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Derecho de asociacion, libertades, limitaciones

e intervencion estatal

Max SALAZAR GALLEGOS*

-

Una de las libertades economicas reconocidas por la Constitucion, y de mayor pronuncia-
mientos al respecto por el Tribunal Constitucional, es la libertad de asociacion. Como se-
fiala el autor del presente articulo, la libertad de asociacion es un derecho fundamental que
atafie a todas las personas tanto naturales como juridicas. En el caso de estas ultimas no
solo se hace referencia a las asociaciones formalmente constituidas, sino también a aque-
llas agrupaciones no inscritas. Realizando un andalisis jurisprudencial al detalle, el autor
seniala que el contenido del derecho en mencion esta compuesto por diversas libertades, y
como todo derecho fundamental, también puede ser limitado en circunstancias especificas.

INTRODUCCION

Se me ha solicitado la delicada labor de co-
mentar el instituto del derecho fundamental
de asociacion. Principalmente se me hace re-
ferencia a las sentencias recaidas en los Exps.
N° 00011-2002-PI/TC y N° 00009-2007-PI/
TC, y la facultad del Estado para intervenir
respecto del mismo. Sin embargo, extenderé
mis razonamientos y analisis a muchas otras
STC para completar las ideas que pretendo
traducir aqui.

I. NO EXISTEN DERECHOS IRRES-
TRICTOS

Me parece conveniente citar esta verdad
que no debe pasar desapercibida y esta in-
timamente vinculada con la materia de este

trabajo, y es que no pueden haber derechos
irrestrictos. La manifestacion de todo derecho
tiene como correlato un deber que esta defi-
nido en cada caso y en primer lugar por la na-
turaleza de cada uno de ellos. Las limitacio-
nes por supuesto deben saber interpretarse y
afincarse en el respeto a la dignidad humana
en todas sus manifestaciones y al principio de
legalidad, esto es, el orden publico.

Se ha dicho en ese sentido que, “[S]in embar-
go todo derecho es pasible de ostentar limites.
Al respecto, del articulo 2, inciso 24, literal
a) de nuestra Constitucion, se desprende que
toda limitacion a un derecho fundamental debe
provenir de una ley. Asi también la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos en su
articulo 32, inciso 2, contempla que (...) Los
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derechos de cada persona estan limitados por
los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien co-
mun, en una sociedad democratica’; y en su ar-
ticulo 30 sostiene que ‘Las restricciones permi-
tidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce
y ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a las leyes que se dictaren por razo-
nes de interés general y con el propdsito para el
cual han sido establecidas’.!

“[E[n diversas oportunidades, este Tribunal
ha sostenido que la satisfaccion de las exi-
gencias que demanda dicho principio de le-
galidad para el establecimiento de los limites
sobre los derechos fundamentales no inclu-
ye unica y exclusivamente a la ley en sentido
formal, esto es, a la expedida por el Congre-
so de la Republica como tal.

...y

5. Del mismo criterio ha sido también la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la que si bien ha sostenido que “(...)
no es posible interpretar la expresion le-
yes, utilizada en el articulo 30 (de la Con-
vencion Americana), como sinéonimo de
cualquier norma juridica” (Opinion Con-
sultiva 6/86, parrafo. 26), y que la “(...)
expresion leyes (...) no puede tener otro
sentido que el de ley formal, es decir, nor-
ma juridica adoptada por el érgano legis-
lativo y promulgada por el Poder Ejecuti-
vo, seglin el procedimiento requerido por
el derecho interno de cada Estado” (parra-
fo 27), sin embargo, ha admitido también
que la exigencia de ley formal no “(...) se
contradice forzosamente con la posibili-
dad de delegaciones legislativas en esta
materia, siempre que tales delegaciones

estén autorizadas por la propia Constitu-
cion, que se ejerzan dentro de los limites
impuestos por ella y por la ley delegante,
y que el ejercicio de la potestad legislativa
esté sujeto a controles eficaces, de manera
que no desvirtlie, ni pueda utilizarse para
desvirtuar, el caracter fundamental de los
derechos y libertades protegidos por la
Convencion” (parrafo 36).”

Lo mismo que:

“(...) [S]i bien resulta indiscutible que cualquier
persona tiene el derecho irrestricto de asociar-
se, (...) no debe olvidarse, en ninguna circuns-
tancia, que el ejercicio de un derecho no pue-
de darse en forma tal que se torne incompatible
con la realizacion de otros valores o el ejercicio
de otros derechos constitucionales (...)” (STC
Exp. N° 0481-2000-AA/TC, F.4)

Todo ello también implica que deben obviar-
se, como minimo, las imprecisiones y la im-
predictibilidad en la aplicacion de tales limi-
taciones. Entonces, el derecho fundamental
de asociacion no escapa a estos conceptos,
que son admisibles.

