a través de una persona juridica que se convierte en un sujeto imputable de

derechos y obligaciones.

Nos interesa tratar el conflicto que se suscita al interior de un grupo asociativo,
entre el derecho de los miembros de la asociacion y el derecho que ejerce la

asociacion misma a través de sus directivos.

Los socios entran en conflicto de intereses con la asociacién, en este escenario, la

pregunta es como quedan los derechos de los socios y cuél es el rol del Estado.

Martin Huertas hace referencia a una sentencia del Tribunal Constitucional
espafol (STC 104/1999 de 14/6, fj 5), que declaré el derecho del asociado al
cumplimiento de los estatutos por parte de los 6rganos de gobierno de la
asociacion. Sefala que con esto, se ha pasado, por tanto, de la prohibicion de la
injerencia de los poderes publicos en los asuntos internos de la asociacion a la
afirmacion de que el derecho de asociacion otorga a los socios la facultad de pedir
al Estado que garantice la observancia de las normas estatutarias. El acudir a los
poderes publicos para la proteccion de los derechos de los asociados refleja una

concepcion de los derechos fundamentales, no solo como derechos frente al
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Estado, sino como derechos que se incorporan a las tareas que ha de
desempefiar el Estado en la medida que éste tiene el poder de tutelarlos (2009:
385-386).

Esta sentencia refleja un aspecto no analizado en el Peru: el derecho del asociado
al cumplimiento de los estatutos por parte de los o6rganos de gobierno de la
asociacion. Se hace necesario analizarlo por su necesidad de aplicacion en ciertos

casos que se expondran mas adelante.

En esa linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en diversas
sentencias (Caso Huillca-Estado Peruano, entre otros) ha sefialado que de la
libertad de asociacion no solo se derivan obligaciones negativas, sino también
obligaciones positivas de prevenir los atentados contra la misma, proteger a
quienes la ejercen e investigar las violaciones a dicha libertad. Estas obligaciones
positivas deben adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si
el caso asi lo amerita. Por esto, existe la necesidad de que el Estado peruano
proporcione las herramientas que permitan corregir de manera efectiva las
distorsiones en el ejercicio del derecho de asociacion al interior de las

organizaciones asociativas.

Ello, no significa vulnerar la autonomia privada del ente asociativo, sino reconocer
que el derecho de asociacidn no es absoluto y que el mismo se ejerce sujeto a los
limites impuestos por otros derechos fundamentales. Por su parte, el recorte del
sustrato voluntario tampoco debe considerarse prima facie, ilegitima, dependera
del tipo de organizacion; una adecuada ponderacién de los derechos involucrados

siempre sera necesaria.

Cabe recordar los aspectos del contenido constitucional y también del contenido
esencial del derecho de asociacion reconocidos por el Tribunal Constitucional
peruano, estos son: el derecho de asociarse, el derecho de no asociarse y la

facultad de autoorganizacion. Sin embargo, sus elementos no serviran de manera
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definitiva para delimitarlo, dependeréa de la labor argumentativa que se haga al
conocer el caso concreto. Asimismo, la configuracion legal del derecho también es
importante tenerlo en cuenta, porque estamos frente a un derecho que tiene
aspectos constitucionales y aspectos legales, y estos pueden adquirir relevancia

constitucional.

El Tribunal Constitucional espafiol ha agregado como parte del contenido esencial
del derecho que nos ocupa, la dimension interprivatos, como garantia de un haz
de facultades a los asociados individualmente considerados frente a las

asociaciones a las que pertenecen o a las que pretendan incorporarse.

Como sefialamos, esa ultima dimensidon no ha sido desarrollada por nuestro
Tribunal Constitucional peruano, es decir, la garantia de los asociados frente a las
asociaciones u organizaciones. Si bien se ha estado pronunciado en caso de
conflictos internos, esto lo ha ligado a otros derechos, como a la libertad de
expresion, del derecho al debido proceso, pero no como una garantia propia del
derecho de asociacién mismo. Consiste basicamente en que los asociados tienen
el derecho de ejercer el derecho libremente al interior de la organizacion sin sufrir
vulneraciones del mismo por parte de los dirigentes de la organizacién, se integra
por una serie de derechos que se ejercen al interior del grupo asociativo por los

SOCiosS.

Sobre la dimension interprivatos Gallardo Moya citado por Martin Huertas, sefiala,
gue el ejercicio del derecho de asociacién al interior del ente asociativo abarca una
pluralidad de temas relativos a la forma de organizacion y a los procedimientos
disciplinarios y de seleccion de dirigentes. Todo ello incluye un catalogo de
derechos individuales que garantizan y tutelan el caracter democratico del ente
asociativo, y entre los cuales descuellan el derecho de sufragio activo y pasivo, el
derecho a la informacién sobre las actividades y la situacion econémica de la
asociacion, el derecho a manifestar su opinion y a expresar sus sugerencias y

gueja ante los érganos rectores, el derecho a no ser sancionado o expulsado si no
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es mediante un procedimiento y por causas disciplinarias (Martin Huertas 2009:
368).

Como se aprecia, los derechos comprendidos en el derecho de asociacion por si
mismos comprende a otros derechos: de igualdad, al debido proceso, a la
informacion, a la libertad de expresion, a la de participacion, entre otros.

Sucede, en el Perd, que en muchas organizaciones se presenta el abuso del
poder privado que ejercen los directivos, poder a través del cual se vulneran
derechos fundamentales. Este abuso del poder privado ocurre, cuando en las
asociaciones que tienen poder econdmico los directivos consiguen perpetuarse en
el poder, por si mismos o trasladando el poder a directivos que pertenecen a su
mismo grupo, utilizando argucias legales y judiciales; lo mismo ocurre, cuando
frente a un grupo de poder emerge otro, con miembros de la organizacion que los
secundan, buscando los mismos beneficios econémicos y, reclamando para si,

ambos grupos directivos, el control de la organizacion asociativa.

Apreciamos por ello, que hace mucho tiempo el ejercicio del derecho de
asociacion, en las organizaciones en las que ocurren esas circunstancias, ha
dejado de ser un derecho que sirve para el desarrollo de la personalidad y que
busca cumplir con fines no lucrativos. Mas aun, estdn muy alejados de ser grupos
que buscan cambios en la sociedad civil y ser motores de la democracia.
Evidentemente, dichas circunstancias que ocurren al interior de los grupos
asociativos vulneran los derechos fundamentales de los asociados, como es el
propio derecho de asociacién, el derecho de igualdad, el derecho al debido

proceso, entre otros.

La Constitucidbn no ampara el abuso del derecho, asi lo expresa el ultimo parrafo

del articulo 103 de la Constitucién Politica del Peru.
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Sobre el ejercicio abusivo del derecho de asociacibn se ha escrito poco,
encontramos en la doctrina colombiana a propdsito de una situacion especial de

abuso del derecho en sindicatos, el siguiente comentario:

La doctrina y la jurisprudencia antes expuesta, nos fuerza a concluir, entonces, que
un derecho abusado en su ejercicio y, en detrimento de los derechos de las deméas
personas, aun cuando goce de la calidad de “fundamental” no genera per se las
consecuencias juridicas a que esta llamado. Por el contrario, compromete la
responsabilidad por parte de quien de él abusa y, por ende, la necesidad de
indemnizar los perjuicios de aquel que fue dafiado en su interés legitimo
(Chapman 2004: 182)

Se cuestiona un caso especifico de abuso del derecho en la creacion de
sindicatos sucesivos, propone que la fundaciéon de sindicatos como resultado de
un abuso del derecho, es decir, sin el cumplimiento de los fines sociales del
derecho de asociacion, no es fuente de obligaciones por ser un acto ilegal.
Considera, que carecen de eficacia juridica, no son constitutivos de derechos ni de

obligaciones para sus asociados ni para terceros (Chapman 2004: 185-186).

Consideramos que el ejercicio abusivo del derecho de asociacion se presenta
cuando hay un abuso del poder privado de los directivos de una organizacion
asociativa y que, por lo mismo, vulnera el derecho de asociacion de los asociados,
quienes podrian invocar dicho abuso para la defensa de su derecho, exigiendo
que se cumpla con los fines sociales de la organizacion y no con los fines

particulares de los directivos.

La existencia de un conflicto de intereses entre el asociado y la asociacion, resulta

ser un concepto indeterminado, por lo que requiere ser concretizado.

El Tribunal Constitucional peruano no ha tratado el tema que planteamos de

manera directa, sino a través de la vulneracion del derecho al debido proceso y de
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defensa. Asi, ha establecido que el derecho de expulsion de un socio es legitimo
siempre que se cumpla con el procedimiento estatutario, en el cual se haya
cumplido con el debido proceso (STC 09602-2006-PA/TC, STC 05477-2005-AA,
STC 1027-2004-AA). No tiene eco el voto singular que se emite en esta Ultima
sentencia, que considera que tales casos no deben llegar al Tribunal
Constitucional, sino que deben ser impugnados judicialmente.

En la STC 01392-2010-PA/TC se ha considerado que el denegar el acceso a la
informacion solicitada por el asociado, asi como el desconocimiento de la
condicién de asociado por parte de la asociacion, no incide en el contenido
esencial del derecho de asociacion en el extremo referido a la facultad de
autoorganizacion, la cual implica que la asociacibn se dote de su propia
organizacion, como alegaba el apelante. EI demandante plante6 errbneamente
que esa negativa de entrega de informacion vulneraba su derecho a la libertad de
autoorganizacion, sin darse cuenta que esta libertad le corresponde a la
asociacion y no al asociado y, estuvo errado también que el Tribunal le contestara

que no violaba ese derecho, sin hacer la precision.

En realidad, lo que se veria vulnerado es su derecho de asociacién en su
dimension interprivatos, porque ésta comprende el derecho a ser informado de las
actividades que realizan los directivos y, por ello, considero que el Tribunal tuvo la
oportunidad de tratar este tema desde esta otra perspectiva.

En la STC del Exp. N° 7034-2006-PA/TC declara fundada la demanda de una
persona que queria pasar de asociada preactiva a asociada activa de un club y
ordend a la demandada evaluar nuevamente y bajo expresa responsabilidad de
sus directivos el pedido de incorporacion de la demandante en la condicion de
asociada activa, motivando explicitamente las razones que sustentan su decision.
El Tribunal Constitucional considerd, que lo que estima vulnerado en el presente
caso, no es exactamente el derecho de asociacion ni el derecho de igualdad

invocados por la recurrente, sino mas bien el derecho al debido proceso
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corporativo particular, entendido desde su dimensién o vertiente fundamental, que
exige entre otras cosas, razonabilidad en la toma de decisiones y proscripcion de

todo comportamiento que denote arbitrariedad manifiesta.

Nuevamente el Tribunal Constitucional trata la vulneracion de derechos al interior
del grupo asociativo desde la perspectiva del derecho al debido proceso.
Concretamente en la STC Exp. N° 03574-2007-AA, FJ 53, se sefiala que el debido
proceso se aplica también en las relaciones inter privatos y que las asociaciones
no estan dispensadas de observar el estricto respeto del derecho fundamental al
debido proceso, sea en sus manifestaciones de derecho de defensa, doble
instancia, motivacion resolutoria u otro atributo fundamental, debiéndolo incorporar
a la naturaleza especial del proceso particular que establezcan; a efectos de

garantizar un adecuado ejercicio de la facultad sancionadora que poseen.

En las sentencias de los Exp. 00081-2010-PA/TC, Exp. 01258-2010-AA, Exp.
01833-2011-PA/TC y Exp. 2073-2011-PA/TC, el Tribunal Constitucional considera
las vulneraciones de derechos al interior de la asociacion, si suceden

vulneraciones al derecho al debido proceso y de defensa.

Puede apreciarse que el Tribunal Constitucional peruano no esta garantizando las
facultades de los asociados frente a las asociaciones, como parte del contenido
esencial, como lo hace el Tribunal Constitucional espafiol. Considero que la
solucion no estd en admitir en el ambito constitucional todas las colisiones que
ocurren al interior de la asociacién, pero si aquellas que afectan el contenido
esencial del derecho fundamental de asociacion. No considero adecuado que el
Tribunal Constitucional conozca las vulneraciones del derecho de asociacion a
través de las vulneraciones de otros derechos, debe hacerlo directamente a través
del derecho de asociacion, pues este comprende, como hemos tenido oportunidad

de analizarlo el respeto al debido proceso y el derecho de defensa.

212

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

Cuando no hay una defensa efectiva de los derechos, porque no hay un lugar en
donde las vulneraciones se resuelvan, todas se conducen al &mbito constitucional
sin tamiz alguno, como no podria ser de otra manera, porque no existen los
canales adecuados, ni en lo judicial, ni en lo administrativo, ni al interior de la
propia organizacion asociativa. Al llegar los casos sin tamiz alguno al Tribunal
Constitucional, puede suceder que se declaren improcedentes pretensiones que si
corresponden ser vistas por el Tribunal Constitucional. Lo importante entonces,
sera canalizar adecuadamente las pretensiones, de manera que los conflictos se
resuelvan donde deben resolverse y, solo lo excepcional llegue al Tribunal

constitucional.

Para el Tribunal Constitucional Peruano, dependera entonces, de la gravedad de
lesion al derecho fundamental invocado para que decida intervenir. Como ejemplo
de una adecuada intervencion del Tribunal Constitucional en los conflictos internos
asociativos tenemos que el érgano constitucional no puede entrar a determinar si
los socios expulsados cometieron una falta grave o no. En la STC 218/1988 del
Tribunal Constitucional espafol se sefiala que debe limitarse a comprobar si
existi6 una base razonable para que los 6rganos de la asociacion tomen la
correspondiente decision, asi, el control de los jueces no alcanza a fiscalizar su
valoracion: el juicio de valor no es justiciable. Sélo verificar las circunstancias.
Respecto a esta sentencia Ferrer i Riba y Salvador Coderch sefialan que debe
haber no sélo constatacion de la existencia de los hechos, sino también una base
estatutaria y licita (un grado minimo de tipificacion estatutaria), un proceso regular
(garantia procesal) y debe atenderse al tipo de asociacién (si tiene o no una

posicibn dominante en el campo de su actividad) (1997: 62-63).

