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Hace ya algun tiempo lleg6 a mis manos la obra que ahora pretendemos
resefiar. Desde que la tuve en mi poder le di lectura, y lo hice de manera
rapida porque, entre otras cosas, se trata de un libro bien escrito. Después
lo volvi a leer con motivo de un curso que imparti en el cual me fue de
mucha utilidad para analizar el derecho de asociacion como derecho po-
litico, aunque relacionado con la materia electoral. Ha sido hasta ahora,
en la tercera lectura, que finalmente puedo hacer la resefia. Lo tinico que
puedo argumentar en mi favor es que las diversas lecturas me han permi-
tido encontrar diferentes angulos interesantes de la obra y estoy seguro
que en la préxima lectura sucedera lo mismo.

La obra que comentamos refleja correctamente la madurez de un libro,
a pesar de que nos consta la exigencia siempre presente del autor por ha-
berla terminado antes. Gracias a esa madurez, que dicho sea de paso es
imprescindible en cualquier obra que se precie de ser un libro, pudo con-
vertirse en el estupendo estudio cuyo contenido ahora exponemos.

Su origen, como lo indica su autor en el prélogo, esta en el ejercicio
que hizo para la oposicion a profesor titular de la Universidad Autéonoma
de Madrid, del cual unas reflexiones fueron publicadas en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, aunque
mas bien me atrevo a decir que la semilla fue sembrada en el comentario
que realizé al articulo 22 de la Constitucion espafiola, que consagra el
derecho de asociacidn, en la extraordinaria obra que coordiné el profesor
Francisco Rubio Llorente sobre “Los principios y los derechos funda-

* Esta resefa se beneficié de los comentarios y acertadas observaciones de un grupo
de jovenes entusiastas que, junto con quien esto escribe, pretendemos caminar en el apa-
sionante campo de los derechos fundamentales.
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mentales”, donde da cuenta clara de los criterios emitidos por el Tribunal
Constitucional en esta materia.

El autor es un académico con una soélida trayectoria, egresado de la
Universidad Complutense de Madrid, donde conocio al profesor Manuel
Arag6n, su maestro y a quien por sobradas razones dedica el libro. Su
formacion académica la obtuvo en la Universidad Autonoma de Madrid,
en el departamento de derecho constitucional, al lado de su maestro y de
otros jovenes académicos con una excelente formacion profesional. En
esa Universidad, que también es la mia, pero sobre todo en ese ambiente
de exigencia académica, Gomez Montoro obtuvo el grado de doctor en
derecho, habiéndose convertido su tesis en el excelente libro El conflicto
entre Organos Constitucionales (del cual también hicimos una resefia
publicada en el Boletin Mexicano de Derecho Comparado).

Después de esto su carrera académica, en la que habia alcanzado la ti-
tularidad, quedo6 en receso al formar parte del Tribunal Constitucional
como letrado, aunque muy seguramente su formacion se vio enriquecida
por la practica profesional. Con el paso del tiempo, y ya de regreso en la
Universidad Auténoma de Madrid, pero teniendo en mente progresar en
la vida académica, fue designado responsable del area de derecho consti-
tucional en la Universidad de Navarra. Desde alli sigui6 formandose has-
ta obtener la catedra de derecho constitucional en la Universidad de Ali-
cante. Al profesor Gémez Montoro, sin embargo, le esperaban
responsabilidades de alto nivel académico en la Universidad de Navarrra,
donde ya habia sido nombrado vicerector y en donde actualmente es el
magnifico, excelentisimo e ilustrisimo sefior rector.

Los largos afios e incontables avatares de su carrera académica, llena
de esfuerzos, pero teniendo presente la experiencia de jovenes y valiosos
investigadores, provocaron en el autor una frase lastimera que ya adqui-
ri6 carta de naturalizacion en el ambito de los derechos humanos dentro
del sistema universitario, pues en el pensamiento del profesor Goémez
Montoro de dichos jovenes “cabria esperar mucho si nuestro sistema uni-
versitario no les pusiera tantos obstaculos para poder ganarse la vida con
un minimo de dignidad” (p. 21).

En el momento en que el lector tenga en sus manos esta obra advertira
inmediatamente que se trata de un estudio sistematico constitucional de
uno de los derechos fundamentales que mayor interés ha despertado en el
ambito de la titularidad de los derechos fundamentales de las personas
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juridicas privadas. El autor realiza el estudio dogmatico de derecho de
asociacion, partiendo de su razon historica y pasando por su consagra-
cion constitucional, pero sefialando con profundidad el alcance de este
reconocimiento constitucional. También proporciona la nocion constitu-
cional del concepto de asociacién y expone con rigurosa metodologia
tanto la dimension individual como la colectiva del derecho fundamental
de asociacion. Se trata, sin lugar a dudas, de una metodologia que con-
viene seguir en el estudio de los derechos fundamentales por separado.
Solo echamos de menos la exposicion de los criterios jurisprudenciales
emitidos por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, aunque es-
tamos seguros que seran expuestos en otro momento, si es que no lo
estan ya, por el profesor Gémez Montoro.