Il. TODOS LOS DERECHOS TIENEN UN
CORRELATO CONSTITUCIONAL

Ha de resultar casi un imposible pretender ha-
cer valer un derecho sin que este tenga un asi-
dero y correlato constitucional que podamos
enunciar. No es pues atingente que se diga en
algunos casos y solo para determinadas cir-
cunstancias que ello es asi. La Constitucion
es la piedra angular en la que basamos el or-
denamiento juridico y por ende todos los de-
rechos que ejercemos, con sus limitaciones.
Ello resulta una consecuencia del Estado
social y democratico de derecho en el que
vivimos?®.

1 STC Exp. N°03833-2008-PA/TC, f. j. 6; STC Exp. N° 02235-2004-AA/TC, f. . 3.

2 STC Exp. N° 02235-2004-AA/TC, ff. §j. 4 y 5.
3 STC Exp. N° 00048-2004-PI/TC, Pleno.
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Iil. LA LIBERTAD DE ASOCIACION ES
UN DERECHO FUNDAMENTAL, NO
UN TIPO SOCIAL NI CONTRACTUAL

La libertad de asociacion esta consagrada en
la Constitucion como un derecho fundamen-
tal. Para poder entenderlo, lo primero que nos
interesa es plasmar el contenido de ese dere-
cho, luego veremos donde y hasta qué pun-
to se pueden establecer sus limitaciones, si
caben.

La nocién esencial del derecho de asocia-
cion es la que sefiala que a través del mis-
mo toda persona puede integrase con otras
de modo libre y permanente, en una for-
ma organizada tipica, en funciéon de deter-
minados objetivos, que tienen como corre-
lato la ley. Este se sustenta en los principios
de la autonomia de la voluntad y el de
autoorganizacion®,

Este es el derecho fundamental, que implica
la posibilidad de integracion estable en torno
a un ente corporativo’ de naturaleza asociati-
va que puede adoptar distintos tipos y formas,
de acuerdo a ley.

Ello no se puede confundir con el derecho a
constituir personas juridicas, que no esta re-
conocido de manera expresa en nuestra legis-
lacion. Tampoco puede asimilarse en identi-
dad con el derecho a constituir asociaciones,
que implica un tipo legal especifico regula-
do en consecuencia de manera particular en
el Codigo Civil; la Asociacion Publico Pri-
vada, como modelo de inversion privada en
el marco del D. Leg. N° 1012; la Asociacion
en participacion, que es un contrato regulado
en la Ley General de Sociedades - LGS/, etc.
Menos atin habremos de igualarlo a la aso-
ciacion ilicita (para delinquir), que constitu-
ye un delito.

Como derecho, reiteramos, no debe confun-
dirse con los tipos de personas juridicas, con-
tratos u otras instituciones juridicas reguladas
que llevan prestado su nombre o parte del mis-
mo que se constituyen como tipos legales es-
pecificos de organizacion corporativa o nego-
cios juridicos. De hecho, las organizaciones
corporativas se organizan como consecuencia
del ejercicio del derecho de asociacion, pero,
reiteramos, no se confunden con él.

STC Exp. 009-2007-AI/TC, ft. jj. 87-88, donde efectivamente se ensaya una definicion casi completa, pues le hemos

afiadido la organizacion, tipicidad y pluralidad de formas, que resultaban necesarios, y hemos omitido el fin altruis-
ta como pare de su contenido, por las razones que se explican mas adelante. También en STC Exp. N° 03071-2009-
PA/TC, f. j. 2. Igualmente resulta ilustrativa la STC Exp. N° 04677-2004-PA/TC, f. j. 8 b) cuando a proposito del de-
recho de reunion, lo compara con el de asociacion y seiala que: “[T]emporal: Una de las caracteristicas del derecho
de reunion es la manifestacion temporal o efimera de su ejercicio, incluso en los supuestos en los que tal manifesta-
cion sea periddica. Tal caracteristica es uno de los principales factores que permite distinguirlo del derecho de aso-
ciacion, reconocido en el articulo 2, 13 de la Constitucion, al que inspira un animo de permanencia o, cuando menos,
una determinada continuidad en el tiempo. De otra parte, a diferencia de lo que ocurre con el derecho de reunion, el
ejercicio del derecho de asociacion, y el consecuente pacto asociativo, da lugar a la aparicion de una entidad juridi-

Aludo en este y otros trabajos al término corporativo, corporacion o corporaciones para referirme en general a cual-
quier tipo de organizacion a la que pueda atribuirsele la categoria juridica de persona (juridica) u organizacion no

La asociacion es una organizacion estable de personas naturales o juridicas, o de ambas, que a través de una activi-

4
ca, distinta de las personas que la conforman”.

5
personificada como sujeto de derecho.