Los mismos autores exponen otro caso, el de una cooperativa, en la que estando
de por medio una relacién patrimonial entre los socios y la organizacion, se
justifica una intervencion judicial mayor: Revisar la legitimidad y el mérito de los
acuerdos sociales de expulsién impugnados. En la STC del Tribunal Constitucional

espafol, se sefiala que esto procede por dos razones: a) El derecho de
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autoorganizacion de las asociaciones puede ser objeto de configuracion legal. La
ley de cooperativas establece que los acuerdos de expulsion pueden ser revisados
judicialmente. Una cooperativa no tiene un ambito tan amplio de autonomia
decisoria sobre la procedencia de una sancion como el que puede llegar a tener,
en ocasiones, una asociacion privada. b) La expulsién habria causado un perjuicio
econodmico significativo para el socio (hay una relacion patrimonial), cosa que

justifica el conocimiento judicial (1997: 62-63).

Dependera entonces del tipo de organizacién, esto también se aplica al caso
peruano. Es bueno considerar las diferencias en su tratamiento, no es lo mismo,
una asociaciéon privada con influyente poder econdmico y social que una
asociacion muy pequefia; tampoco es lo mismo una asociacion con fines publicos
que una asociacion con fines netamente privados; una cooperativa también tiene

connotaciones especiales, ni que decir de una comunidad campesina.

En las relaciones entre el poder de los directivos de la organizacién y los
miembros de la misma, se producen constantemente pugnas en el Peru, esto se
produce por el creciente poder econémico o social de ciertas organizaciones
asociativas, de las cuales se apoderan los directivos. Usualmente en éstas, los
directivos cuando llegan al poder desean perpetuarse en los cargos, esto ocasiona
una serie de vulneraciones de los derechos de los miembros: una escasa
posibilidad del ejercicio real del derecho de asociacion, pues se les impide ejercer
su derecho a elegir y ser elegidos, a expresar sus opiniones, a controlar la gestién,
a emitir su voluntad asociativa de acuerdos a sus reales expectativas; ocurre
también que el interés de los mismos miembros se desvirtla, ya no se concentran
en el interés social y comunitario, sino en el interés de llegar también al poder. Los
grupos que detentan el poder dentro de la organizacion consideran que ejercen un
derecho de propiedad sobre la organizacién y, por ende, sobre sus bienes. Son
muchos los casos de nombramientos de directivos que se judicializan, por el

desgobierno que existen en las organizaciones (asociaciones, cooperativas,
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comunidades campesinas en mayor nudmero) cuando es un tema netamente

interno, que deberia quedar en el ambito privado.

Un caso especial en el Peru es el de las comunidades campesinas de la costa,
hace mucho tiempo estas comunidades han dejado de ser entes que buscan el
interés general de los comuneros como sefala el Codigo Civil. Estas
organizaciones tradicionales tienen interés publico de acuerdo a la misma norma
y, en virtud del Articulo 89 de la Constitucidon peruana, si bien son autbnomas en
su organizacion, el Estado respeta su identidad cultural y por ende merecen su
proteccién, pues son organizaciones integradas por familias que habitan y
controlan determinados territorios, ligados por vinculos ancestrales, sociales,
econdémicos y culturales, expresados en la propiedad comunal de la tierra, el
trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrollo de
actividades multisectoriales. Sin embargo, encontramos en inscripciones de las
comunidades campesinas de la costa, que los comuneros no son agricultores y
sus dirigentes se dedican a especular con sus terrenos eriazos de playas, esto es
una realidad que se considera insoslayable. Asi, desde que se reconocio
constitucionalmente la posibilidad de que puedan transferir sus tierras, las
comunidades campesinas de la Costa han dejado de ser verdaderas
comunidades, hoy las rige casi exclusivamente el interés personal y econémico.
Esta es la impresion que se tiene por los conflictos publicos que existen en la
direccion de las mismas, generadas por la propiedad de sus tierras de alto valor
cercanas al mar, los cuales se manifiestan en los medios de comunicacion y en el

Registro Publico.

Los comuneros de las comunidades campesinas no se encuentran en condiciones
de retirarse porque ocasionaria consecuencias gravosas para ellos, por la pérdida
econdémica que sufririan y por la posicion de dominio que las comunidades ejercen

en los comuneros, estas forman parte de su vida misma.

215

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

Consideramos por ello, que si existen vulneraciones del derecho de asociacion
cuando una organizacion asociativa impide la intervencion de los asociados en las
decisiones sobre la direccion de la misma o cuando ésta es llevada con fines

particulares y no sociales.

Existen claras exigencias de la necesidad de poner limites al abuso de la posicion
de poder dominante de los directivos de las organizaciones. No obstante es dificil
tener respuestas seguras en todos los casos. Poner limites en la intervencion de
las relaciones privadas es el problema. Sin embargo, nadie duda de que la
intervencién sea necesaria cuando existen graves vulneraciones a los derechos
fundamentales, pero tampoco dudamos en que una plena eficacia horizontal de
los mismos sacrificara la autonomia privada y la seguridad juridica. Encontrar el
equilibrio de valores es una tarea en la que estamos inmersos todos los

involucrados.

En un panorama como el que se nos presenta no queda mas que invocar al
Tribunal Constitucional que intervenga en lo posible en las relaciones privadas
relevantes que puedan llegar a sus manos, dentro del contenido esencial del
derecho. Falta que el Tribunal Constitucional peruano desarrolle la llamada
dimension interprivatos para efectos que colisiones del tipo resefiado sean
considerados como vulneraciones del derecho de asociacion y no como

vulneraciones del debido proceso o del derecho de defensa.

Los miembros de las organizaciones deben ser educados en sus derechos y
deben sentir que las transgresiones al derecho de asociacién de los demas son
sancionadas. Esta tarea educativa también debe hacerlo el Registro Publico, en su
labor de control de las normas estatutarias y de las decisiones de los érganos,

cuando se califican los actos de las organizaciones.

En mi ejercicio profesional he podido apreciar situaciones concretas de

vulneraciones de los derechos fundamentales al interior de los grupos asociativos
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que menoscaban el ejercicio del derecho fundamental de asociacién. Resefio
algunos casos embleméticos, los cuales evidencian la problematica que venimos

exponiendo:

1. En la partida registral de la asociacion (P. E. 0300051-Lima) se aprecia lo

siguiente:

a) Organo directivo inscrito para el periodo 2006-2008.

b) Se solicitd inscribir la modificacién estatutaria que le permitiria al mismo 6rgano
directivo permanecer en el poder y lograr la consecuente prérroga de mandato por
un periodo adicional 2008-2010; esta solicitud fue denegada.

c) Encontrandose pendiente esta solicitud se presenté una medida cautelar sobre
administracién judicial gestionado por un grupo opositor, designandose a quien
judicialmente tendria las facultades de disposicion de sus bienes, quedando
suspendida las facultades del 6rgano directivo inscrito; la inscripcion se realizé por
mandato judicial, en el que se ordend que ésta se hiciera no obstante encontrarse
pendiente la inscripcion de la prorroga del mandato por el periodo adicional 2008-
2010.

d) Posteriormente, otro grupo opositor presenté la solicitud de inscripcion de otra
medida cautelar de no innovar, dispuesta por otro Juzgado, mediante la cual se
solicitd el nombramiento de otro administrador judicial y la suspension en las
funciones del érgano directivo inscrito; la misma que se inscribié por orden judicial

no obstante encontrarse inscrita una medida cautelar incompatible.

e) Se inscribi6 como medida cautelar innovativa la inscripcion provisional de la
modificacion del estatuto y la prérroga del mandato del 6érgano inscrito, por un
periodo adicional: 2008-2010; dictada en el proceso contencioso administrativo de
impugnacion de la resolucion de la segunda instancia administrativa registral que

denegd la inscripcién del acto.
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f) Vencido el periodo 2008 - 2010, se inscribi6 la medida cautelar innovativa
consistente en prorroga del mandato de la directiva inscrita por el periodo 2010-
2012; medida dictada en un proceso de amparo.

g) Se cancelaron las medidas cautelares de nombramientos de administradores
judiciales.

h) Se solicit6 la inscripcion de la declaracion judicial de continuacion de funciones

de los 6rganos de gobierno de la asociacion, la misma que no se inscribid.

Como puede apreciarse, se trata de una asociacion conflictiva por el poder
econdémico que tiene. Diferentes grupos dentro de la asociacion se disputan el
control directivo, consiguiendo medidas cautelares en sede judicial de
administradores judiciales, y, el que se encuentra inscrito trata de perpetuarse en
el poder, impidiendo la renovacion de los directivos. Incluso en un proceso de
amparo se consiguié una medida cautelar innovativa que prorrogé el mandato de

la directiva inscrita.

Es evidente que el derecho de asociaciobn en su dimension interprivatos se
encuentra vulnerado, esto es, el derecho que asiste a los miembros que
componen el ente asociativo para participar en su organizacion y funcionamiento
0, el derecho del asociado al cumplimiento de los estatutos por parte de los
organos de gobierno. En concreto, existe vulneracion del derecho del asociado a
la eleccién de los dirigentes, ya que esta eleccion no se esta haciendo con el voto
de los asociados en asamblea general, sino por decision de un grupo a través de

decisiones judiciales, incluso a través de un proceso de un amparo.

El poder privado se manifiesta como dictadura de un grupo, en perjuicio del
tratamiento justo que debe recibir la mayoria de asociados. En asociaciones que
han llegado a esa situacion, el derecho de asociacion se ha diluido, no hay una

minima puesta en comdn de voluntades. Lo que sucede en la cupula del poder
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privado, muchas veces no es de conocimiento de los miembros comunes de la

asociacion.

Adicionalmente, vemos como el Poder Judicial acoge esas medidas cautelares
indiscriminadamente, sin tener la certeza que responden al interés de todos los
asociados y, ordena la inscripcion bajo responsabilidad, transgrediendo las
normas registrales, pues ordena la inscripcion por encima de titulos pendientes y
deja sin efecto medidas cautelares de otros juzgados sin mayor sustento. Se
advierte que los grupos de poder van a juzgados de cualquier provincia a
conseguir las medidas que les conviene; vale decir, se nota un mal uso del

derecho de asociacion y, por ende, su total desprestigio.

2. En la partida registral de la cooperativa (P. E. N° 11013631-Lima) se

encuentra lo siguiente:

a) Medida cautelar de suspension de directivos.

b) Nombramiento del consejo de administracion 2009.

c) Remocién del gerente general y nombramiento de un nuevo gerente general.

d) Nulos los acuerdos de nombramiento del consejo de administracion, por orden

judicial.

e) Nombramiento del consejo de administracién 2012.

En este caso, se aprecia que existe otro grupo de poder que solicito la suspension
de directivos y luego la nulidad del hombramiento del consejo de administracién
del 2009 ante el Poder Judicial, sin embargo, el mismo grupo ya inscrito obtiene el
nombramiento de su directiva para el periodo 2012. Nuevamente vemos que hay

dos grupos que se enfrentan por el gobierno de la asociacion, los directivos
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vuelven a ser elegidos no obstante haber sido cuestionados en sede judicial, no
hay una puesta en comun de un acuerdo de voluntades, el derecho de asociacion
en su faz de derecho de eleccion de los dirigentes se ve vulnerado, asi como el
derecho del asociado al cumplimiento de los estatutos por parte de los érganos de

gobierno de la asociacion.

3. En la partida registral de la asociacion (P. E. N° 03001763-Lima) figura lo

siguiente:

a) Ratificacion de junta directiva 2005-2007.

b) Demanda de nulidad de la asamblea general que decidi6 la ratificacion de la
junta directiva 2005-2007.

¢) Junta directiva 2007-20009.

d) Demanda de impugnacion de acuerdos adoptados en la asamblea que eligio a
la junta directiva 2007-2009.

e) Junta directiva 2009-2011.

f) Medida cautelar de no innovar consistente en no inscribir en la partida ningun

acto juridico, dispuesta por un juzgado civil.

g) Medida cautelar de nulidad de actos inscritos en el asiento registral de
constituciéon y que se deje subsistente la inscripcion de la junta directiva 2009-
2011.

h) Junta directiva 2010-2012, inscrita por orden de un juzgado laboral, en donde

se determind que es sucesora de la junta directiva 2009-2011.

i) Demanda de nulidad de los actos indicados en los puntos g) y h).
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Se aprecia que esta es una de las asociaciones mas conflictivas, en la que el
derecho a participar en la vida de la asociacion se ve bastante vulnerado, porque
las decisiones son dispuestas por orden judicial a peticion de un grupo de
asociados, ya no se deciden los actos asociativos en asamblea general al interior
de la asociacién. Demuestra un abuso del poder privado, abuso que es protegido
en sede judicial. Nuevamente advertimos que el conjunto de derechos de la

dimensién interprivatos del derecho de asociacion se ve vulnerado.

4. En la partida registral de la asociacion (P. E. N° 01851209-Lima) se

encuentra lo siguiente:

a) Medida cautelar genérica de nombramiento de administradores provisionales.

b) Cancelacion de la medida cautelar indicada en el punto a).

c) Demanda de impugnacién de acuerdo de eleccién de consejo directivo no

inscrito.

d) Medida cautelar de no innovar por el cual se ordena que no se realice ninguna
inscripcion referente a la eleccién de algun consejo directivo. Se ordena por
mandato reiterativo no obstante existir titulos presentados con anterioridad y
que tendrian prioridad para ser atendidos. Inscripcion realizada bajo

apercibimiento judicial.

e) Medida cautelar de no innovar dictada por Juez Penal, por el cual se ordena
suspender la inscripcion de un titulo con el que se pretende inscribir un consejo
directivo. Asimismo, se ordena conservar la situacion actual de hecho y de
derecho de la partida registral. Inscripcion realizada bajo apercibimiento

judicial.