En el capitulo que Gomez Montoro denomina “introductorio”, se con-
creta a exponer el ambito constitucionalmente garantizado del derecho de
asociacion como derecho de libertad previsto en el articulo 22 de la
Constitucion espafiola, haciéndonos ver que la relevancia constitucional
que puedan tener en este precepto las sociedades civiles y mercantiles es
compleja y variable, pues hay quien precisamente por su caracter lucrati-
vo las excluye, mientras que sin excluirlas el Tribunal Constitucional ha
sefialado que es necesario analizar si el derecho lesionado de que se trata
es efectivamente de naturaleza asociativa o bien tiene un caracter
preferentemente economico.

Otros, en especial Juan José Solozabal, sefialan que el derecho de aso-
ciacidn protege cualquier tipo de asociacion, sean sus fines espirituales o
materiales; y los cultivadores del derecho privado sefialan que lo relevan-
te no son los fines sino el tipo de estructura que condiciona su organiza-
cion interna.

Estas reflexiones hacen que Gomez Montoro nos ofrezca su punto de
vista, no sin antes exponer el criterio juridico seguido por el Tribunal
Constitucional al delimitar el alcance de las competencias del Estado y
de las Comunidades Auténomas sobre las asociaciones, sosteniendo que
a la dificultad de fijar el papel de la ley en la configuracién y concrecion
del derecho de asociacion, habria que afnadir la no existencia de una nor-
ma genérica de desarrollo directo del articulo 22 constitucional. Para Go-
mez Montoro, en cambio, la correcta solucion pasa por la necesaria dis-
tincion entre el desarrollo del derecho de asociacion y la regulacion de
los tipos asociativos, distincion que s6lo es consecuencia de la doble ver-
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tiente del derecho de asociacion en individual y colectiva, de manera tal
que el derecho de asociacion es un derecho individual aunque de ejerci-
cio colectivo, pero a diferencia de lo que ocurre con otros derechos, del
ejercicio de la libertad asociativa nace una nueva entidad que al operar
en el trafico juridico necesita un régimen legal. En resumen, una cosa es
desarrollar el derecho de asociacion y otra regular los tipos de entidades
que nacen de su ejercicio (pp. 30 y 31).

Esta posicion inicial marca el desarrollo posterior de la obra de Go-
mez Montoro, y en aras de mantener el principio de congruencia, al cual
le es tributario, la lleva hasta sus ultimas consecuencias, otorgandole la
proteccion del articulo 22 constitucional precisamente a esa nueva enti-
dad que fue producto del ejercicio colectivo del derecho de asociacion,
aunque reconociendo que existen algunas actividades asociativas que
quedan al margen del mencionado precepto constitucional (p. 33).

Compartimos con Gémez Montoro su opinidén en torno a que no toda
actividad que una asociacion desarrolle queda cubierta por la proteccion
constitucional, aunque esté estrechamente vinculada con el ejercicio de
sus fines, como podria suceder si una asociacion ecologista pretende ale-
gar la tutela de su derecho de asociacion ante la intervencion en informa-
cion urbanistica, por el hecho de que su fin sea la tutela del medio am-
biente. Por tanto, coincidimos en que no se deben iusfundamentalizar las
relaciones propias del derecho privado.

Con el sefialamiento de la falta de comunicacion entre Constitucion
y derecho privado, pero reconociendo que si bien las sociedades perte-
necen al derecho privado y las asociaciones al derecho publico, ambas
se mueven en el ambito del derecho de la Constitucion que ha dejado
de ser exclusivamente publico, Gomez Montoro concluye que si bien la
explicacion de los fenémenos asociativos en el derecho privado son
propios de la autonomia haciéndose desde la teoria de los contratos, ne-
gocio juridico o tipologia de las personas juridico privadas, también
debe tomarse en cuenta que antes que nada se trata del ejercicio de un
derecho fundamental, lo que so6lo puede reforzar la libertad de los ciu-
dadanos (pp. 35, 37).