6  CC, “Articulo 80.- Definicion.
dad comun persigue un fin no lucrativo”.

7 LGS, “Articulo 440.- Contrato de asociacion en participacion.
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Es el contrato por el cual una persona, denominada asociante concede a otra u otras personas denominadas asocia-
dos, una participacion en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del asociante, a cam-
bio de determinada contribucion”.
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Cabe precisar nuevamente entonces que como
entidades asociativas derivadas del ejercicio
de este derecho fundamental pueden crearse
diversos tipos de organizaciones no personifi-
cadas y personas juridicas. La fenomenologia
resultante, se ha de reconocer, puede resultar
extensa, de alli que hayamos indicado que se
pueden adoptar distintos tipos y formas. Des-
de este punto de vista, se configura como un
derecho amplio para constituir y formar par-
te de organizaciones estables de personas, y/o
corporaciones en general.

Aceptar que el derecho solo compromete la
posibilidad de organizacion de personas juri-
dicas seria limitar, desconocer y discriminar
a las personas y encerrar el derecho bajo res-
tricciones inaceptables para el desarrollo de
los hombres.

IV. TITULARIDAD INDIVIDUAL Y CON-
CRETIZACION COLECTIVA DEL DE-
RECHO

Como se ha dispuesto en otras jurisdiccio-
nes antes que en la nuestra, se ha reconocido
en este tanto una dimension individual como
también una colectiva.

“[DJe lo expuesto queda claro que el de-
recho en mencidn es, en primer lugar, una
facultad que, aunque puede ser invocada
por cualquier persona a titulo individual,
solo se concretiza en tanto esta se integre
con otras personas que, al igual que la in-
teresada, aspiran a ejercer dicha libertad.
La titularidad, en otros términos, es indi-
vidual; su ejercicio efectivo, fundamental-
mente colectivo” ®.

V. ES UN DERECHO ECUMENICO QUE
SE CORRESPONDE CON PERSO-
NAS NATURALES, JURIDICAS Y
ORGANIZACIONES NO INSCRITAS.

El derecho fundamental de asociacion es uno
que atafie a todos los individuos, personas

8 STC Exp. N° 07704-2005-AA/TC, f. j. 4.

naturales (o humanas como de manera asis-
tematica e incongruente les denominan la
Constitucion Politica y el Codigo Civil en su
articulo primero, respectivamente) como a
personas juridicas y organizaciones no inscri-
tas (sujetos de derecho colectivos no personi-
ficados), como pueden ser una asociacion de
hecho o una sociedad irregular de origen (de
hecho), por ejemplo. Estos tultimos son en-
tes colectivos organizados en funcion de un
fin valioso, pero que no necesariamente go-
zan de la imputacion juridica que las catego-
rice como personas. En este sentido, hemos
entendido al respecto que el derecho de las
personas juridicas no alude Gnicamente a di-
cha especie, sino que incluye otras categorias
no menos importantes, e inclusive anteriores,
cual es el caso de los sujetos de derecho no
personificados. Asi, la integracion de otras
realidades ontoldgicas para la discusion no
debe perderse de vista. Esta es la manifesta-
cion legal de la distincion de los conceptos de
persona y sujeto de derecho como categorias
juridicas individualizadas, aporte puesto en
evidencia ya por el codigo civil (1984), bas-
tante anterior al texto de la ley constitucio-
nal (1993).

VI. CONTRADICCIONES CONSTITU-
CIONALES EN TORNO AL CONTE-
NIDO DEL DERECHO DE ASOCIA-
CION

Si bien es cierto el Tribunal Constitucional
(TC) ha efectuado una labor de vital impor-
tancia al establecer las libertades que este de-
recho permite enarbolar, también lo es que ha
incurrido inevitablemente en algunas serias
imprecisiones al definirlo e intentar caracteri-
zar su exteriorizacion fenomenologica.

Como se podra observar en adelante, cuan-
do se intenta definir la nocién esencial del
derecho se incurre en mucha imprecision.
Tal puede equipararse a cualquier tipo de
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organizacion, lo que el TC
ha confundido notable-
mente segiin se manifies-
ta en diversas resoluciones
del TC.

Asi, el mismo TC que he-
mos citado antes para de-
limitar el derecho, ha
sentenciado de manera
contradictoria, y ha sefia-

Como derecho, no debe con-
fundirse con los tipos de per-
sonas juridicas, contratos u
otras instituciones juridicas
reguladas que llevan pres-
tado su nombre.

caracterizan por el desape-
go a la obtencion de ven-
tajas o beneficios econd-
micos. En ese sentido, la
finalidad asociativa no
puede sustentarse en la ex-
pectativa de obtencion de
ganancias, rentas, dividen-
dos o cualquier otra forma
de acrecentamiento patri-
monial de sus integrantes.

lado de manera erronea que, ademas de cons-
tituir un derecho fundamental, el derecho de
asociacion considera lo siguiente:

1.

54

“(...) configura la garantia institucional
de la Asociacion, como forma de orga-
nizacion juridica constituida como con-
secuencia del ejercicio del derecho de
asociacion, limitado en los fines que se
propone, los que no seran de lucro.” (STC
Exp. N° 00004-96-A1/TC).