221

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_:_\aELl}".;:I‘I\DAD

DEL PERU

f) Medida cautelar dictada por Juez Civil, sobre nombramiento de
administradores provisionales, supeditado a lo que se resuelva en el proceso
penal antes indicado. Inscripcidn realizada bajo apercibimiento judicial.

g) Se cancela la medida cautelar indicada en el punto d).

h) Se cancela la medida cautelar indicada en el punto e)

i) Se cancela la medida cautelar del punto c).

i) Consejo directivo periodo 2004-2007, el mismo que no podia ser inscrito por

las medidas cautelares.

k) Medida cautelar innovativa mediante la cual se suspende los efectos de la
asamblea general en la que se nombra al consejo directivo sefialado en el

punto j).

[) Cancelacion de la medida cautelar del punto k).

Il) Consejo directivo, periodo 2007-2010.

m) Consejo directivo, periodo 2010-2013.

n) Demanda de nulidad de acuerdos

Como puede apreciarse esta también es una asociacién altamente conflictiva, los
acuerdos que se inscriben son constantemente cuestionados judicialmente por
otro grupo de la asociacion. Las decisiones ya no son tomadas en el seno de la
asociacion, sino en los procesos judiciales. Se evidencia que los grupos de poder
gue pierden las elecciones cuestionan las decisiones judicialmente en los
Juzgados que conviene a sus intereses, en donde se dictan medidas cautelares
que paralizan el desenvolvimiento normal del grupo asociativo, hombrandose a

administradores judiciales, quienes no responden a los intereses del grupo
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asociativo, sino a los intereses del grupo que los propone. Estas intervenciones
judiciales cambian radicalmente la naturaleza de las inscripciones y el normal
desenvolvimiento del grupo asociativo, vulnerandose evidentemente el derecho de
asociacion de los miembros de la asociacion que no participan en esos litigios. La
faceta del derecho de asociacion referido a los derechos vinculados al haz de
facultades que tiene el asociado frente a la asociacibn se ve enormemente
vulnerado. Los dirigentes no estan respetando los estatutos y por ende estan

afectando el derecho de asociacion de los miembros de la asociacion.

5. En la partida registral de la asociacién (P. E. N° 01896601-Lima), no

obstante tener fines benéficos y filantrépicos entre otros, encontramos lo siguiente:

a) Medida cautelar de no innovar que dispone abstenerse de realizar actos
juridicos de caracter dispositivo a los representantes.

b) Medida cautelar que dispone suspender las facultades de los representantes.

c) Medida cautelar de designacion de Administrador Judicial y sus facultades.

d) Medida cautelar de Administrador Provisional y sus facultades, dispuesta por

un Tribunal Arbitral.

e) Se deja sin efecto la medida cautelar del punto ¢) y se modifica en cuanto se
ordena que los apoderados se abstengan provisionalmente de solicitar

demandas, medidas cautelares o actos de anéloga naturaleza.

f) Medida cautelar ampliatoria del Tribunal Arbitral, designandole mayores

facultades al Administrador designado del punto d).

Como puede advertirse, el destino de esta asociacién ya no se decide en el ambito
interno de la misma, sino en los tribunales de justicia o arbitrales. Resulta incluso

confuso determinar en algin momento quien la representa.
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Notamos claramente que el derecho de asociacion se encuentra distorsionado, ya
no es un derecho que se ejerce en libertad, sino condicionado, bajo los
parametros del Juez, quien atiende las peticiones del grupo de poder demandante
de la organizacion asociativa. Notese, que el Juez; a peticion del respectivo grupo
de poder que lo solicita, decide sobre el gobierno interno del grupo asociativo.
Claramente se advierte la vulneracion del derecho de asociacion del asociado por

parte de los dirigentes.

6. En la partida registral de la asociacion (P. E. N° 1191950):

a) Consejo directivo por 2 afios 2006-2008.

b) Medida cautelar de no innovar. Ordena que se mantenga la situacién de hecho
hasta el momento de la convocatoria judicial a asamblea que debe convocar X,
debiendo abstenerse de inscribir cualquier acto en los Registros Publicos.

c) Cancelacion de la medida cautelar.

d) Consejo directivo 2008-2010.

e) Anotacion de demanda de nulidad del contenido del acta de eleccion del
consejo directivo y de nulidad de la inscripcion.

f) Consejo directivo 2010-2012

g) Consejo directivo 2012-2014.

h) Solicitud de inscripcion de consejo directivo 2012-2014 elegido en asamblea

general convocada judicialmente.

224

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

Igualmente apreciamos que en esta persona juridica, quienes no consiguen
obtener el poder por la via normal, es decir, a través de elecciones realizadas al
interior de la persona juridica, tratan de conseguirlo judicialmente. Nuevamente se
advierte la vulneracion de los derechos de los asociados en su dimension
interprivatos, principalmente, el derecho a intervenir de forma normal en la vida de

la asociacion, participando en ésta a través de las asambleas generales.

7. En la partida registral de la comunidad campesina de la costa (P. E. N°

01953613-Lima) se visualiza lo siguiente:

a) Por mandato judicial conminatorio se inscribe la directiva comunal periodo
2009-2011, presidente A.

b) Se anota la sentencia por mandato judicial conminatorio que ordena la
convocatoria judicial a asamblea general en la que se aprobara el nuevo

padrén general de comuneros y la eleccién del comité electoral.

c) Directiva comunal periodo 2011-2013, nuevamente presidente A.

d) Por mandato judicial conminatorio se inscribe la directiva comunal periodo
2011 -2013, presidente B.

e) Medida cautelar de no innovar, por mandato judicial conminatorio, con la
finalidad que se conserve la situacion de derecho existente a) y c); es decir,

directiva comunal presidida por A.

f) Vigencia de medida cautelar, se precisa que debe mantenerse vigente a), c) y

e).

Encontramos claramente, vulneraciones al derecho de asociacion por parte de dos
grupos de poder que buscan tener el control del ente asociativo, por esta razén es

que dijimos que hace mucho tiempo las comunidades campesinas de la costa han
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dejado de ser entes que buscan el interés general de los comuneros como sefiala

el Cadigo Civil.

Estas organizaciones tradicionales tienen interés publico de acuerdo a la misma
norma y, en virtud del Articulo 89 de la Constitucion peruana, si bien son
autbnomas en su organizacion, el Estado respeta su identidad cultural y por ende
merecen su proteccion. Sin embargo, encontramos en inscripciones de las
comunidades campesinas de la costa, que los comuneros no son agricultores, y
sus dirigentes se dedican a especular con sus terrenos eriazos, y si estos estan en
las playas, la especulacion es mucho mayor. Lo que menos les interesa son los
fines no lucrativos, pues mal utilizan el derecho que les ha concedido la

Constitucion de poder disponer de sus tierras.

Asimismo, hacen mal uso de las medidas cautelares para conseguir por medio de
ellas quedarse en el poder, con la anuencia de malos jueces, la medida cautelar
de un juez es dejada sin efecto por el juez de otro juzgado, a estos jueces no les
interesa vulnerar el derecho general de los comuneros de elegir de manera
pacifica a sus dirigentes en asamblea general. La asamblea general ha dejado de
ser el 6rgano directo en donde se elige a los dirigentes, sino se consigue por la via
ordinaria la inscripcidon, se consigue ésta a través de mandatos judiciales
conminatorios. Claramente existe una vulneracion al derecho de los asociados por

parte de los dirigentes.

8. En la partida registral de la comunidad campesina de la costa (P. E. N°

21000661-Carfiete) se encuentra lo siguiente:

a) Medida cautelar de no innovar, mediante la cual se suspende a una directiva
comunal y se ordena que se abstenga de realizar actos de disposicion de

bienes.

b) Cancelacién de la medida cautelar.
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¢) Nombramiento de directiva comunal ordenada inscribir bajo responsabilidad

por un Juez.

d) Cancelacién del nombramiento sefialado en el punto c¢) por orden judicial.

e) Cancelacion del asiento d) por orden judicial, debiendo tenerse en cuenta

como Ultima directiva la referida en el punto c).

f) Eleccion de directiva comunal por un siguiente periodo 2007-2009,
reeligiéndose el referido en el punto c).

g) Eleccién de directiva comunal por un siguiente periodo 2009-2011 apoyada por
otro grupo de poder. Se solicité al juez que disponga que la directiva elegida
cuando la anterior se encontraba vigente, sea diferida en el tiempo, para que
rija a partir del 2009-2011.

h) Demanda interpuesta por la directiva inscrita contra otro grupo de poder que
decidi6 en asamblea general su remocion y eligi6 a nuevos miembros de la

directiva comunal para un siguiente periodo.

i) Medida cautelar de no innovar que dispone conservar la situacion de hecho

referida en el punto g).

Se puede apreciar de lo consignado, que los grupos de poder al interior de la
organizacién asociativa se disputan su direccién, pero en donde consiguen hacer
prevalecer sus decisiones no es donde naturalmente corresponde, en la asamblea
general, sino en los juzgados; asi cuando las decisiones de la asamblea le son
esquivas van donde los jueces y consiguen variar decisiones de la asamblea
general. Clara vulneraciéon de los derechos de los asociados al interior del grupo

asociativo: A intervenir de forma normal en la vida de la asociacion y al
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cumplimiento de los estatutos por parte de los érganos de gobierno de la

asociacion.

9. En la partida de la comunidad campesina de la costa (P. E. 21000215-

Lima) aparece lo siguiente:

a) Levantan judicialmente la medida cautelar innovativa que suspendio los efectos

de inscripcién de directiva comunal.

b) Directiva comunal.

¢) Medida cautelar que dispone prorrogar la vigencia de la directiva referida en el

punto b).

d) Directiva comunal.

e) En procesos de amparo y de medidas cautelares fuera de proceso se dictan
diversas medidas cautelares que disponen que el Registrador se abstenga de

calificar titulos y se suspenda la inscripcibn de los mismos, bajo

responsabilidad.

f) Cancelacién de las medidas cautelares.

g) Directiva comunal.

h) Medidas cautelares que dispone la suspension de la calificacion de titulos y
gue no se inscriban titulos en la partida y sefiala a los Registradores cémo

deben calificar, bajo responsabilidad.

i) Levantamiento de las medidas cautelares.

j) Directiva comunal.
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Encontramos nuevamente que los érganos de gobierno se deciden por imposicion
de los grupos de poder, quienes acuden a los jueces para que actien de acuerdo
a su conveniencia. Por orden judicial un grupo de poder logra que en el Registro
no se inscriba nada, para impedir que el otro grupo pueda ingresar y asi tener el
camino llano para que pueda ingresar cuando por fechas le corresponde, de ese
modo se logra que un grupo se perpetie en el poder. Notamos que el ejercicio del
derecho de asociacion no responde mas que a intereses personales. Es verdad
gue los comuneros tampoco se encuentran ajenos a esta problematica, muchos
de ellos participan de esos actos ilicitos, dejandose llevar tal vez por lo que ya
consideran un modo normal del ejercicio de su derecho. Clara vulneracion de los
derechos de los asociados al interior del grupo asociativo: A intervenir de forma
normal en la vida de la asociacion y al cumplimiento de los estatutos por parte de

los 6rganos de gobierno de la asociacion.

10. En la partida de la comunidad campesina de la costa (PE 21000278-

Lima) se verifica lo siguiente:

a) Directiva Comunal 2007-2009.

b) Medida cautelar innovativa para que la directiva comunal no realice actos de
disposicién de los predios o bienes de la comunidad, dictada en el proceso

seguido por un comunero contra la directiva comunal.

c) Cancelacion de la medida cautelar innovativa del punto b).

d) Medida cautelar innovativa que ordena que se suspendan los efectos de la
inscripcion de la Directiva Comunal 2007-2009 y que se prorrogue la vigencia
de la directiva comunal 2005-2007, mientras dure el proceso principal y se elija
a la nueva directiva, en el proceso seguido por un comunero contra la directiva

comunal.
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e) Cancelacion de la medida cautelar innovativa del punto d).

f) Medida cautelar innovativa de nombramiento de administrador judicial (2/2010),
quien actuara con todas las atribuciones y facultades iguales a las que goza
toda directiva comunal y declara suspendidos todos los efectos legales de la
Directiva Comunal 2007-2009. Se ordena ademas la suspension judicial de
titulos pendientes presentados por otro grupo de la persona juridica, para
permitir la inscripcion de la medida cautelar. La inscripcion se realiza por

mandato del juez bajo responsabilidad.

g) Cancelacion de la medida cautelar innovativa.

h) Medida cautelar en forma de administracion. Se nombra un nuevo
Administrador Judicial (8/2010) con las mismas atribuciones y facultades de
una directiva comunal y se ordena la suspension de todos los actos legales y
sus efectos a partir de la fecha que realice cualquier otra persona o directiva

comunal de la comunidad.

Apreciamos que la seleccion de dirigentes no se esta decidiendo en el seno de la
persona juridica sino en sede judicial. Los comuneros que no estan de acuerdo
con la directiva elegida e inscrita, recurren al Poder Judicial solicitando medidas
cautelares para suspender sus efectos, logrando que este Poder del Estado
intervenga en asuntos internos de la persona juridica, como es la autonomia en la
seleccion de sus dirigentes. Se nombra a administradores judiciales, quienes no
responden a los intereses del grupo asociativo, sino a los intereses del grupo que
los propone. El derecho de asociacion de los comuneros se ve vulnerado con esta

intervencion.

Es verdad que es legitimo que el Poder Judicial intervenga en un caso de conflicto
entre directivas de una misma persona juridica, sin embargo, lo que no parece

razonable es que haya un abuso de las medidas cautelares que designan
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administradores judiciales, nombrandoseles a peticion de cualquier asociado sin
que estos pasen por un proceso de eleccidon regular que los legitimaria ante la
persona juridica y se les da todo el poder de dirigentes. Estas distorsiones ademas
de evidenciar claras vulneraciones al derecho de asociacion de los asociados,

menoscaba el derecho que nos ocupa.

Hemos resefiado la situacion actual del derecho de asociacién. Encontramos
incluso, esta misma problemética en algunas sociedades, aunque con menor
intensidad; también en personas juridicas del interior del pais; el panorama no

puede ser mas desalentador.