Concluye su apartado introductorio con una referencia terminologica
aplicable al derecho constitucional: denomina asociacion a toda entidad
surgida del ejercicio del derecho del mismo nombre, haciendo las veces
de género, (rehusando la terminologia de sociedades pues en el plano
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constitucional raramente se usa) y dentro de ellas distingue a las asocia-
ciones en estricto sentido y a las sociedades, éstas ultimas pueden a su
vez clasificarse en personalistas y corporativas (p. 39).

Los aspectos historicos que llevan a entender mejor el derecho de aso-
ciacion los aborda Gémez Montoro en el capitulo segundo. Expone con
claridad el recelo del Estado liberal al fendmeno asociativo, sobre todo
porque el primer constitucionalismo estuvo marcado por un liberalismo
individualista y los privilegios de clase del antiguo régimen auxiliaron en
este sentido. Asi, el derecho de asociacidon no fue recogido en la Declara-
cion de 1789; se suprimieron las corporaciones; la Ley Le Chapelier de
1791 prohibié las asociaciones de trabajadores; se llegd incluso a supri-
mir las sociedades de ensefanza y de caridad, las asociaciones literarias
y cientificas; el articulo 291 del Cédigo Penal francés de 1810 era lapida-
rio: “ninguna asociacion de mas de veinte personas, que tengan como fin
reunirse todos los dias o algunos para ocuparse de asuntos religiosos, po-
liticos u otros, podra formarse mas que con la aprobacion del gobierno y
bajo las condiciones que la autoridad publica decida imponer a la
sociedad”.

Ideolégicamente no existia una relacion entre asociaciones y libertad.
Las entidades existentes no se consideraban relacionadas con el ejercicio
de la libertad; las corporaciones religiosas e incluso gremios mercantiles
eran mas bien corporaciones publicas; en su nacimiento no estaba la au-
tonomia individual sino un acto del poder publico; la incorporacion a un
gremio no era un ejercicio de libertad sino del ejercicio de una profesion
u oficio, era consecuencia del status con que ya se nacia.

Con base en lo anterior, era légico suponer el no reconocimiento del
derecho de asociacion en los textos constitucionales, ya que constituia
mas bien un riesgo para la soberania, sobre todo el de naturaleza ideolo-
gica, pues constituia un instrumento a través del cual se podia canalizar
el descontento frente al status quo (como el autor lo reconoce més ade-
lante, en este caso lo que preocupaba no era tanto la asociacion sino la
reunion de sus integrantes para conspirar contra el poder establecido o
provocar desordenes publicos, p. 65). Pero esta preocupacion hacia el
asociacionismo politico produjo una situacion paraddjica, ya que no per-
miti6, como pudo haberse supuesto, un mayor alcance en la libertad de
creacion de otro tipo de asociaciones, pero tampoco significé el recono-
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cimiento de una libertad de creacion en todas ellas, sin importar sus fines
(pp- 55 y 56).

La proclamacion del derecho de asociacion en la Constitucion espafio-
la de 1978 es analizada por el autor en el capitulo tercero, en donde sefia-
la que otros textos constitucionales de la region europea, incluso la Carta
de Derechos de la Unién Europea, consagran dicho derecho. En el caso
espaiiol, como en muchos otros, el articulo 22 constitucional otorga una
doble naturaleza al derecho de asociacion. Es un derecho individual cuya
titularidad es de la persona singular, aunque su ejercicio requiere la con-
currencia de otras personas, pero al mismo tiempo producto del mencio-
nado ejercicio surge una nueva entidad que también es protegida por la
Constitucion. Entonces, en el articulo 22 constitucional se reconocen dos
planos, el ejercicio de un derecho individual y la proteccion del ente na-
cido (p. 60).

Gomez Montoro ubica al derecho de asociacion dentro del mundo de
los derechos humanos, llegando a definir su sustantividad. Asi, sefiala
que estamos frente a un derecho intimamente unido a una dimension
esencial del hombre que es su sociabilidad, que la libertad de asociacion
es una creacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad y que
también es garantia complementaria de los demas derechos fundamenta-
les, ya que la consecucion de éstos puede llevarla a cabo el individuo de
manera aislada o bien a través de entidades que ¢l mismo crea. Pero si
bien el derecho de asociacion guarda relacion con estos aspectos, su sus-
tantividad estriba en proteger la libertad de crear agrupaciones de perso-
nas que puedan desenvolverse libremente, en proteger las asociaciones
en si mismas, y no como medio para el ejercicio de otros derechos funda-
mentales. Por tanto, concluye que el derecho de asociacion es de natura-
leza formal, ya que no se refiere a contenidos materiales sino que es una
garantia de autoorganizacion.