“[L]os demandantes consideran que la ley
cuestionada es atentatoria de su derecho a
la libre asociacion. Para determinar si la
demanda resulta legitima o no en este ex-
tremo, es necesario establecer si, en efec-
to, la CBSSP es una entidad asociativa
protegida por el inciso 13) del articulo 2
de la Constitucion Politica. Y es que, con-
forme se desprende del propio texto de la
disposicion aludida, no toda organizacion
juridica queda comprendida en el supuesto
protegido por la norma, sino solo aquellas
que carezcan de fin lucrativo y siempre
que hayan sido constituidas y ejerzan sus
actividades conforme a ley” [STC Exp.
N°00011-2002-Al/TC, f. j. 4].

“[El principio de fin altruista] enun-
cia que los objetivos que permitan au-
nar voluntades en una misma direccion se

Para tal efecto, se acredita la presuncion
de utilidad en torno al objetivo que nuclea
la organizacion asociativa (...) [L]a [pros-
cripcion] de una finalidad lucrativa no im-
pide que la asociacion pueda realizar ac-
tividades econdmicas; ello en la medida
en que, posteriormente, no se produzcan
actos de reparto directo o indirecto entre
los miembros de la asociacion. En conse-
cuencia, dicho principio no rifie con poli-
ticas de obtencion de ingresos economi-
cos destinados a la consecucion del fin
asociativo” [STC Exp. N° 01027-2004-
AA, 20/05/04, f. j. 2.c]’.

“[L]a tematica de los fines del derecho
de asociacion no es en realidad un asun-
to tan gravitante si se toma en cuenta la
existencia de controles de sujecion a la
legalidad o la existencia de limites razo-
nables para cada tipo o variante de acti-
vidad asociativa. Pretender analogar el
régimen del derecho de asociacion a la
concepcidn ius privatista de ‘asociacion’
significa desconocer diversos aspectos
no solo doctrinales sino también histori-
cos, pues ninguna de nuestras Constitu-
ciones precedentes (ni la de 1856, donde
por primera vez se reconocid dicho atri-
buto, ni en las posteriores de 1860, 1867,
1920, 1933 y, sobre todo, la de 1979) han

En el mismo sentido y ratificando lo sefialado, la STC Exp. N° 04241-2004-AA/TC, f. j. 5: “Este derecho se susten-

ta en principios como el de autonomia de la voluntad, el de auto organizacion y en el principio de fin altruista (Exp.

N°01027-2004-AA/TC)”.
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exigido como presupuesto del derecho de
asociacion que este tenga fines no lucra-
tivos. (...) [P]or lo que respecta al propo-
sito por el cual se estructura, el derecho
de asociacion no se condiciona a objetivo
o variable particular alguna. Aunque des-
de luego alguna doctrina haya creido en-
contrar una identificacion entre el derecho
de asociacion reconocido por la Constitu-
cion (inciso 13 del articulo 2) y la asocia-
cién reconocida por el Codigo Civil (ar-
ticulo 80), es conveniente especificar que,
para efectos constitucionales, las finalida-
des de dicho atributo no solo se concretan
en los consabidos fines no lucrativos, sino
en toda clase de objetivos” (STC Exp.
N°04938-2006-PA/TC, 19/07/06, £. . 10).

“[E]l mismo texto constitucional recono-
ce en el inciso 13 del articulo 2 el derecho
de toda persona a participar no solo en for-
ma individual, sino también asociada en
la vida politica, economica, social y cultu-
ral de la nacidn, lo que en pocas palabras
significa que, desde una perspectiva am-
plia (la que ofrece el derecho de participa-
cion), no solo cabe ejercerse el derecho de
asociacion para propositos no lucrativos,
sino también para objetivos lucrativos (no
otra cosa representan los consabidos fines
economicos).” [STC Exp. N° 08766-2006-
PA/TC, 11/08/08, f. j. 9].

. “[E]n quinto lugar, en lo que concierne
al proposito por el cual se estructura, el
derecho de asociacion no se condicio-
na a objetivo o variable particular algu-
na. Aunque desde luego, alguna doctrina
haya creido encontrar una identificacion
entre el derecho de asociacién reconoci-
do por la Constitucién (inciso 13 del ar-
ticulo 2) y la asociacion reconocida por el
Codigo Civil (articulo 80), es convenien-
te enfatizar que, para efectos constitucio-
nales, las finalidades de dicho atributo no
solo se concretan en los consabidos fines
no lucrativos, sino en toda clase de objeti-
vos. Tal conclusion, aunque en apariencia

pueda parecer contradictoria con el tex-
to constitucional, no es tal si se tiene en
cuenta dos argumentos esenciales; uno
que repara en el derecho constitucional
interno y, otro, en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos.” [STC Exp.
N°03071-2009-PA/TC, £. j. 7].