La situacidon se repite en algunos colegios profesionales, con las connotaciones
especiales de estos grupos asociativos, en los que incluso se afecta el derecho del
ejercicio de la profesién, no es raro encontrar grupos de poder paralelos, que
exigen cotizaciones a los profesionales, quienes se encuentran en la disyuntiva de
no saber a quién pagar. Se dice que es un mal uso de los instrumentos legales,
sin embargo, mas alla de eso, nos hace ver que el derecho de asociacion que ahi

se ejerce se encuentra en franco deterioro.

El Tribunal Constitucional deberia tener la oportunidad de pronunciarse sobre esta
vulneracion de los derechos fundamentales a este nivel: el derecho concreto de
elegir directivos, de asistencia a las asambleas generales, el derecho a voto, el
derecho a intervenir de forma normal en la vida de la asociacién, el derecho del
asociado al cumplimiento de los estatutos por parte de los érganos de gobierno de
la asociacién, entre otros; se requiere que reconfigure el derecho. Asimismo, el
Estado no puede permanecer impavido ante esta exigencia de intervencion en el
derecho, la necesidad es impostergable, en tanto se verifica que la justicia
ordinaria no reconoce los alcances y limites del derecho de asociacion y no sabe
como enfrentar sus conflictos, permitiendo su mal uso por malos directivos.
Asimismo, se verifica que el Registro Publico no otorga una respuesta adecuada a

la problemética que se presenta.
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Resumiendo, sostenemos que la dimension interprivatos del derecho fundamental
de asociacion, no ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional peruano,
pues las vulneraciones al interior de las organizaciones asociativas las ha tratado
como vulneraciones a otros derechos, como al debido proceso, al derecho de
defensa, entre otros. Se requiere que el Tribunal Constitucional peruano aborde
las vulneraciones a la serie de derechos de los asociados frente a los grupos
asociativos a los que pertenecen 0 a los que pretendan incorporarse,
comprendidos en el derecho de asociacion, a través del derecho mismo y no a
través de derechos fundamentales vinculados. Estos derechos comprendidos
dentro del derecho de asociacion son, en lineas generales, una pluralidad de
derechos relativos, a la forma de organizacion, a los procedimientos disciplinarios
y de seleccion de dirigentes. Asi, se hara efectivo, entre otros, el reclamo
constitucional del derecho del asociado al cumplimiento de los estatutos por parte
de los 6rganos de gobierno, el derecho a la informacion sobre las actividades y la
situacion econdémica de la asociacién, el derecho a manifestar su opinion y a
expresar sus sugerencias y quejas, el derecho a no ser sancionado o expulsado
sino es mediante un procedimiento y por causas disciplinarias; esto ultimo, desde

la perspectiva del derecho de asociacion.
Existe pues, la necesidad impostergable que el Estado adopte acciones positivas

respecto del derecho de asociacion. La forma la trataremos en el siguiente

capitulo.
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CAPITULO IV

ACCIONES ESTATALES EN LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS
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4.1 CUESTIONES PRELIMINARES

La intervencion estatal en los derechos de libertad es cuestionada desde la
perspectiva de invasion en el ambito de la libertad personal. Sin embargo, como
hemos venido sosteniendo, las acciones positivas del Estado se justifican cuando

se presentan graves lesiones a esos derechos fundamentales.

La intervencion que abordamos no se encuentra referida al ejercicio de un control
0 seguimiento del Estado de los grupos asociativos, negandoles su
desenvolvimiento y desarrollo o disponiendo su disolucion, sino que se refiere a
que el Estado tiene el deber de tutelar los derechos fundamentales generando
mecanismos de proteccion para fortalecerlos. Esta intervencion se encuentra en la
linea de lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
diversas sentencias (Caso Huillca-Estado Peruano, entre otros): de la libertad de
asociacioén no solo se derivan obligaciones negativas, sino también obligaciones
positivas de prevenir los atentados contra la misma, proteger a quienes la ejercen
e investigar las violaciones a dicha libertad. Estas obligaciones positivas deben
adoptarse incluso en la esfera de relaciones entre particulares, si el caso asi lo
amerita. Por esto, existe la necesidad de que el Estado peruano proporcione las
herramientas que permitan corregir de manera efectiva las distorsiones en el

ejercicio del derecho de asociacion al interior de las organizaciones asociativas.

Asimismo, mencionamos la doble dimension de los derechos fundamentales,
desde la perspectiva de la dimensién social el Estado tiene un conjunto de
obligaciones para favorecer la plena vigencia de los derechos fundamentales. Hay
un auténtico deber de los poderes publicos para remover todos aquellos
obstaculos que puedan, de alguna manera, mermar su libre ejercicio y desarrollo
y, mas aun, tomar parte activa en este desarrollo, fomentando el asociacionismo,
de modo que no implique su fiscalizacion. Tanto, los Organos internos de la

asociacion en el mismo seno de la comunidad como exteriormente los poderes
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publicos estdn obligados a garantizar que la actividad asociativa se pueda
desarrollar en forma éptima, con pleno respeto a la dignidad de la persona (Martin
Huertas 2009: 411).

En la sentencia del Exp. 011-2002-Al/TC el Tribunal Constitucional peruano,
plantea posible la intervencion del Estado en algunas organizaciones, a través de
su participacion directa 0 a través de su permanente supervision. Se hace una
distincién, entre aquellas asociaciones que nacen de la voluntad y se encuentran
protegidas por el articulo 2 inciso 13 de la Constitucion, en la que no cabe ninguin
intervencionismo estatal, salvo la afectacion del orden legal o los derechos de
terceros; de aquellas que nacen por voluntad del Estado como personas juridicas
de derecho privado, pero debido al interés publico o social que reviste sus fines
(seguridad social), si cabe una labor mas cercana del Estado, sea a través de su
participacion directa, sea a través de su permanente supervision y, por ende,
indica, se encuentran fuera de la proteccion del articulo 2 inciso 13 de la

Constitucion®.

Asi, de acuerdo a esta sentencia el punto de diferencia estaria en cémo nacen las
asociaciones, si es por voluntad de los asociados no cabe el intervencionismo
estatal (participacion directa del Estado o permanente supervision), salvo
situaciones excepcionales que justifiquen de manera razonable la intervencion, si
nacen por voluntad estatal, el intervencionismo estatal sera posible. Como

precisamos no es esta intervencion la que proponemos, sino aquella que proviene

% Sentencia del Exp. 011-2002-Al/TC:
FJ 7 “Lo dicho permite concluir que la existencia de la CBSSP no depende de un factor volitivo por
parte de los recurrentes, elemento imprescindible para el caso de las asociaciones protegidas por
el inciso 13), articulo 2°, de la Norma Fundamental, puesto que asi como a ellos no les
correspondié su creacion, tampoco depende de ellos su existencia o, en su caso, su disolucion. El
Estado deleg6 en 1993 la administracion absoluta de la entidad a los armadores y pescadores, lo
gue en modo alguno puede adjudicarles titulo asociativo de ningun orden. Por lo demas, la
especial finalidad social que cumple la institucion, la excluye de aquellas organizaciones juridicas
protegidas por el derecho de asociacién establecido en la Constitucién. En consecuencia, la
demanda (de inconstitucionalidad de la Ley N.° 27766, Ley de Reestructuracion Integral de la
CBSSP) debe desestimarse en este extremo (de atentatoria a la libertad de asociaciéon)”. Los
agregados entre paréntesis son nuestros.
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de la propia vigencia de los derechos fundamentales: un deber de proteccion y
fomento de los derechos fundamentales por parte del Estado.

En las organizaciones asociativas que nacen por la voluntad de los privados, la
manera en que el Estado debe intervenir es a través de mecanismos de proteccion

para fortalecer el derecho de asociacion.

En este punto nos interesa, por lo tanto, destacar las obligaciones de tipo positivo
a cargo del Estado con relacion al derecho de asociacion. En el ejercicio del
derecho de asociacion hemos podido apreciar que se producen graves lesiones al
interior de algunos grupos asociativos, ocasionados por los directivos, quienes se
han convertido en nuevos centros arbitrarios de poder, como hemos relatado en el
capitulo anterior. Por lo tanto, los deberes de proteccion y acciones positivas
directas frente al derecho de asociacion se encuentran mas que justificados.

El Estado como garante de los derechos fundamentales, debe fortalecer el
derecho de asociacién y corregir las distorsiones que ocurren en el ejercicio de
este derecho y su vinculacion con otros derechos fundamentales al interior de la
organizacién asociativa. Principalmente, estas distorsiones ocurren cuando existen
afectaciones en el normal ejercicio del derecho de asociacion del asociado al

interior del grupo asociativo originado por los directivos.

En este plano, las formas de tutela deben sustentarse. La impugnacién de los
actos lesivos al contenido constitucional que provienen de las organizaciones no
lucrativas privadas o sus miembros, que buscan reparar el dafio causado, se
conseguira primordialmente, como es natural, en sede constitucional y en sede de
la justicia ordinaria. Los casos urgentes y graves deben ser resueltos en la justicia
constitucional y los otros no por ello menos graves en la justicia ordinaria, dejando
para el contencioso administrativo aquellos casos en los que interviene de por

medio la autoridad administrativa.
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Otro lugar en donde debe cautelarse el derecho fundamental de asociacion desde
una distinta perspectiva al constitucional y judicial es en sede administrativa, vale

decir, en los Registros Publicos.

Una solucion que recorre transversalmente el problema, es contar con una
normativa que desarrolle el derecho fundamental de asociaciébn. La norma
constitucional hace remision a la ley, ley que hasta la fecha no se ha aprobado. No
basta el contenido del Cdédigo Civil, porque este solo regula a la organizacion
asociativa, se hace necesaria la aprobacién de una ley de desarrollo constitucional
del derecho mismo, que desarrolle los aspectos del derecho dentro de los
margenes del contenido constitucionalmente del derecho y su proteccion
constitucional, entre otros aspectos. Coexistird con las normas del Cédigo Civil y

con las demés leyes que desarrollan las distintas formas asociativas.

4.2 ACCIONES NORMATIVAS

Las acciones normativas que corresponde al Estado, basicamente se manifiesta a
través de una ley de desarrollo constitucional que regule los aspectos
constitucionales y legales del derecho de asociacion, asi como su proteccion

constitucional.

El articulo 2 inciso 13 de la Constitucion peruana establece que el derecho de
asociacion se ejerce “con arreglo a ley”. Encontramos que existe una omisién del
Estado al no haber dictado una ley de desarrollo constitucional sobre el derecho
fundamental de asociacién. Esto es, una norma genérica de desarrollo del articulo

2 inciso 13 de la Constitucion.

Se ha considerado que las normas del Codigo Civil que regula a las personas
juridicas en general, a la asociacion y otras formas juridicas, es suficiente; sin

embargo, no se debe confundir entre la regulacion del derecho fundamental de
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asociacion y la regulacién de los tipos de organizaciones que nacen del ejercicio
de ese derecho.

Por lo tanto, tampoco seran suficientes, las distintas leyes especiales referidas a
las diversas personas juridicas: cooperativas, comunidades campesinas,
comunidades nativas, organizaciones sociales de base, entre otras; pues en estas
lo que se establece es el régimen legal de esas distintas formas de personas

juridicas.

La Octava Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru prevé
que las disposiciones de la Constitucion que lo requieran son materia de leyes de

desarrollo constitucional, estableciendo dos temas prioritarios.

Sobre las leyes de desarrollo constitucional el Tribunal Constitucional ha afirmado
en la STC 008-2005 PI/TC lo siguiente:

“FJ 9. Con la expresién ‘Ley de desarrollo constitucional’, la Octava Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion no ha creado una categoria normativa
especial entre las fuentes que tienen el rango de la ley. Tal expresion no alude a
una categoria unitaria de fuentes, sino a una diversidad de ellas, que tienen como
elemento comudn constituir un desarrollo de las materias previstas en diversos
preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la Norma Suprema ha encargado
al  legislador. Forman parte de su contenido  “natural” las
denominadas leyes orgénicas, en tanto que mediante ellas se regula la estructura
y funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la Constitucion, y de
otras materias cuya regulacion por ley organica estd establecida en la
Constitucion; asi como las leyes ordinarias como las que demandan los articulos
7° y 27° de la Constitucion, por poner dos ejemplos, a las que se les ha
encomendado la tarea de precisar los alcances de determinados derechos o

instituciones constitucionalmente previstas”.
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Ello significa, desde luego, que la condicion de “leyes de desarrollo constitucional”
no se agotan en aquellas cuyas materias se ha previsto en la Octava Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion, esto es, a lo que alli se alude como leyes en
materia de descentralizacion y las relativas a los mecanismos y al proceso para
eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados en las concesiones y
licencias de servicios publicos; dado que sobre estas ultimas, la Constitucion sélo
ha exigido del legislador cierto grado de diligencia (“prioridad”) en su dictado.
(Caso sesenta y cuatro Congresistas de la Republica contra los articulos 1°, 2° 3°,
y la Primera y Segunda Disposicién Final y Transitoria de la Ley N.° 26285, Exp.
N.° 005-2003-Al/TC, mutatis mutandis, fundamento 38)".

FJ 10. “(...) En ese sentido, el Congreso de la Republica e incluso el Poder
Ejecutivo, en el caso de Decretos Legislativos, son competentes para asignar
determinadas denominaciones cuando se trata de leyes que regulan aspectos
generales sobre una materia a fin de sintetizar su alcance integral, empleando para
ello las denominaciones de Ley de Bases, Ley Marco y Ley General, segun
corresponda, pero que, en definitiva, constituyen la fuente normativa de ley

expedida por el Congreso de la Republica. (...)".

Conforme a ello, las leyes de desarrollo constitucional son, entre otras, leyes
ordinarias a las que se les ha encomendado la tarea de precisar los alcances de
determinados derechos o0 instituciones constitucionalmente previstas, como

ocurriria con el derecho fundamental de asociacion.

Estas leyes de desarrollo constitucional, son leyes genéricas, que forman parte del
bloque de constitucionalidad. Tenemos como ejemplo: - La Ley de Proteccion de
Datos Personales, Ley N° 29733, que desarrolla el contenido del derecho
fundamental reconocido en el articulo 2 inciso 6 de la Constitucion, asi como
establece medidas orientadas, a su respeto y garantia. - La Ley de Libertad
Religiosa, Ley N° 29635, que desarrolla el contenido, los alcances y limites del

derecho reconocido en el articulo 2 inciso 3 de la Constitucion.