Una vez establecida su esencia es mas facil separarlo del derecho de
reunidn, al que esta intimamente vinculado. No es aceptable afirmar que
la reunion es una asociacion transitoria ni que la asociacion es una reu-
nioén permanente, pues guardan diferencias en las finalidades que persi-
gue cada uno de ellos. El derecho de asociacion busca la creacion de una
estructura estable para la consecucion de un fin mas que un medio para
reunirse, y en todo caso la reunioén no es la forma ordinaria de operar de
las asociaciones.
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Al retomar el segundo plano del derecho de asociacion, la proteccion
del ente nacido, Gomez Montoro afirma que con ello se permite la crea-
cion de grupos que son esenciales en un Estado social y democratico,
permitiéndose la participacion de los grupos en cualesquiera asuntos pu-
blicos (pp. 67 y 68), sosteniendo que no es admisible ignorar la existen-
cia de un nuevo ente con subjetividad propia mirando continuamente a
las personas fisicas que estan detras. Por ello, concluye lapidariamente
que reconocida la personalidad juridica el “levantamiento del velo” en
cualquiera de sus formas estara justificado con caracter excepcional.

Pero ;cual es el alcance juridico del articulo 22 de la Constitucion es-
pafiola?, ;qué es lo que protege? El autor nos dice claramente que en di-
cho precepto constitucional encontramos una pluralidad de facultades,
dependiendo si se analiza la dimension individual o colectiva del dere-
cho. En el primer caso, la individual debe distinguirse entre el contenido
constitucional propiamente dicho en el que el legislador no puede entrar
y los aspectos que le son vedados a este ultimo (p. 75). De esta manera,
al legislador le corresponde establecer los tipos de asociaciones asi como
precisar los requisitos para su creacion, la organizacion interna y las rela-
ciones con terceros. Sin embargo, es contundente la afirmacion del autor
al indicar que esta labor legislativa no limita el derecho de asociacion,
pues no dificulta la creacion de asociaciones sino solo regula los presu-
puestos para adquirir determinadas formas juridicas. El derecho de aso-
ciacion no nace de la mediacion del legislador sino ex Constitutione, por
lo que no estamos ante un derecho de configuracion legal, siendo que la
asociacion podria crearse aunque no existiera ley alguna, y precisamente
por ello es un derecho de libertad (p. 76). El legislador, en todo caso, al
regular cada tipo legal de asociacion debe respetar la autonomia de la
asociacion para la formacion de su voluntad y el principio de propor-
cionalidad.

En la libertad de asociacion reconocida en el articulo 22 constitucional
queda incluida la libertad de elegir los fines, pero la persecucion de éstos
queda fuera de la tutela de dicho precepto constitucional. Asi, la activi-
dad que la asociacion realice para su consecucion queda al margen de la
tutela constitucional. Ahora bien, el legislador puede vincular la conse-
cucion de los fines a la adopcion de una determinada forma juridica, pero
ello no seré contrario al articulo 22 constitucional, ya que esta limitacion
en la forma juridica no se vincula con el deseo de asociarse sino con la
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voluntad de conseguir un determinado fin, quienes se asocian siguen
siendo duefios de hacerlo como mejor estimen y es su voluntad de conse-
guir un determinado fin lo que les obliga a adoptar una determinada
forma (p. 83).

Si bien en el articulo 22 constitucional se prevé la libertad de asociacion,
no hay en dicho precepto una garantia de instituto, o lo que es lo mismo, no
se garantiza ninguna forma concreta de organizacion, por lo que ninguno de
los tipos asociativos existentes tiene rango constitucional. Este mismo
precepto tampoco contiene una dimension prestacional, toda vez que se
impide que el Estado obstaculice su ejercicio, pero no se exige que lo
promueva o fomente.

Si lo que se analiza es el derecho de asociacion, surge como una ne-
cesidad logica la determinacion de su concepto. Este aspecto es aborda-
do por el autor en el capitulo V, en el cual después de senalar que la
Constitucion espafiola, a diferencia de otros paises, no contiene una no-
cion, ofrece la suya, segln la cual por asociacion debe entenderse toda
agrupacion de dos o mas personas, de caracter voluntario y estable,
para la consecucion de determinados fines auténomos (p. 92). Con base
en los elementos que integran esta nocioén (uniéon de personas, voluntarie-
dad, estabilidad y fin comun), Gémez Montoro hace un desarrollo de la
nocion de asociacion en el que sobresale la idea que el minimo de perso-
nas deben ser dos (y no tres como a veces se sostiene) y que quedan ex-
cluidas las personas juridico publicas, en tanto que solo se les ha recono-
cido a las asociaciones la titularidad de derechos procesales. El caracter
estable de la asociacion es la nota que el autor opone al derecho de reu-
nion, pero subrayando que depende no tanto del tiempo en si mismo
como de la naturaleza de los lazos que unen a las personas para la conse-
cucion del fin deseado. En cuanto a los fines, en términos generales pue-
de perseguirse cualquiera con tal de que no sea ilicito, quedando exclui-
dos expresamente los que estén tipificados como delito, aun cuando la
expresion constitucional “las asociaciones que persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito son ilegales” es criticada por el autor, con
base en que la sancion que se deriva de la Constitucion no tiene porqué
ser penal, siendo posible el establecimiento de la disolucion de la asocia-
cion.