. “[E]n relacion con la libertad de asocia-

cion el Tribunal Constitucional preciso
que tal derecho es reconocido en el inci-
so 17 del articulo 2 de la Constitucion y
que, a su vez, la asociacion, como perso-
na juridica, a titulo de una garantia insti-
tucional, esta consagrada en el inciso 13
del articulo 2 de la misma Norma Supre-
ma. En la STC Exp. N° 1027-2004-AA/
TC este Tribunal recordd que el derecho
de asociacion implica la libertad de aso-
ciarse, ya sea como libertad para consti-
tuir asociaciones o de pertenecer a ellas li-
bremente, la de no aso se o, incluso, la de
desafiliarse de una a la que se pertenez-
ca y esté previa constituida.” [STC Exp.
N°01258-2010-PA/TC, f. j. 6].

. “(...) Ello es asi porque, una vez efectuada

la reduccion a 0 (cero) del capital social,
los accionistas pierden la titularidad de to-
das sus acciones, es decir, su patrimonio
accionario es afectado en el grado maxi-
mo (afectacion del derecho de propiedad)
y, como consecuencia de ello, también
pierden la calidad de accionistas, esto es,
el atributo juridico que los hace pertene-
cer a la sociedad (afectacion del derecho
a la libre iniciativa privada y derecho de
asociacion).” [STC Exp. N° 00228-2009-
PA/TC f.j. 50].

. “4.[S]i bien el contenido de la libertad de

asociacion esta restringido a personas ju-
ridicas sin fines de lucro, en ciertos su-
puestos puede extenderse a las que tienen
fin de lucro, como la Empresa de Trans-
portes Semil S.A., siempre y cuando la
naturaleza de la institucion lo permite. En
tal sentido con relacion a la prerrogativa
de separacion, puede analizarse a la luz de
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tal derecho uno de los atributos que le per-
tenece a la persona juridica en si.” [STC
Exp. N° 00234-2013-PA/TC, f. j. 4.]

En la Primera cita (1996), el TC asimila y
confunde el derecho constitucional con un
tipo de persona juridica, la Asociacion defi-
nida en el articulo 80 del Cddigo Civil, lo que
es erroneo. En la segunda cita (2002) el TC
manifiesta la proteccion del derecho de aso-
ciacion coincidente con actividades sin fines
de lucro tnicamente; lo cual podria ser atin-
gente si el TC no incurriera posteriormente
en las contradicciones que las demas citas ex-
presan. En la Tercera cita (2004) el TC re-
pudia la posibilidad del lucro, en la misma
linea que la anterior STC. En la Cuarta cita
(2006) aparentemente asimilaria el lucro, lo
que implica una variedad de formas organi-
zativas a través de las cuales se concretizaria
el derecho. En la Quinta cita (2006), lo mis-
mo, y confunde fines con medios, y ademas
amplia la concepcion del derecho como per-
sona juridica sin fines de lucro y el criterio
hacia otros tipos de personas juridicas, inclu-
yendo las de caracter lucrativo. La Sexta cita
(2009) no hace diferencia y continua permi-
siva al lucro. La Séptima cita (2010) es in-
discutiblemente desorientada, pues asimila al
derecho de asociacion al numeral 17 del ar-
ticulo 2 de la Constitucion Politica, un grave
error, para luego indicar con la misma des-
orientacion, o aun peor, j;que el numeral 13
del articulo 2 de la carta fundamental regu-
la la asociacion concebida por el Codigo Ci-
vil?!, una inadmisible imprecision. La Octa-
va cita, STC resuelta el 2011, hace coincidir
el derecho de asociacion a las sociedades re-
guladas en la LGS. La tultima cita, (2013) es
muy curiosa, porque parte haciendo una ale-
gacion genérica al respecto, y asevera enfa-
ticamente que el derecho de asociacion esta
restringido a personas juridicas sin fines de
lucro, es decir, como principal, pero razona
en excepcion para que en determinados su-
puestos pueda comprender a personas con fi-
nes de lucro.

Tengo por cierto que no hay culpa en tal de-
vaneo, sino la genuina intencién de conciliar
posiciones; pero resulta evidente para cual-
quier investigador que la tematica relaciona-
da con este importante derecho ha sido casi
olvidada por la doctrina que no se ha preocu-
pado por establecer sus dimensiones. Esto re-
duce dramaticamente la posibilidad de soco-
rrer al TC en la tarea de definir el instituto, y
por ello sus imprecisiones.

Posteriormente, en una STC de agosto de
2014, se afirma que:

“[Clomo ha expresado este Tribunal en la
STC 02243-2010-PA/TC, este derecho tiene
una doble dimension, a saber:

a. Una dimension positiva, que abarca las fa-
cultades de conformar asociaciones (derecho
a formar asociaciones), de afiliarse a las orga-
nizaciones existentes y de permanecer asocia-
do mientras no se incumplan las normas esta-
tutarias; y,

b. Una dimension negativa, que comprende
la facultad de toda persona de negarse a for-
mar parte de una determinada asociacion, asi
como los derechos a no ser obligado a inte-
grarla, a no seguir asociado contra su volun-
tad o retirarse de una, cuando asi lo desee.