239

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP gz_ur\éeaggno

DEL PERU

El blogue de constitucionalidad se encuentra previsto en el articulo 79 del Cédigo

Procesal Constitucional peruano de la siguiente manera:

“Para apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional
considerard, ademas de las normas constitucionales, las leyes, que dentro del
marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia de los
organos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona” (El

subrayado es nuestro).

El bloque de constitucionalidad, segun el Tribunal Constitucional peruano ha sido
expresado en la STC Exp. 00046-2004-PI/TC:

“4 (...), En ese sentido, debe rescatarse lo también expuesto por el Tribunal
Constitucional en la sentencia precitada, cuando sefala que “La competencia hace
referencia a un poder conferido por la Constitucién y demas normas del bloque de
constitucionalidad para generar un acto estatal (...)”, y donde “Las normas del
bloque de constitucionalidad son aquellas que se caracterizan por desarrollar y
complementar los preceptos constitucionales relativos a los fines, estructura,
organizacion y funcionamiento de los 6rganos y organismos constitucionales,
amén de precisar detalladamente las competencias y deberes funcionales de los
titulares de éstos, asi como los derechos, deberes, cargas publicas y garantias
basicas de los ciudadanos (...)"; en consecuencia, y desde una perspectiva
organica, “(...) dicho concepto alude a la aptitud de obrar politico-juridica o al area
de facultades de un 6rgano u organismo constitucional, lo cual conlleva a calificar
la actuacion estatal como legitima o ilegitima en funcion de que el titular
responsable de aquél hubiese obrado dentro de dicho marco o fuera de éI” (Exp.
N° 0689-2000-AA Fund. 10.5).

5. Por ello, debe precisarse que la Constitucion y las normas que conforman el
bloque de constitucionalidad establecen tanto la competencia material asi como la
competencia territorial, entre otros aspectos vinculados al tema, siendo la nota
condicionante de la competencia estatal, la de ser indelegable, taxativa, razonable
y proporcional.
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6. Este desarrollo del bloque de constitucionalidad fue posteriormente
complementado en la sentencia recaida en el Exp. N° 0007-2002-Al, y reproducida
en algunos extremos en la resolucion que recayo en el Exp. N° 0041-2004-Al, en
donde se expuso que el parametro de control en la accion de inconstitucionalidad,
en algunos casos comprende a otras fuentes distintas de la Constitucion “(...) en
concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que esa condicion sea
reclamada directamente por una disposicién constitucional (...). En tales casos,
estas fuentes asumen la condicién de 'normas sobre la produccion juridica' en un
doble sentido; por un lado, como 'normas sobre la forma de la produccién juridica’,
esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el procedimiento de
elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo rango; Yy, por otro, como 'normas
sobre el contenido de la normacion'; es decir, cuando por encargo de la

Constitucion pueden limitar su contenido” (Fund. 5).

7. Esta capacidad que tienen las fuentes que formalmente no son constitucionales
es lo que se ha denominado bloque de constitucionalidad, y, por ello, “La
interpretacion que efectia el Tribunal Constitucional no sélo abarca las normas
constitucionales propiamente dichas, sino que se extiende a todas las demas
comprendidas en el denominado bloque de constitucionalidad” (Exp. N° 1049-
2003-AA)".

Las normas de desarrollo constitucional forman parte del bloque de
constitucionalidad y, por lo tanto, forman parte del parametro del control de
constitucionalidad, porgue son normativamente integrados a la norma

constitucional por la propia Constitucion.

De esta manera, dejamos de concebir el texto constitucional como un cuerpo de
normas organizadas en un codigo, para reconocer mas bien que existen
determinadas fuentes del Derecho que también forman parte de una Constitucion
sin estar incorporadas entre sus disposiciones. La utilidad practica del “bloque de

constitucionalidad” se percibe como una nueva herramienta del operador juridico
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para interpretar las normas en funcion a las disposiciones constitucionales, entre
sus bondades, podemos destacar que se trata de un medio para descubrir los
vicios de constitucionalidad, un freno a los actos estatales arbitrarios, un
parametro de control de la constitucionalidad, asi como una expresion de fuerza
normativa de la Constitucién. Las fuentes que forman parte del bloque de
constitucionalidad también gozan de jerarquia constitucionalidad formando asi un
conjunto normativo de igual rango. Las normas que integran el bloque son
verdaderas fuentes de derecho, ya que, dado que su contenido opera como un
conjunto de disposiciones basicas, también regulan la produccién de las demas
normas del ordenamiento juridico. Hay dos grupos distinguibles dentro del bloque,
pero que se complementan, el duro o rigido, compuesto por las leyes organicas
del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, reglamento parlamentario, ley del
ejecutivo, Defensor del Pueblo, Cédigo Procesal Constitucional, asi como los
tratados internacionales sobre derechos humanos tanto a nivel positivo (articulo 55
de la Constitucion) como a nivel interpretativo (Cuarta Disposicion Final vy
Transitoria de la Constitucion), la jurisprudencia en materia constitucional, y las
normas relativas a la descentralizacién politica, por guardar una intima relacion
con la Constitucién. El segundo grupo de normas tendria un caracter mas flexible,
ya que estaria conformado por aquellas fuentes que guardan una relacién mas
estrecha con la Carta Magna, pero ademdas con aquellas normas cuya
constitucionalidad se cuestiona, es el caso de las disposiciones legales que
desarrollan directamente el contenido esencial de los derechos fundamentales que
asi lo requieran (Hakansson 2006: 137-141).

De otro lado, el estatuto de la organizacién asociativa, es la norma béasica que
regula el funcionamiento del grupo asociativo y las relaciones internas entre los
asociados. Es una norma fundamental dentro del grupo asociativo, porque son las
reglas que los mismos miembros aprueban para que rija su vida juridica. Es una
norma especial, es decir propia de cada grupo asociativo, aprobada en sesion del

maximo organo de la entidad asociativa.
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Suele decirse que un grupo social se institucionaliza cuando crea su propia
organizacion y por medio de ella llega a ser un ordenamiento; en nuestro caso la
autonomia de la voluntad de los asociados crea un ordenamiento juridico privado
diferente del ordenamiento legal, aunque subordinado a él, que se encarna en los
estatutos sociales. Precisamente, es el margen de libertad reconocido a los
asociados en la configuracion de aquél, el que nos va a dar la medida del mayor o
menor intervencionismo legal, y, en dltima instancia, del respeto por la vertiente

organizativa del derecho de asociacion (Cabanas Trejo 2000: 104).

El estatuto no obstante no formar parte del bloque de constitucionalidad, debe
contener normas acordes con los valores constitucionales. En tal sentido, los
estatutos no deben contener normas contrarias a la Constitucion ni a los valores
en ella consagrados; principalmente, en las normas sobre admision de asociados,
en el régimen disciplinario y procedimiento sancionatorio, en las causales de

expulsion, en las elecciones de los 6rganos directivos, entre otros asuntos.

Cabe destacar aqui, que estara en manos de la organizacién asociativa, el regular
en el estatuto, en caso asi lo considere, controles sobre los directivos por parte de
los asociados, garantizaria mejor el ejercicio del derecho individual frente a la

organizacién en aquellas organizaciones asociativas que lo requieran.

Por lo tanto, es necesaria una ley que regule el ejercicio del derecho de
asociacion, no basta el Cdédigo Civil, ni las normas especiales que regulan el
régimen juridico de las diversas formas asociativas; estos cuerpos normativos
basicamente no contienen normas de alcance constitucional respecto del derecho
de asociacion; se encuentra mas referidos al ente que se crea: la asociacion,
desde el punto de vista civil 0, a las distintas formas asociativas, desde el punto de
vista corporativo. La norma que se propone existira sin perjuicio de la las normas

del Cédigo Civil y las leyes especiales indicadas.
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Como referente para formular una ley, tenemos la Ley Orgénica reguladora del
Derecho de Asociacidon del afio 2002, de Espafia; asi como las distintas leyes de

asociaciones de las comunidades autdbnomas de Espafia.

Son tres los criterios orientadores de la ley espafiola: Generalidad (caracter
supletorio), minimalidad (ley de minimos) y brevedad y concisién (lineas
generales). En la ley no hay interferencia por parte del Estado, sino que mas bien
lo garantiza, incluso en el seno de la asociacion. La intervencion garantizadora del
derecho no significa interferencia. El Estado tiene la facultad de adoptar medidas
precisas dirigidas al amplio desarrollo del derecho de asociacién (Martin Huertas
2009: 88).

En la Exposicion de Motivos de la ley organica espafiola, se fundamenta la ley en
que el derecho fundamental de asociaciéon constituye un fenémeno sociologico y
politico, como tendencia natural de las personas y como instrumento de
participacion, respecto al cual los poderes publicos no pueden permanecer al
margen. Por ello, el régimen general del derecho de asociacién que propone, es
compatible con las modalidades especificas reguladas en leyes especiales
(partidos politicos, sindicatos, entre otros). Con este objetivo se establece un
régimen minimo y comun, que es, ademas, el régimen al que se ajustaran las
asociaciones no contempladas en la legislacion especial. También en dicha
Exposicion de Motivos se sefala, que el Comité Econdmico y Social de la Union
Europea en su Dictamen de 28 de enero de 1998, recuerda la importancia que
tienen las asociaciones para la conservacion de la democracia. Las asociaciones
permiten a los individuos reconocerse en sus convicciones, perseguir activamente
sus ideales, cumplir tareas utiles, encontrar su puesto en la sociedad, hacerse oir,
ejercer alguna influencia y provocar cambios. Al organizarse, los ciudadanos se
dotan de medios mas eficaces para hacer llegar su opinién sobre los diferentes
problemas de la sociedad a quienes toman las decisiones politicas. Fortalecer las
estructuras democraticas en la sociedad revierte en el fortalecimiento de todas las

instituciones democraticas y contribuye a la preservacion de la diversidad cultural.
244

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

En este sentido, el legislador debe ser especialmente consciente, al regular el
derecho de asociacién, del mandato constitucional contenido, referido a que
corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econoémica, cultural y
social, previsto en el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, que deriva
directamente de la configuracion del Estado como social y democratico de
derecho. Es en este marco legislativo donde la tarea asignada a los poderes
publicos de facilitar la participacion de los ciudadanos en todos los ambitos
sociales esta llamada a encontrar su principal expresion. Esta filosofia impregna
toda la norma, ya que uno de los instrumentos decisivos para que la participacion
sea real y efectiva es la existencia de un asociacionismo vigoroso. Ello debe
hacerse compatible con el respeto a la libertad asociativa y con la no injerencia en
su funcionamiento interno, para que bajo el pretexto del fomento no se cobijen

formas de intervencionismo contrarias a nhuestra norma suprema.

Suscribimos, las intenciones de la ley espafiola, el Estado debe promover las
condiciones para el mejor ejercicio del derecho de asociacion, remover los
obstaculos que impidan o dificulten su ejercicio a plenitud y facilitar la participacion

de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social del pais.

Se dice también en la Exposicion de Motivos que tratamos, que la ley, a lo largo
de su articulado, desarrolla las dos facetas del derecho de asociacién, pues, este
proyecta su proteccion desde una doble perspectiva; por un lado, como derecho
de las personas en el ambito de la vida social, y por otro, como capacidad de las

propias asociaciones para su funcionamiento.

En el Perd, gran parte de las normas relativas a la faceta de capacidad de las
asociaciones u otras organizaciones para su funcionamiento, se encuentran en el

Cadigo Civil y otras leyes especiales. Asi, en el Cadigo Civil encontramos normas
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sobre la capacidad de las asociaciones para establecer su propia organizacion en
el marco que establece, para inscribirse en el Registro de Personas Juridicas,
para no recibir interferencia alguna de la Administracion Pdblica. Sin embargo, no
encontramos normas, sobre el derecho de asociacion como derecho de las

personas en el ambito social.

Vale decir, no encontramos normas sobre la libertad positiva de constituir
asociaciones, los titulares del derecho, los derechos inherentes a la condicion de
asociado; normas sobre la libertad negativa, que implica que nadie puede ser
obligado a ingresar a una asociacion o a permanecer en su seno. No reconoce
expresamente derechos respecto a la organizacion, los procedimientos
disciplinarios y la seleccion de los dirigentes, asi tenemos, el derecho a participar
en la organizacién del grupo asociativo, el derecho de elegir y ser elegido
dirigente, el derecho a la informacion sobre las actividades y decisiones de los
directivos, el derecho a manifestar su opinién, dar sugerencias, presentar quejas
ante los directivos, el derecho a ser sancionado o expulsado segun los
procedimientos estatutarios, respetando el derecho al debido procedimiento y el
derecho de defensa (Martin Huertas 2009: 368).

Proponemos por ello, una ley de desarrollo constitucional del derecho de
asociacion, que puede denominarse “Ley del Derecho de Asociacion”, que
contenga aspectos de la faceta individual del derecho, sea que este derecho lo
ejerza el individuo o la organizacion; sin perjuicio de que se toquen temas

relevantes sobre el ejercicio del derecho desde su faceta colectiva.

Basicamente sera necesario:

- Formular sus normas desde la perspectiva de proteccion y fomento que
debe realizar el Estado, del derecho fundamental de asociacion, dentro de
los alcances del Estado Social y Democratico de derecho al que

pertenecemos; cuidando de no interferir en el funcionamiento del grupo
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asociativo. La Administracion Publica no podra adoptar medidas que

interfieran en la vida interna de las organizaciones asociativas.

- Establecer un régimen general del derecho de asociacion, dentro de cuyo
ambito de aplicacion se incluyan a todas las organizaciones que no tengan
fines de lucro; lo que no significa que no sea aplicable este derecho en las
organizaciones con fines lucrativos, cuando se vulnera el derecho personal

del socio, debiendo tratar de no involucrar derechos de caracter patrimonial.