El profesor Gémez Montoro dedica todo un capitulo, el sexto, a fin de
analizar las entidades constitucionalmente protegidas por el articulo 22
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constitucional, afirmandose que estan incluidas en el mismo todo tipo de
asociaciones, aun cuando reconoce la aplicacion preferente de las regula-
ciones especiales previstas en el mismo texto constitucional, como suce-
de en el caso de los partidos politicos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales y asociaciones religiosas. En cuanto a las sociedades civiles y
mercantiles, Gomez Montoro parte de la hipotesis de que es discutible
que cualquier asociacion, por el hecho de no perseguir ganancias, tenga
un fin mas digno de proteccion que el del animo de lucro, razon por la
cual sostiene que la exclusion de este criterio como elemento delimitador
del ambito garantizado por la libertad asociativa permite concluir que las
sociedades civiles y mercantiles estén incluidas en el articulo 22
constitucional, siguiendo lo sefialado por el profesor Juan José Solozabal
(p. 144).

Ya en la parte final de su libro, el autor realiza un estudio pormenori-
zado de la dimension individual y la colectiva del derecho de asociacion,
en los capitulos séptimo y octavo respectivamente. En cuanto a la faceta
individual (aquélla relacionada con la perspectiva del titular del derecho
y no la del ente creado) sefiala el autor que se reconoce una libertad posi-
tiva caracterizada por la garantia de creacion de la asociacion asi como la
incorporacién a una ya existente y el derecho a permanecer en ella. En
cambio la libertad negativa que también se reconoce en esta faceta indi-
vidual significa que se tiene derecho a no fundar una asociacion, a no afi-
liarse a las existentes y a salir de las mismas (p. 151).

Por su parte, dentro de la libertad positiva, la faceta individual conlle-
va la consecuencia que la incorporacion supone la asuncion de parte del
socio de los fines, los derechos y las cargas previstas en los estatutos. La
faceta de ejercicio colectivo de este derecho, que sigue siendo individual,
en cambio implica la libertad de creacion de asociaciones sin injerencias
del poder publico, asi como la libertad de crear la asociacion en el mo-
mento que asi se decida y determinar el nombre, la sede, el fin y la for-
ma.

La libertad negativa del derecho de asociacion no estd reconocida ex-
presamente en el texto constitucional, y surge en realidad ante la afilia-
cion forzosa, pero esta circunstancia no ha impedido a que el Tribunal
Constitucional espafiol, siguiendo el articulo 20.2 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, sostenga que nadie podra ser obligado a
pertenecer a una asociacion.
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Por tultimo, en el capitulo relativo a la dimension colectiva del derecho
de asociacion el profesor Gomez Montoro hace suya la afirmacion del
Tribunal Constitucional en el sentido que “ninglin obstaculo existe para
que una asociacion en cuanto persona juridica distinta de las personas fi-
sicas que son sus asociados pueda invocar en su favor el derecho que el
articulo 22 de la Constitucion reconoce”. Por tanto, debe afirmarse el de-
recho que tiene a ser reconocida por el ordenamiento juridico asi como a
no ser disuelta y a desenvolverse como tal asociacion sin injerencias del
poder publico (p. 174).

El derecho al reconocimiento por el ordenamiento juridico implica la
inscripcion registral y el otorgamiento de personalidad juridica. El dere-
cho a la existencia conlleva basicamente la nocion de autonomia organi-
zativa, por tanto, toda disolucién no voluntaria exige resolucion judicial
previa, autonomia organizativa, normativa, resultando de especial inte-
rés, el limite a la organizacion interna que pueda implicar la exigencia de
democracia interna.

No queda sino felicitar al profesor Gémez Montoro por la elaboracion
de este estudio sistematico de un derecho fundamental, el cual sera fuen-
te de inspiracion metodologica en el analisis de otros derechos funda-
mentales.

Edgar COrRzO SOsSA*

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.