40. En lo que aqui interesa, la libertad de aso-
ciacion, en su dimension positiva, garantiza
la facultad de conformar organizaciones, lo
que incluye la posibilidad de estructurar, or-
ganizar y poner en funcionamiento el produc-
to de su ejercicio, la asociacion. Esta facultad
se materializa, inicialmente, con la adopcion
del estatuto y se mantiene, a través del tiem-
po, mediante el desarrollo de una vida social
erigida sobre la base de la libertad de auto or-
ganizarse para cumplir sus fines sociales.

41. En este sentido, la dimension positiva del
derecho de asociacion supone una pluralidad
de personas que acuerdan de manera autd-
noma, libre y espontanea, la creacion de un
ente a través del cual realizaran un proyecto
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de interés comun, pacifico y licito; razon por
la cual, en cuanto persona juridica, esta dota-
da de la capacidad para que se le imputen de-
rechos y obligaciones, a fin de responder con
autonomia por su devenir social, mientras di-
rige su actividad a la satisfaccion del interés
que la sustenta.”!,

Esta vez, el TC hace una alusion neutra res-
pecto al derecho, sin mencionar el lucro. No
obstante, parece importante recalar en ciertas
cuestiones atingentes que no quedan claras y
que es necesario precisar:

(1) Resulta problematico satisfacer en todos
los escenarios la dimension negativa del
derecho, en la forma que lo ha planteado
siempre el TC, y sobre ello no cabe duda,
del retiro de un socio de una persona ju-
ridica por su propia voluntad. Si acepta-
mos la version que asimila el fin “lucra-
tivo” que expone en muchos casos, ello
requiere de un pacto, pues no cabe el re-
tiro en todas las formas de composicion
juridica, sino a través de una operacion
de intercambio (compraventa, u otra).

(i) Es dificil entender el derecho de asocia-
cioén como aquel asimilado unicamente a
la constitucion de una asociacion al ampa-
ro del Codigo Civil, pues la coincidencia
a un tipo legal aparentemente obligaria a
extender la composicion constitucional a
otros tipos legales de forma expresa; asi
se entenderia de manera absurda que solo
algunos tipos legales se encuentran am-
parados constitucionalmente como dere-
chos fundamentales, o que es necesario
que cada tipo sea mencionado expresa-
mente en el texto constitucional.

(iii) La libertad de empresa ya ha sido reco-
gida por el TC como fundamento para
la organizacién de actividades econd-
micas, lo que parece colisionar con una

10 STC Exp. N°00011-2013-PI/TC, ff. jj. 39-41.

(iv)

V)

(vi)

definicion amplia del derecho de asocia-
cion y sus aplicaciones practicas.

El derecho de asociacion tiene un conte-
nido tanto Individual como colectivo.

El derecho de asociacion es el dispues-
to en el numeral 13 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perq.

La estructura del numeral 13 del articulo
2 de la Constitucion Politica es equivo-
ca y ha dado lugar a confusion. El tex-
to no debié mencionar formas juridicas
tipicas, como lo hace, refiriéndose a las
Fundaciones (reguladas en el codigo ci-
vil), de ahi que leido ello en conjunto
a la mencidn al derecho de asociacion,
haya dado lugar a grandes confusiones.
Este error se arrastra del numeral 11 del
articulo 2 de la constitucién politica de
1979, que afiadio tal fendmeno, y que el
legislador de 1993 reprodujo. La cons-
titucion de 1933 no contenia tal precep-
to (erréoneo o impreciso, si se quiere), y
por el contrario, el articulo en cuestion
(27) garantizaba apropiadamente el de-
recho de asociacion de una manera pura
y simple. Una interpretacion mas ade-
cuada del actual precepto constitucio-
nal, acorde también con los fallos del TC
emitidos, nos lleva a colegir que la men-
cion hecha en el numeral 13 del articulo
2 respecto a asociarse, implica el dere-
cho a constituir, desarrollar, auto organi-
zar, adherirse, o dejar de formar parte de
organizaciones corporativas en general;
y la mencion a las fundaciones y otras
organizaciones juridicas sin fines de lu-
cro, no es sino una clara alusion a que
este derecho hace hincapié en el impor-
tante rol que estas ultimas formas corpo-
rativas cumplen en nuestra sociedad y la
proteccion que han de conseguir.
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VILEL DERECHO DE ASOCIACION Y
EL DERECHO A LA LIBERTAD DE
EMPRESA COMO EXPRESIONES
PARALELAS DE LA LIBERTAD DE
CONSTITUCION DE PERSONAS JU-
RIDICAS DE NATURALEZA ASOCIA-
TIVA Y SOCIETARIA

Resulta complicado mantener la coherencia
minima necesaria respecto de otras resolucio-
nes del TC que ya han delimitado por donde
transita el derecho a constituir diversos tipos
de organizaciones, esto es, el paralelo exis-
tente entre el derecho de asociaciéon como ex-
presion de vehiculos juridicos a través de los
cuales sus miembros viabilizan fines licitos y
valiosos, y la libertad de empresa como apa-
rente derecho y expresion de otros vehiculos
juridicos a través de los cuales sus miembros
pueden lucrar.