- Sin perjuicio de la aplicacion general de las disposiciones de la presente ley
a toda organizacidn asociativa, debera especificarse que se regiran por el
Cadigo Civil las personas juridicas reguladas en este cuerpo legal y, por su
legislacion especifica, los partidos politicos, los sindicatos y las
organizaciones religiosas; asi como cualesquiera otras reguladas por leyes

especiales.

- Senfalar los aspectos relevantes del derecho que nos ocupa:

- Titularidad. Individual y colectiva: Capacidad de las personas fisicas
y personas juridicas. Los miembros de las fuerzas armadas y de la
Policia Nacional, asi como los Jueces y Fiscales, habran de atenerse
a lo que disponga su legislacion especifica para el ejercicio del

derecho de asociacion.

- Objeto. Exclusion del animo de lucro, sin perjuicio de sefalar que el
derecho de asociacion también se ejerce en las organizaciones con
fines lucrativos, pero con connotaciones particulares. Vale decir, se
puede proyectar el ambito protector del derecho de asociacion,
tangencialmente, cuando en este tipo de entidades se contemplen

derechos que no tengan caracter patrimonial.
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- Su contenido. Aspectos del contenido esencial del derecho

fundamental de asociacion:

- Libertad de asociarse o constituir organizaciones asociativas,
sin autorizacion previa y con arreglo a ley; con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmicos, laborales,

sociales, culturales, deportivos o de cualquier otra indole.

- Libertad de no asociarse, de no ser obligado a constituir una
organizacion asociativa o a permanecer en ella, ni a declarar
Su pertenencia a una organizacion asociativa. La afiliacion

obligatoria en ciertas entidades.

- Libertad de autoorganizacion. Derecho de adoptar su
estatuto sin injerencia de ningun tipo. El derecho de ejercer las
funciones y actividades adecuadas para la consecucion de sus

fines sin injerencia de ningun tipo.

- El derecho de asociacion que se actua frente a la asociacion
misma y que garantiza un haz de facultades. Derechos de los
asociados frente a las organizaciones. Los derechos aqui
involucrados, entre otros, son: El derecho a participar en la
organizacion y en las actividades del grupo asociativo, en los
organos de gobierno y representacion, a ejercer el derecho de
voto, asi como asistir a la asamblea general. Derecho de elegir
y ser elegido dirigente. Derecho a la informacion sobre la
composicion de los érganos de gobierno y representacion, de
la situacion patrimonial de la organizacién y de las actividades
y decisiones de los directivos. Derecho a manifestar su
opinidn, dar sugerencias, presentar quejas ante los directivos.

Derecho a no ser sancionado o expulsado sin seguir los
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procedimientos estatutarios, respetando el derecho al debido
procedimiento y el derecho de defensa. Derecho a impugnar
los acuerdos de los dérganos de la asociacidon que estime

contrarios a la Ley o a los estatutos.

- Sus limites. Las Unicas restricciones susceptibles de
considerarse en la Ley son las que puedan derivarse de las
exigencias impuestas por un Estado Democréatico y Social de
Derecho, la seguridad nacional, el orden publico, la salud y moral
publicas y los derechos y libertades fundamentales. Seran nulos de
pleno derecho los pactos, disposiciones estatutarias y acuerdos que
desconozcan cualquiera de los aspectos del derecho fundamental de

asociacion.

- Aspectos relevantes sobre su relacion con otros derechos fundamentales o
bienes constitucionalmente protegidos. Destacar su relacion con el principio
de igualdad y, el derecho del asociado frente a la organizacion, que se
traduce en el derecho a no ser impedida la afiliacion por motivos arbitrarios,
el derecho a intervenir de forma normal en la vida de la asociacion, el
derecho de elegir a sus dirigentes, derecho de los asociados al
cumplimiento de los estatutos por parte de los 6rganos de gobierno de la
asociacion, el derecho a no ser excluido de la organizacion sin una base
razonable y de acuerdo a un procedimiento que garantice el derecho de

defensa.

- El estatuto debe ser formulado con pleno respeto a los derechos
fundamentales y los bienes constitucionalmente protegidos. Regular los
derechos derivados del derecho de asociacién en su ejercicio interno en el
grupo asociativo y, deberes minimos de socios y socias. El érgano de
representacion debe gestionar y representar los intereses de los miembros

que conforman la organizacion de acuerdo con las disposiciones y
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directivas de la Asamblea General. Solo podran formar parte del 6rgano de
representacion los asociados. En el caso que los miembros de los 6rganos
de representacion puedan recibir retribuciones en funcion del cargo, debera
constar en el Estatuto y en las cuentas anuales aprobadas en asamblea. En
esa linea, el acuerdo de remuneracion de los miembros del 6rgano de
representacion requerird de mayoria calificada. La transparencia en estos
asuntos, puede ayudar a que disminuyan los abusos que cometen los

directivos.

- Regular la defensa de los asociados frente a la actuacion dolosa de los
dirigentes de una organizacion asociativa. Establecer limites al poder de los
organos directivos otorgandoles a los asociados herramientas de defensa

de sus derechos constitucionales dentro y fuera de la asociacion.

- Inscripcién en el Registro Publico, denominado Registro de Personas
Juridicas. Su estructura, funcionamiento y, actos inscribibles y requisitos se
determinaran reglamentariamente. Definir los efectos del Registro: El acto
constitutivo y sus modificaciones tienen caracter constitutivo y los demés
actos solo caracter declarativo. Definir que la calificacion se realice sélo en
mérito de la escritura publica o del acta, segun corresponda, y los alcances
de la calificacion en el Registro: Circunscribirlo a la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos inscribibles y la validez, segun las leyes que
determinan su forma, siempre que resulten de los documentos presentados
y de los requisitos de la inscripcibn segun las normas reglamentarias.
Establecer mecanismos para que las organizaciones conflictivas no reciban
la proteccion del Registro. En este capitulo, debe precisarse la forma en
que el érgano de segunda instancia registral, ejerce el control difuso de las
normas estatutarias o decisiones de los 6rganos que van contra derechos

fundamentales o bienes protegidos constitucionalmente.
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- Las organizaciones asociativas no inscritas. Representacion 'y

responsabilidad.

- Las garantias jurisdiccionales. El derecho de asociacion sera tutelado por
los procedimientos para la proteccion de los derechos fundamentales. Por
el proceso de amparo constitucional para casos excepcionales: casos
graves y de relevancia constitucional. La justicia ordinaria sera competente
para las pretensiones que no son graves Yy las derivadas del trafico juridico
privado de las organizaciones asociativas y su funcionamiento interno. El
proceso contencioso administrativo serd procedente en todas las
denegatorias que se susciten en ultima instancia en el procedimiento de

inscripcion de los actos de las organizaciones asociativas.

Resulta interesante tener en cuenta el criterio que servird para delimitar el &mbito
de regulacion de la ley y el ambito del estatuto. Mendoza Escalante considera,
gue la autonomia de una asociacion comprende la potestad de autoorganizacion,
de administracién y la potestad sancionatoria; por su parte, la reserva de ley se
extiende ahi hasta donde los derechos fundamentales, bienes colectivos sociales
y bienes publicos estatales, exigen una regulacion directa. Sefiala, que esto
significa que la regulacion de una determinada materia puede considerarse bajo el
ambito de la reserva si y solo si ella representa una medida que satisface el
principio de proporcionalidad (2008: 25-35).

Recogiendo esta apreciacion, en principio, deberd versar el estatuto sobre las
normas internas de su organizacion, cuidando de no vulnerar derechos
fundamentales. Por su parte, la ley contemplara aquellos aspectos involucrados

con aspectos constitucionales.

Como consecuencia de la aprobacion de la norma, menos casos llegaran a la
instancia judicial ordinaria y por ende mucho menos al Tribunal Constitucional.

Claro que siempre sera posible invocar el amparo frente a actos y omisiones de
251

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

particulares, pues el Tribunal Constitucional siempre serd la mejor instancia en

donde se resuelven los problemas de conflictos de derechos fundamentales.

4.3 ACCIONES EN SEDE ADMINISTRATIVA

Los Registros Publicos constituyen también sede de resolucién o prevencién de
conflictos de los derechos fundamentales. En el caso del derecho de asociacion,
ayuda a evitarlos el cuestionar en la calificacion el ingreso de asociaciones que en
sus estatutos no cumplan con los valores constitucionales. El control constitucional
de los actos violatorios del derecho de asociacion y otros derechos vinculados por
parte de la misma persona juridica o de un asociado, contenidos en el estatuto o
en otros actos registrales que llegan al Registro y que formen parte de la
competencia del Registro, ayuda a que diversos casos se solucionen en esta sede
y menos casos lleguen al Poder Judicial y por ende al Tribunal Constitucional.

En el Estado Constitucional de Derecho la Administracion Publica adopta la
doctrina de la supremacia de la Constitucién y por ende, la inmediata y directa
vinculacién al catalogo de derechos fundamentales. Debe optar por interpretar las

leyes, conforme a los principios y los valores constitucionales.

El Registro Publico a través del Tribunal Registral (Segunda Instancia Registral)
tiene la posibilidad de realizar control difuso de las normas, conforme a la
atribucion otorgada a los Tribunales Administrativos por el Tribunal Constitucional
peruano, en la STC Exp. 3741-2004-AA/TC, caso Salazar Yarlenque. En virtud de
este control, los tribunales administrativos pueden efectuar el control de validez de
una norma infraconstitucional, y por lo tanto, disponer la inaplicacion de la misma,

bajo los parametros establecidos por el Tribunal Constitucional.

Puede ser materia de control aquel estatuto en el que no se prevea un
procedimiento de expulsion de sus miembros o habiéndolo previsto sus normas

vulnere derechos fundamentales. Asimismo, en atencion a que la Constitucion
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vincula también a la Administracion publica y que debe conducirse con sujecion al
ordenamiento constitucional, de conformidad con el articulo Il del Titulo Preliminar
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, siempre podra evaluarse en
sede registral, en todas las instancias, si los acuerdos que se solicitan inscribir son

vulneratorios de derechos fundamentales.

La inscripcion del grupo asociativo no es un aspecto que forme parte del contenido
esencial del derecho, sin embargo, es uno elementos esenciales para la

proteccion del derecho que tratamos.

De otro lado, resulta relevante determinar el alcance de la calificacidn registral en
sede administrativa de los actos que se solicitan inscribir de los grupos
asociativos. Se discute hoy en dia entre Jueces y Registradores si esta calificacion
debe extenderse al contenido del acto o solo a los aspectos formales o, qué
aspectos de cada uno de ellos. Consideramos que aspectos vulneratorios de los
derechos fundamentales si se advierten de las actas, si deben ser materia de
cuestionamiento en sede registral, pero esto no debe llevar a concluir como lo
hacen algunos jueces, que la calificacion debe incidir en las cuestiones intrinsecas
gue se encuentran en las actas. Un ejemplo de ello es que en sede judicial se ha
cuestionado que el Registro no verifique las causales por las que no convocé el
presidente sino el vicepresidente de una asociacion. Este es un aspecto interno,
ajeno a control por parte del Estado en sede administrativa. Precisamente esta
falta de delimitacibn de los aspectos que pueden ser cuestionados en sede
registral y los que no pueden ser cuestionados por respecto a la autonomia
privada, contribuye a hacer conflictivo el ejercicio del derecho de asociacion.
Algunos grupos asociativos se amparan en los criterios errados de jueces para
cuestionar por qué el Registro no objetd determinada cuestion interna que
favorecia a otro grupo de la misma organizacion al que se encuentran
enfrentados. En otras ocasiones, si ese comportamiento del Registro les conviene,

no lo objetan.
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Con relacion a la calificacion los aspectos formales, también existe discrepancias
entre Jueces y Registradores. La calificacion positiva que permite el ingreso de un
acto de la organizacion al Registro implica la evaluacion de su validez, esta
evaluacion en sede registral conlleva tener la certeza de una convocatoria y un
acuerdo valido, esto ultimo a través de la verificacion del cu6rum y mayoria.
Calificar la validez en estos casos, es un acto de fe, pues se basa en documentos
privados que provienen de sede de los grupos asociativos. Por ello, es mas
consistente la regulacion espafiola, ya que en el articulo 22 de la Constituciéon
(CE) se establece que la inscripcidén solo es a efectos de publicidad, pues como
sefiala la Ley Organica del Derecho de Asociacion espafiola, las asociaciones se
constituyen desde su acta fundacional, vale decir, que la inscripciébn solo hace
publica la constitucion y los estatutos de las asociaciones y es garantia, tanto para

los terceros que con ellas se relacionan, como para sus propios miembros.

Sucede gue en nuestro pais al ser el registro constitutivo para el acto constitutivo y
declarativo para los demas acuerdos, no existiendo una norma especial, se realiza
una calificacion normal, basada principalmente en documentos privados, como lo
ha establecido en articulo 2028 del Codigo Civil. La decision del registro de hacer
calificacion no solo en base al acta, como sefiala dicho articulo, sino también en
base a documentos privados como constancias de convocatoria y cuérum, en
virtud de normas reglamentarias, son motivo de conflicto. La calificacién nunca
llega a ser exhaustiva por la imposibilidad de la verificacion de la veracidad del
contenido de los documentos, lo cual genera falsificaciones, fraudes, quejas, y
denuncias entre grupos de poder al interior de las organizaciones asociativas

conflictivas.

Proponemos por ello, un cambio en la calificacion: Que se efectue la calificacion
de los actos distintos al acto constitutivo y sus modificaciones (las cuales exigen
escritura publica) s6lo en base al acta, como ya lo reconoce el articulo 2028 del
Cadigo Civil. Asimismo, se propone que la calificacién en el Registro, solo incida

en la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos inscribibles y que la
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calificaciéon de la validez de los actos, se encuentre referida a la aplicacion de las
leyes que determinan su forma, siempre que resulten de los documentos
presentados y del cumplimiento de los requisitos de la inscripcion, segun las
normas reglamentarias. En caso este sistema sea indebidamente utilizado y surjan
conflictos, deben establecerse mecanismos para que las organizaciones
conflictivas no reciban la proteccion del Registro y sean derivadas al Poder

Judicial, para que ahi los resuelvan.

Con ello, se pretende poner las cosas en claro en cuanto a la calificacién, para
evitar el conflicto que actualmente existe entre las decisiones judiciales y
registrales; y sobre todo, para evitar que el Registro sea usado por los grupos de
poder existentes en las organizaciones asociativas conflictivas, segun su

conveniencia.

Hemos tomado como referencia la calificacion que se hace en el Registro
Mercantil espafiol. No tomamos como referencia la calificacion que se realiza en el
Registro de Asociaciones espafiol, por cuanto, aqui la calificacion, segun el
articulo 30 se limita a la verificacion del cumplimiento de los requisitos que han de
reunir el acta fundacional y los estatutos, porque el Registro es “a solos efectos de
publicidad”; podria decirse que no es un propiamente un registro juridico, como si

lo es en el Perl, aunque este también es un tema que se discute en Espafia.

Podemos sefalar que la sede administrativa se convierte asi en sede de
resolucién de conflictos anticipada, para evitar que muchos casos lleguen Poder
Judicial. En todo caso, siempre habra la posibilidad de que sus decisiones sean

revisadas por el Poder Judicial en la via del proceso contencioso administrativo.

4.4 ACCIONES JURISDICCIONALES

4.4.1 ACCIONES EN SEDE CONSTITUCIONAL
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En sede constitucional advertimos, de la jurisprudencia sobre el derecho de
asociacion, que el Tribunal constitucional peruano ha definido en muchas de ellas
el contenido esencial de este derecho, asimilandolo al de contenido
constitucionalmente protegido, para no admitir en sede constitucional aspectos
legales del mismo, que deben ser vistos en sede de la justicia ordinaria; sin
embargo, no ha desarrollado como parte del contenido esencial del derecho de
asociacion, los actos lesivos al interior de los grupos asociativos, estos actos
lesivos los ha tratado como vulneraciones de otros derechos, como el derecho al
debido proceso, el derecho de defensa o a la libertad de expresién, como hemos
relatado en el capitulo anterior, al exponer los casos.

Los actos lesivos al interior del grupo asociativo abarcan una pluralidad de
derechos individuales, es la dimensién interprivatos, de la que habla el Tribunal
Constitucional espafol y no ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional
peruano. Recogiendo lo sefialado por Gallardo Moya, incluye derechos respecto a
la organizacion, los procedimientos disciplinarios y la seleccion de los dirigentes,
asi tenemos, el derecho a participar en la organizacién del grupo asociativo, el
derecho de elegir y ser elegido dirigente, el derecho a la informacién sobre las
actividades y decisiones de los directivos, el derecho a manifestar su opinion, dar
sugerencias, presentar quejas ante los directivos, el derecho a ser sancionado o
expulsado segun los procedimientos estatutarios, respetando el derecho al debido
procedimiento y el derecho de defensa (Martin Huertas 2009: 368).

Siguiendo a Mendoza Escalante agregariamos como actos lesivos en el ejercicio
del derecho de asociacion, no solo a los actos sancionatorios, sino también a los
actos normativos, como los estatutos que eventualmente pueden ser contrarios a
derechos constitucionales; y a los actos administrativos emanados de los 6érganos

directivos de los grupos asociativos (2009: 223-224).

Los actos lesivos en el ejercicio del derecho de asociacion al interior del grupo

asociativo, se vinculan a otros derechos, como el de debido proceso, igualdad,
256

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

libertad de expresion e informacion, libertad religiosa, honor, trabajo, libre
desenvolvimiento de la personalidad.

Tales asuntos de la dimensién interprivatos del derecho de asociacidbn merecen
también ser atendidos por la justicia constitucional, desde la perspectiva del
derecho fundamental de asociacion.

Como sefala Landa, en el Pert se ha asumido la tutela interprivatos de los
derechos fundamentales, debido a la debilidad del Estado y a la poderosa accién
de los poderes privados sobre los derechos de los terceros. El efecto inmediato de
los derechos fundamentales exigibles a terceros sin el requisito de una norma
intermedia para su vigencia es propio del Estado democratico y social de Derecho,
donde la dignidad y la igualdad como valor y como derecho ocupa un rol
delimitador de los deméas derechos fundamentales a través de principio como el

deber de proteccion del Estado y el debido proceso sustantivo (2010: 31).

El amparo resulta ser el proceso idoneo para conocer todas las vulneraciones de
derechos fundamentales en el dmbito privado. Sin embargo, el amparo debe
reservarse para cuando exista la exigencia de una tutela urgente y perentoria.
Razon por la que se establece las causales de improcedencia en el Cdédigo
Procesal Constitucional. Descargar al Tribunal Constitucional de procesos que no

tienen esas caracteristicas se presenta necesario.

Un caso interesante para nuestro derecho, es el caso colombiano, en la ley de
desarrollo de la accién de tutela contra los particulares, se establece que ésta
procede cuando existe una posicion de predominio de un particular frente a otro,
de manera tal que de no existir intervencion racionalizadora del Estado, quienes
se hallan en posicion de desventaja podrian ver seriamente afectados sus
derechos fundamentales (Casasola 2010: 3). La subordinacién hace referencia a
una relacion de dependencia juridica entre dos 0 mas sujetos. Se trata de una

relacion de desigualdad originada, fundamentalmente en el propio ordenamiento
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juridico. Son relaciones de subordinacion, entre otros, las de los miembros de
ciertas personas juridicas (como los sindicatos o las asociaciones) frente a los
respectivos organos de direccion. Esta relacion de superioridad jerarquica debe
estar definida en el ordenamiento juridico, para que la parte subordinada pueda
acudir a la accién de tutela como mecanismo de defensa de sus derechos
fundamentales. Sefnala que la Corte Constitucional colombiana ha indicado que se
produce indefension cuando no existen en el ordenamiento juridico mecanismos —
administrativos o judiciales- para evitar la lesion de los derechos amenazados
(Casasola 2010: 6-9).

Consideramos posible plantear en el Pert una ley de desarrollo del derecho de
asociacion, comprendiendo en esta ley la procedencia de la accion de amparo en
caso de subordinacion, la misma que se presenta en la relacion de desigualdad
que existe entre los miembros de ciertas personas juridicas frente a los

respectivos 6rganos de direccion.

Se presenta como sustento de esta postura el considerar a la justicia
constitucional como la encargada de controlar el poder, hacer respetar los
derechos fundamentales y cautelar el derecho de las minorias, como lo plantea
Landa Arroyo (2003: 41). Sefiala el mismo autor: “De alli que las personas con
poder - publico o privado - deban estar siempre controladas, mediante la
Constitucion y la ley.”(2003: 41). Concluye que en el moderno Estado democratico
se presenta la necesidad de controlar los excesos de los viejos poderes publicos
y los nuevos poderes privados; mediante el examen constitucional de las normas
legales y de los actos gubernamentales e incluso de los particulares, en aras de
proteger los derechos de la oposicion y de las minorias (2003: 68). Postura con la
que estamos de acuerdo, dado que precisamente al interior de una persona
juridica privada puede generarse vulneracion de derechos fundamentales, por la
subordinacion que se presenta entre los 6rganos directivos de la misma y sus

miembros, siendo que estos Ultimos representarian al interior de la persona
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juridica el derecho de las minorias, situaciones que merecen proteccion

constitucional y judicial.

Compartimos la posicibn de que el amparo es el proceso adecuado para la
defensa de las vulneraciones de derechos fundamentales por parte de las
asociaciones a los asociados porque en sus relaciones se presenta una clara
desigualdad de poder que debe ser corregida por el Estado; mas no es el
adecuado para la defensa de las vulneraciones de derechos fundamentales de los
asociados a otros asociados, porque en sus relaciones existe un plano de igualdad
gue no requiere ser protegido a través de una tutela urgente e impostergable.
Surge la improcedencia en estos casos, lo cual contribuye a que el Tribunal
Constitucional se ocupe de lo verdaderamente importante y pueda ejercer su labor

de méaximo intérprete de la Constitucion de la mejor manera posible.

Garantizar el ejercicio del derecho de asociacion a través de un proceso judicial
rapido y sencillo como es el amparo es bueno, sin embargo, garantizarlo
restringiendo su procedencia ayudard a fortalecer ain mas el derecho

fundamental de asociacion.

Tenemos entonces, que la Corte Constitucional Colombiana ha respondido que la
relacion de subordinacion se presenta en los miembros de ciertas personas
juridicas: sindicatos y asociaciones frente a los respectivos érganos de direccion.
Sin embargo, también se reconoce que la apertura es muy amplia y ha generado
gue todo tipo de vulneraciones ingresen, por ello se propone que debe restringirse
cuestiones que no se encuentren en el plano de la subordinacion sino de la

igualdad, por ejemplo problemas entre asociados.

Vemos que en Colombia existe la accion de tutela contra particulares. En el Pera

no existe un proceso autonomo como éste, diferente al proceso de amparo, para
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conocer los actos urgentes de tutela de vulneracion de derechos fundamentales
de particulares contra particulares.

Por lo tanto, resulta interesante plantear en el Perl el amparo para proteger
vulneraciones de derechos de los asociados por las autoridades directivas de una
asociacion, descartando su aplicacion cuando la vulneracion proviene de los

asociados contra otros asociados.

El Tribunal Constitucional sera quien tendra finalmente el control de los casos. No
se puede dejar de intervenir a través del amparo si se presentaran casos de
relevancia constitucional, debiendo rechazar aquellos casos en los que se
requiere de vias previas o por su improcedencia correspondan ser vistos en la via

ordinaria o0 en el contencioso administrativo, segin corresponda.

4.4.2 ACCIONES EN SEDE JUDICIAL ORDINARIA

Existe la posibilidad de tutelar el derecho de asociacion vulnerado a través de la
via ordinaria. En ésta se veran los casos no referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho de asociaciéon, como lo establece el
articulo 5.1 del Codigo Procesal Constitucional y lo precisa el articulo 38 del

mismo cédigo.

En tal sentido, la via ordinaria servira para resolver las vulneraciones al derecho
de asociacion que no tengan relevancia constitucional. En esta via se veran los
asuntos de orden legal del derecho de asociacién, entre las que se encuentran las
vulneraciones que provienen de los asociados contra otros asociados, pues estas

se producen en el plano de igualdad.

Puede ocurrir también, como sefiala Eguiguren Praeli, que nos encontremos ante
un derecho constitucional amenazado o vulnerado, incluso en su contenido

constitucionalmente protegido, a pesar de lo cual el amparo no resulte ser la via
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adecuada o mas idénea para dilucidarlo, por tratarse de un asunto complejo cuya
resolucién requiere de mayor debate judicial o probanza. Asi, si el demandante
“escogid” la via del amparo, ello le resultara perjudicial, pues su pretension sera a
la postre desestimada, dado que no podra acreditar la afectacion de su derecho
sin el concurso de una etapa probatoria 0 de debates técnicos engorrosos,
Impropios e inexistentes en materia de un proceso constitucional de tutela de
urgencia como el amparo, conforme lo estipula el articulo 9 del Codigo Procesal
Constitucional (Eguiguren 2007: 239-240).

Conforme a ello, en la via ordinaria eventualmente, podrian verse casos referidos
al derecho constitucionalmente protegido del derecho de asociacién, esto es,

cuando se requiera de probanza o de un complejo debate técnico.

De otro lado, para considerar la via ordinaria como via igualmente satisfactoria
gue el amparo para la proteccion y defensa del derecho amenazado o vulnerado,
habrd que analizar y determinar la ausencia en el caso concreto, de peligro de un
dafio irreparable al derecho, la necesidad de un complejo debate probatorio, o la
posibilidad de obtener igual restitucion del derecho afectado (Eguiguren 2007:
245).

Tenemos entonces, que casos que no son graves, deben ser vistos en la via
ordinaria. Asimismo, estando de por medio el respeto a la autonomia privada, sera
en la via ordinaria en donde se analice mejor ciertos temas vinculados a ella,

haciendo la debida ponderacién entre el interés publico y el interés privado.

Se podra activar un proceso en la via ordinaria para impugnar judicialmente los
acuerdos que violen disposiciones legales, estatutarias® y constitucionales, esto

altimo porque el juez siempre tendra el poder de control de la Constitucion.

% Articulo 92 del Cédigo Civil
“Todo asociado tiene derecho a impugnar judicialmente los acuerdos que violen las disposiciones
legales o estatutarias.
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De otro lado, recordemos que en virtud del articulo 77 del Cdédigo Civil la
existencia de la persona juridica de derecho privado comienza el dia de su
inscripcion en el registro respectivo; o que ocasiona que todos los estatutos de
tales personas juridicas que solicitan su inscripcion en el Registro, pueden ser
materia de control constitucional en sede registral y luego materia de control por el

Poder Judicial en el proceso contencioso administrativo.

Consideramos que el proceso contencioso administrativo no es el procedimiento
igualmente satisfactorio al que se refiere la ley, puesto que este proceso tiene por
finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la
administracion publica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los
derechos e intereses de los administrados. No comprende directamente a los
actos lesivos de los particulares, aunque si de manera indirecta, porque se trata
de actos del poder publico a través del cual se ha resuelto una peticion de

particulares.

El Tribunal Registral es ultima instancia registral, respecto de cuyas decisiones
puede recurrirse al Poder Judicial a través del proceso contencioso administrativo,
siendo posible que dicha ultima instancia aplique el control difuso respecto de
normas estatutarias, de acuerdo a la autorizacién dispuesta por el Tribunal
Constitucional. Por lo tanto, el control de constitucionalidad realizado por el

Tribunal Registral a los actos de la persona juridica privada y a sus normas

Las acciones impugnatorias deben ejercitarse en un plazo no mayor de sesenta dias contados a
partir de la fecha del acuerdo. Pueden ser interpuestas por los asistentes, si hubieran dejado
constancia en acta de su oposicion al acuerdo, por los asociados no concurrentes y por los que
hayan sido privados ilegitimamente de emitir su voto.

Si el acuerdo es inscribible en el registro, la impugnacion puede formularse dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha en que la inscripcion tuvo lugar.