“[L]a libertad de empresa es un derecho funda-
mental mediante el cual se garantiza la facul-
tad de toda persona a elegir y crear libremen-
te una institucion u organizacion con el objeto
de dedicarla a la realizacion de actividades que
tengan fines econdmicos, ya sea de produccion
de bienes o prestacion de servicios, orientados
a satisfacer necesidades (STC Exp. N° 00003-
2006-PI/TC), y disfrutar de su rendimiento
econdmico y satisfaccion espiritual (Cf. STC
Exp. N° 03330- 2004-AA/TC)".

La cita ha sido tomada de la misma STC que
alude al derecho de asociacion como forma
organizacional neutra (et supra, cita 10). Esta
parece guardar mas congruencia con la co-
rriente dogmatica que el TC mantuvo firme
en afos anteriores, y que ya hemos citado,
respecto al contenido del derecho constitucio-
nal de asociacion como entendido en relacion
a organizaciones con fines no lucrativos, pues
coinciden en el tiempo. Esto se comprueba
por las sentencias que cita como antecedente
el colegiado para sustentar su tesis.

Aqui, permitame afadir, existe una confu-
sion. Como deciamos, algo de congruencia
tendrian las STC si el derecho de asociacion
es asimilado a las personas juridicas sin fines
de lucro, y el derecho a la empresa a las que
persiguen fines de lucro, pero no resulta con-
vincente la forma en que actualmente apare-
cen expuestos ambos derechos en los textos
de las STC.

Es preciso también indicar que los conceptos
de persona juridica y empresa no son siem-
pre coincidentes y no pueden ser utilizados
como sin6nimos, mucho menos cuando nos
referimos a su manifestacion como derechos
constitucionales.

El primero, se formaliza como una conce-
sion publica que se expresa en cada caso con-
creto, pues la personalidad es fruto de dicha
concesion atributiva de caracter publico-ad-
ministrativo, e implica una estructura organi-
zacional. Constituye una categoria juridica.

El segundo refiere a una actividad organiza-
da. Si bien este ultimo es ante todo un con-
cepto econdémico, y a pesar de la renuen-
cia de una parte de la doctrina del derecho,
hay quienes lo consideran asimismo una ca-
tegoria juridica. Las personas juridicas pue-
den desarrollar actividad empresarial (de he-
cho la mayoria lo hace), pero no toda empresa
se constituye como persona juridica. La em-
presa unipersonal regulada en la ley tributa-
ria peruana y las organizaciones no inscritas
ni creadas por ley, pueden desarrollar empre-
sa, sin contar con el dato de la personalidad.
Entonces, no es lo mismo contar con una ga-
rantia para poder asociarse en torno a una or-
ganizacion, que otra garantia para poder desa-
rrollar y llevar a cabo actividad empresarial,
ya sea bajo una forma de organizacion o no.

La importancia de la distincién entre uno y
otro concepto y derecho radica en verificar

11 STC Exp. N°00011-2013-PI/TC, F. 31. También revisar: STC Exp. N° 03330-2004-AA/TC.
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en cada caso cuales son los alcances de cada
uno, y de esta manera acreditar su funcio-
nalidad. De nada sirve contar con dos dere-
chos que confundan o entremezclen sus con-
tenidos y objetivos, pues no por reiteracion
se nos hara mas libres. En consecuencia,
sera necesario que el TC precise y sistemati-
ce el concepto y sus alcances, lo que le pro-
veerd del agradecimiento de la ciudadania, y
pondra en alto su nombre, ademas de limi-
tar para bien los costos de hacer valer tales
prerrogativas.

Vill. CONTENIDO DEL DERECHO FUN-
DAMENTAL DE ASOCIACION: LI-
BERTADES

Debemos entender que el derecho fundamen-
tal de asociacion comprende entre otras, las
siguientes libertades:

a) Constituir entes corporativos de caracter
asociativo.

b) Escoger la forma corporativa asociativa
apta para sus fines.

¢) Delimitar los fines del ente asociativo.

d) Adherirse a entes corporativos (de carac-
ter asociativo); esto es la posibilidad de
ingreso.

e) Auto organizarse, y en consecuencia, mo-
delar y fijar su régimen interno y en algu-
nos casos su estructura, de acuerdo a ley.

Los supuestos contenidos en los literales,
a)yb), c), d) y e), implican libertades po-
sitivas del derecho.

f) No adherirse a entes corporativos de ca-
racter asociativo.

g) No ser obligado a asociarse

h) Separarse de estos entes corporativos de
cardcter asociativo.