Cualquier asociado puede intervenir en el juicio, a su costa para defender la validez del acuerdo.

La impugnacién se demanda ante el Juez Civil del domicilio de la asociacién y se tramita como
proceso abreviado."
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estatutarias, podria ser revisada por el Poder Judicial por la via del proceso

contencioso administrativo.

La justicia ordinaria vera casos menos graves de vulneraciones del derecho
fundamental de asociacion. Vera sus aspectos legales propiamente, entre los que
se encuentran las vulneraciones que provienen de los asociados contra otros
asociados, pues estas se producen en el plano de igualdad. Asimismo, vera casos
en que no obstante ser casos que podrian ser visto en un amparo, se requiera de
actuacion de pruebas o un debate técnico o cuando exista la posibilidad de

obtener igual restitucion del derecho afectado.
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V. CONCLUSIONES
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1. El derecho de asociacion pese a la antigliedad de su existencia no es un
derecho acabado, sobre el que no aparezcan nuevas amenazas.
Actualmente las amenazas al derecho de asociacién no provienen del poder
del Estado, sino que provienen del mismo grupo asociativo, concretamente
de los organos directivos, se han convertido asi, en un nuevo centro de
poder que resucita nuevos desconocimientos de los derechos que afectan a
los asociados o0 a los particulares que desean relacionarse con la
organizacion. Estan surgiendo asociaciones con mucho poder econdmico,
no obstante no tener fines de lucro, que estan trasladando a su seno

relaciones verticales, que requieren ser corregidas constitucionalmente.

2. Se requiere coadyuvar con el fortalecimiento de los grupos asociativos,
haciendo que el derecho de asociacion sea mucho mas fuerte. Esto
empoderara a la sociedad civil, en momentos en que los partidos politicos se
encuentran en crisis y los grupos asociativos en el Perd se encuentran
devaluados, llenos de conflictos internos, ejerciendo el derecho para adentro
y no para afuera del grupo. El derecho de asociacion que se ejerce en estos
grupos no cumple con ser el instrumento de desarrollo individual y social que
le corresponde. En definitiva, hay aspectos del derecho de asociacion que
aun deben consolidarse en la sociedad, para ello, es necesario identificar los
puntos vulnerables de su ejercicio en la realidad.

3. Partimos de considerar que el Estado debe intervenir, como garante de los
derechos fundamentales, para fortalecer el derecho de asociacién y corregir
las distorsiones que ocurren en el ejercicio de este derecho. Se impone
poner limites a este nuevo centro de poder, cuidando de no afectar la
autonomia privada, porque en el ejercicio del derecho de asociacion se debe
respetar los otros derechos fundamentales y bienes constitucionalmente

protegidos. Corresponde al Estado realizar acciones positivas respecto del
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derecho de asociacion, determinar sus alcances, es objetivo del estudio

realizado.

4. Es objeto de estudio el derecho de asociacion que se ejerce basicamente en
las personas juridicas y organizaciones no lucrativas en el Perd. Esto no
significa que se considere que este derecho no se ejerce en cualquier tipo
de organizacion, como en efecto ocurre, pero no es nuestro interés destacar
como funciona este derecho en otro tipo de organizaciones, como en las
lucrativas, en los partidos politicos o en los sindicatos; pues en éstas entran
en juego otras consideraciones que no se pretenden abordar en este
trabajo. Si bien admitimos que este derecho fundamental se ha desarrollado
con mayor amplitud en los partidos politicos y en los sindicatos, se extrapola
la doctrina y la jurisprudencia desarrollada en esos ambitos para aplicarla a
las organizaciones no lucrativas y se toma en cuenta aquello que pueda

servir a la investigacion.

5. ElI derecho de asociacion se ejerce individualmente a través de una
organizaciéon conformada por personas naturales o juridicas para el
cumplimiento de una finalidad comun. Este derecho también le corresponde
al ente colectivo y no es distintivo del derecho el que la organizacion tenga
personalidad juridica y que el mismo se ejerza en una organizacion sin fines
de lucro. Es un derecho comprensivo con una fuerza vinculante indiscutible

que trasciende a toda forma de organizacion.

6. El derecho de asociacion presenta una doble titularidad: Individual, la misma
gue corresponde a la persona humana vy, colectiva, la que corresponde a la
organizacién que resulta del ejercicio del derecho individual que también es,
ella misma, titular del derecho de asociacion. En ocasiones ambos derechos
colisionan, por lo que se hace necesario separar ambas titularidades para

analizar la incidencia de las afectaciones y su debida proteccion.
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7. El derecho de asociacion es un derecho subjetivo con los elementos
indicados en la Constitucion, que a su vez requiere de un desarrollo
normativo que formara parte de la configuracién del derecho. El legislador
garantizara la realizacion de este derecho. Actualmente, el desarrollo
normativo, se circunscribe a regular el régimen especial de las
organizaciones asociativas, asi tenemos las normas del Codigo Civil, sobre
asociaciones, comités, comunidades campesinas y nativas; las leyes
especiales diversas como la Ley General de Sociedades, la Ley General de
Cooperativas, Ley de Comunidades Campesinas etc., que se aplican segun
corresponda al tipo de organizacion, y, los estatutos y reglamentos internos
de estas entidades. Sin embargo, ninguna de estas leyes desarrolla el

derecho desde el punto de vista constitucional.

8. El fundamento del derecho de asociacion como derecho subjetivo de libertad
es el principio de autonomia, de aqui se derivan el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y el derecho de participacion en la vida politica,
econdmica social y cultural de la Nacion; siendo su limite el no causar dafio
a otro. El fundamento final del derecho de asociacion, como el de todos los

derechos, es el principio de dignidad de la persona humana.

9. Son facetas del derecho fundamental de asociacién que forman parte de su
contenido:
- libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas;
- libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas;
- libertad de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas,
y libertad de clausulas estatutarias con el limite de la no violacion de

derechos fundamentales; vy,
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- dimension interprivatos, que contiene una serie de derechos de los
asociados frente a los grupos asociativos a las que pertenecen o a las que

pretendan incorporarse.

10. La dimensién interprivatos, no ha sido desarrollada por el Tribunal
Constitucional peruano, pues las vulneraciones al interior de las
organizaciones asociativas las ha tratado como vulneraciones a otros
derechos, como al debido proceso, al derecho de defensa, entre otros. Se
requiere que el Tribunal Constitucional peruano aborde las vulneraciones a
la serie de derechos de los asociados frente a los grupos asociativos a los
que pertenecen o0 a los que pretendan incorporarse, comprendidos en el
derecho de asociacion, a través del derecho mismo y no a través de
derechos fundamentales vinculados. Estos derechos comprendidos dentro
del derecho de asociacion son, en lineas generales, una pluralidad de
derechos relativos, a la forma de organizacién, a los procedimientos
disciplinarios y de seleccion de dirigentes. Asi, se hara efectivo, entre otros,
el reclamo constitucional del derecho del asociado al cumplimiento de los
estatutos por parte de los érganos de gobierno, el derecho a intervenir de
forma normal en la vida de la asociacion, el derecho a la informacion sobre
las actividades y la situacion econémica de la asociacion, el derecho a
manifestar su opinion y a expresar sus sugerencias y quejas, el derecho a
no ser sancionado o expulsado sino es mediante un procedimiento y por

causas disciplinarias, entre otros.

11.Los limites del derecho de asociacion surgen del propio derecho y de su
relacion con los demas derechos fundamentales. Asimismo, los limites al
derecho de asociacion son impuestos por el Estado Social y Democratico de
Derecho, esto es, los limites que se establecen en las leyes. Estos limites se
encuentran referidos a restricciones legales, basicamente, las asociaciones

con fines ilicitos, o que vayan contra la moral publica o el orden publico v,
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por razén del sujeto: miembros de las fuerzas armadas y policia nacional,

por la funcion que estos cumplen.

12.Por tratarse el derecho fundamental de asociacion de un derecho de libertad
de doble dimensidn, incide sobre él, la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. Por lo tanto, la vulneracion del derecho de asociacion puede
provenir ya no sélo del poder del Estado sino también de los particulares,
concretamente, la vulneracion de derechos fundamentales, podria
presentarse: En la constitucion de las organizaciones asociativas; en los
acuerdos o resoluciones de las organizaciones asociativas; en las sanciones
qgue aplican los directivos de las organizaciones asociativas en base a sus
estatutos; en los procesos de eleccidon de los 6rganos de las organizaciones
asociativas; en las normas estatutarias y reglamentos de las organizaciones
asociativas, por ejemplo, disposiciones sobre procedimiento disciplinario que

sean contrarias a las garantias del debido proceso.

13.La autonomia privada seguira rigiendo en el ambito privado, por razones de
seguridad juridica, sin embargo, declinara, si existe mérito, en favor de la
aplicacion de derechos fundamentales cuando ocurra una vulneracién de los
mismos. El derecho de asociacion se ejerce desde la autonomia privada,
pero se reconduce a otros derechos fundamentales, entre los que puede
también encontrarse, el derecho de asociacion de otro miembro del grupo
asociativo, de la organizacibn misma o de un tercero, con los que puede
entrar en conflicto y es aqui en donde se hara el control juridico de la
restriccion, por medio del principio de proporcionalidad, para determinar si

debe primar la autonomia privada o el derecho fundamental lesionado.

14.Los casos de colisibn del derecho fundamental de asociacién y otros
derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos (como la
autonomia privada) se resolveran caso por caso, bajo ciertos parametros,

tratando de armonizar los derechos o bienes constitucionalmente protegidos
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involucrados, considerando que se trata de colision de pretensiones,
evaluando los intereses desde cada uno de los derechos involucrados,
aplicando el test de razonabilidad y proporcionalidad. No habra una solucion
univoca para todos los casos, pero si debe tenerse en cuenta el principio de
dignidad, el de desarrollo de la personalidad, el tipo de organizacién, la
influencia que tienen determinadas asociaciones en la sociedad civil, los
alcances del principio de la autonomia privada en el derecho de asociacion y
las nuevas amenazas al derecho de asociacion. Si bien se deben atender a
las circunstancias del caso concreto, los conflictos deben ser solucionados
sin dejar de aplicar la fuerza normativa vinculante de la Constitucion, que
exige tratarla como una unidad, por lo que se buscara en la medida de lo
posible una interpretacion armonizadora de los derechos fundamentales
involucrados en la colision, ponderando circunstancias y delimitando

correctamente el contenido de los derechos constitucionalmente invocados.

15. Se ha centrado el estudio de este trabajo en el derecho fundamental de
asociacion, el mismo que se ha enfocado desde una perspectiva de casos,
para saber cudl es su estado actual en el Perl. Este estudio nos da una
vision realista para conocer qué esta faltando para su mejor desarrollo. Los
casos analizados nos demuestran que existen vulneraciones de los
derechos fundamentales al interior de los grupos asociativos que afectan el
ejercicio individual y colectivo del derecho de asociacion, por ello, el derecho
de asociacion se encuentra en franco deterioro. El Tribunal Constitucional
deberia tener la oportunidad de pronunciarse sobre algunas de estas
vulneraciones de los derechos fundamentales a este nivel: el derecho
concreto de elegir directivos, el derecho de asistencia a las asambleas

generales, el derecho a voto, entre otros.

16. El Estado tiene que accionar ante esta necesidad de proteccién del
derecho. Las acciones del Estado que abordamos no se encuentra referidas

al ejercicio de un control o seguimiento del Estado de los grupos asociativos,
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negéandoles su desenvolvimiento y desarrollo o disponiendo su disolucion,
sino que se refiere a que el Estado genere mecanismos de proteccién para
fortalecer el derecho fundamental. En este punto nos interesa, por lo tanto,
destacar las acciones de tipo positivo a cargo del Estado con relacion al

derecho de asociacion.

17.La impugnacion de los actos lesivos que provienen de las organizaciones no
lucrativas privadas, que buscan reparar el dafio causado, se conseguira
primordialmente, como es natural, en sede constitucional y en sede de la
justicia ordinaria. Otro lugar en donde debe cautelarse el derecho
fundamental de asociacion desde una distinta perspectiva al constitucional y
judicial es en sede administrativa, vale decir, en el Registro Publico. Una
solucién que recorre transversalmente el problema, es contar con una
normativa que desarrolle el derecho fundamental de asociacion. La norma
constitucional hace remision a la ley, ley que hasta la fecha no se ha
aprobado. Proponemos la emision de la ley del derecho fundamental de
asociacion, no basta el contenido del Codigo Civil, porque ésta solo regula a
la organizacion asociativa, se hace necesaria la aprobacién de una ley de
desarrollo constitucional del derecho mismo, que coexista con las normas
del Cdédigo Civil y con las demas leyes que desarrollan las distintas formas

asociativas.

18. Se ha verificado que no existen actualmente en el Perd las herramientas
constitucionales y legales para la debida proteccion del derecho fundamental
de asociacion. Se requiere de una ley de desarrollo constitucional del
derecho, que, entre otros aspectos, desarrolle el derecho dentro de los
margenes de su contenido constitucional y su proteccion constitucional.
Asimismo, que el Tribunal Constitucional intervenga mediante sus
pronunciamientos en la reconfiguracion del derecho de asociacion, para que
la justicia constitucional y ordinaria, cumplan sus roles en la solucion de los

conflictos del derecho de asociacion, segun sus competencias. Por su parte,
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los Registros Publicos deben convertirse en sede de resolucion de conflictos
anticipada, en el &mbito de su competencia, para evitar que muchos casos

lleguen al Poder Judicial.

19. Por lo expuesto, ha quedado demostrada nuestra hipétesis, cual es que
existen vulneraciones de los derechos fundamentales al interior de los
grupos asociativos que afectan el ejercicio del derecho de asociacion
individual y colectivo en el Perq, por lo que este derecho fundamental no
cumple con ser un instrumento de desarrollo individual y social en el pais.
Asimismo, frente a tales vulneraciones, se encuentra plenamente justificado
gue el Estado adopte las acciones adecuadas que se han detallado en este
trabajo como garante de los derechos fundamentales, cuidando de no

afectar la autonomia privada.
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