Estos supuestos, f), g), y h), ponen de ma-
nifiesto la libertad negativa del derecho.

i) A la doble instancia ante un procedi-
miento administrativo sancionador, como
garantia.

Obviamente esto grafica la expresion general
y mas importante del derecho de cara a su ex-
teriorizacion y eficacia.

Tales supuestos no desconocen otros dere-
chos basicos que pueden acompafiarlos, pero
es importante no confundirlos con los dere-
chos que acompanan a un asociado como tal
en cualquiera de estas organizaciones, como
son los derechos politicos (a ser informado, a
ser oido, al voto, a elegir, a ser elegido, a so-
licitar reuniones, a impugnar acuerdos y de-
cisiones, a imputar de forma fundamentada,
a defenderse ante cualquier imputacion, etc.)
y econdémicos (al aporte, a prestar servicios, a
los dividendos y liquidaciéon de cuota —estos
dos ultimos solo en organizaciones con fin lu-
crativo y cuando el tipo social lo prevea—, a
mantener su participacion porcentual, etc.) o
suntuarios (goce de beneficios no econdmi-
cos, ingreso a locales e instalaciones; presta-
ciones personales de caracter recreativo y/o
asistencial, etc.) que pudiera tener y exigir.
Estos ultimos no son parte del derecho fun-
damental, sino correlato a la pertenencia a un
ente corporativo, y derivados de aquel en su
calidad de socio, que implican la concretiza-
cion del derecho.

IX. CONTENIDO DEL DERECHO FUN-
DAMENTAL DE ASOCIACION: LIMI-
TACIONES

Asi como existen libertades, como para todo
derecho, el de asociacion tiene limitaciones.
Ya el TC ha sentenciado que:

“(...) Los derechos fundamentales (como
en general, la propia Constitucion) vincu-
lan no solo a los poderes publicos sino a to-
das las personas, sean estas publicas o priva-
das. Desde dicha perspectiva es inadmisible
y por supuesto carente de todo asidero racio-
nal pretender que porque una determinada
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organizacion de particulares se rige por sus
propias normas internas, resulta invulnerable
o inmune al control constitucional (...)”2

Entre las limitaciones a considerar encon-
tramos:

a) Para la organizacion de personas juridicas
sin fines de lucro, estas deben ser causali-
zadas, lo que limita sus objetivos.

b) La autoorganizacion debe respetar la es-
tructura organizacional establecida en la
ley (tipos corporativos legales, que son
numerus clausus), de ahi, el orden publico.

c) A control previo de Legalidad en caso de-
seen que se les conceda personeria juridica.

d) Sometidas a control judicial, desde que no
pueden ser disueltas por resolucion admi-
nistrativa. Entonces deben ser gestionadas
respetando el Principio de Legalidad.

e) A no discriminar.
f) Intereses publicos.

g) En funcion al tipo de actividades, puede
requerir autorizacion para desarrollarlas
(ONG, por ejemplo).

h) Obligacion de asociarse, de manera com-
pulsiva, en determinados supuestos de
ley®.

En lineas generales, el Estado se ha reser-
vado la capacidad de controlar y fiscalizar a

12 STC Exp. N° 07034-2006-PA/TC, £.j. 9.

entidades que comprometen la realizacion de
intereses publicos. El problema es que el con-
cepto de interés publico es muy amplio, y asi
se dice que:

“El interés publico tiene que ver con aquello
que beneficia a todos; por ende, es sindbnimo
y equivalente al interés general de la comuni-
dad. Su satisfaccion constituye uno de los fi-
nes del Estado y justifica la existencia de la
organizacion administrativa”!4.

“[L]a nocién de interés publico incorpo-
ra, entonces, las funciones que esta llamada
a cumplir la autoridad. Por ello, tras el inte-
rés publico es posible encontrar el deber de
la Administracion de, por un lado, proteger el
libre ejercicio de los derechos y libertades; v,
por otro, garantizar la seguridad ciudadana y
el desarrollo en términos sociales. En esa me-
dida, la Administracion en cada caso debera
mantener las condiciones adecuadas para el
logro de estas finalidades y, a su vez, remo-
ver los obstaculos que pudieran impedirlas; o
dicho de otra manera, hacer posible la convi-
vencia pacifica de los administrados en la so-
ciedad y a la vez el desarrollo de la misma™'>.

No en vano también se ha dicho que es un
concepto juridico indeterminado de conteni-
do y extension.

En una siguiente entrega analizaremos en ex-
tenso todos estos conceptos.H

13 El articulo 20 de la Constitucion Politica, al regular los colegios profesionales, es un claro ejemplo.

14 STC Exp. N° 00090-2004-AA/TC, f. j. 10.
15 STC Exp. N°003951-2007-PA/TC, f. j. 10.
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