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I.  EL PLENO RECONOCIMIENTO DE UN DERECHO
PROBLEMATICO

La aprobacion de la Constitucion de 1978 supuso el pleno reco-
nocimiento del derecho de asociacion, derecho que, a pesar de su pro-
clamacion en anteriores Textos constitucionales, se habia visto some-
tido a lo largo de los siglos XIX y buena parte del XX a importantes
restricciones y controles. Como es sabido, la animadversién hacia las
asociaciones es una nota comun del constitucionalismo europeo del
siglo XIX que tiene su origen en el rechazo por parte de los revolu-
cionarios franceses a los llamados «cuerpos intermedios», a los que
se veia como un impedimento para la correcta relacion entre ciuda-
dano y nacion, y cuya plasmacion mas notoria fue la celebre Ley le
Chapelier que prohibio las asociaciones de trabajadores y declaré que
«la aniquilacién de todas las corporaciones de ciudadanos de un mis-
mo estado o profesion era una de las bases fundamentales de la Cons-
titucion francesa». Similares medidas se adoptaron en los primeros
afos de nuestra Historia constitucional y, asi, por Real Cédula de 29
de enero de 1793 y posterior Decreto de las Cortes de Cadiz de 8 de
junio de 1812 se suprimieron los gremios y hermandades. Previa-
mente, por Decreto de 14 de Decreto de 1811 se habian prohibido las
asociaciones caritativas (Decreto de 14 de abril de 1811).
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Aunque por motivos distintos, esta actitud de reserva —cuando
no de manifiesta hostilidad—hacia las asociaciones perduré durante
todo el siglo XIX y buena parte del siglo XX. Se trata de un fenémeno
bien conocido: el ejercicio del derecho de asociacion —y el de reunidn,
con el que ira parejo y del que no siempre se distinguird— sirvieron
de cauce para expresar el descontento frente al status quo, a través de
los clubes y sociedades patridticas, primero, y por medio de los inci-
pientes partidos de izquierda, después. Las numerosas disposiciones
que se adoptaron al respecto —muchas de ellas en el ambito de la
legislacion penal— se inspiraban en unos principios marcadamente
restrictivos. Por otra parte, la proclamacién de este derecho en las
Constituciones de 1869 y 1876 no supuso en modo alguno su efectivi-
dad pues durante todo el siglo XIX y buena parte del XX su ejercicio
estuvo sometido a un estricto control gubernativo: ninguna asociacién
podia nacer sin el visto bueno de la autoridad gubernativa y ésta osten-
taba importantes facultades de suspension e, incluso, de disolucién.
Este estado de cosas, que se superd en buena parte de Europa en la
primera mitad del siglo XX, se prolongdé en Espana hasta bien entra-
da laTransicién, pues la Ley de 1964 —que sin duda permitié un impor-
tante desarrollo de las asociaciones que podiamos denominar «no
ideologicas» — excluia aquellas que tuvieran fines ilicitos y segiin su
art. 1.3 por tales deberian tenerse «los contrarios a los Principios Fun-
damentales del Movimiento y demas Leyes fundamentales, los san-
cionados por las leyes penales, los que atenten contra la moral, el
orden publico y cualesquiera otros que impliguen un peligro para la
unidad politica y social de Espafan, y esta prohibicién iba acompafha-
da de un fuerte control administrativo.

La situacion cambid radicalmente con la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, que ha sido especialmente generosa en el reco-
nocimiento del fendmeno asociativo. Superados los viejos prejuicios
y temores y abandonada, asimismo, la vision marcadamente indivi-
dualista del liberalismo burgués, el Texto constitucional —propio de un
Estado Social y Democratico de Derecho— reconoce de una manera
amplia, y con los unicos limites que sefalan los apartados 2 y 5 de su
art. 22, el derecho de asociacion, cuyo régimen fundamental viene ya
delimitado con bastante precisién en este precepto. Pero la Constitu-
cion contiene, ademas, numerosas referencias a determinados tipos

1 Véanse los trabajos de G. RoJas SANCHEZ, Los derechos politicos de aso-
ciacién y reunién en la Espana contemporanea (1811-1936), Pamplona, 1981, y B.
OlLias DE LimA GETE, La libertad de asociacion en Esparia (1868-1974), Madrid, 1977.
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de asociaciones: partidos politicos (art. 6), sindicatos {arts. 7 y 28), aso-
ciaciones empresariales (art. 7), comunidades religiosas (art. 16), orga-
nizaciones de consumidores y usuarios (art. 51.2), organizaciones pro-
fesionales (art. 52), y sociedades cooperativas (art. 129). Una
pluralidad, por tanto, de tipos asociativos que, a pesar de las peculia-
ridades propias, son manifestacion del derecho de asociacion y tienen
por ello su régimen general en el articulo 22 CE. Asi lo ha sefialado rei-
teradamente el Tribunal Constitucional para el que «el art. 22.1 C.E.
reconoce el derecho de asociacidn sin referencia material alguna, de
modo que este derecho se proyecta sobre la totalidad del fenémeno
asociativo en sus muchas manifestaciones y modalidades {SSTC
67/1985, 23/1987 y 56/1995)» (STC 5/1996, FJ 6.°). El art. 22 CE es, por
tanto, norma comun a toda manifestacion asociativa y, por ello mis-
mo, contiene también el régimen juridico basico de toda asociaciény,
en cuanto tal, supone el limite que necesariamente deberan respetar
las leyes que regulen los distintos tipos asociativos. Toda asociacion,
cualquiera que sea su forma juridica, nace de la libre voluntad de los
socios {apartado 1), requiriéndose la inscripcion a los solos efectos de
publicidad (apartado 3), goza de la garantia judicial para su suspension
y disolucién (apartado 4), no puede perseguir fines ni utilizar medios
tipificados como delito (apartado 2) ni organizarse como una asocia-
cidn secreta o paramilitar (apartado 5)2.

Es quizas el grado de detalle del art. 22 CE en la configuracion
del derecho lo que explica que durante mas de veinte anos el derecho

2 Una cuestion de gran interés tanto practico como teoérico que sin embar-
go es auin sumamente discutida es la de si entre las entidades protegidas por el
art. 22 estan también las sociedades civiles y mercantiles. Los primeros autores que
se ocuparon de este derecho (Fernandez Farreres, Santamaria Pastor) rechazaron
esta posibilidad; el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente
sobre el tema, aunque en algun obiter dictum ha insistido sobre todo en las dife-
rencias entre las entidades con y sin animo de lucro (SSTC 23/1987, 94/1994 y
5/1996). La exclusién, también, la solucién adoptada en la LODA. Sin embargo, cada
vez son mas los autores que, tanto en el ambito del Derecho Publico (Aguiar de
Luque y Elvira Perales, Solozabal Echavarria) como Privado (Paz-Ares, Alonso
Ledesma) vienen defendiendo un concepto amplio de asociacion que, me parece,
es el mas adecuado a la realidad constitucional. Si el art. 22 CE protege la creacién
de todo tipo de entidades asociativas, con independencia de sus fines (lo que ha
sido puesto de relieve en numerosas ocasiones por el Tribunal Constitucional),
resulta dificil justificar la exclusiéon de la tutela constitucional por el hecho de que
exista animo de lucro. Para un tratamiento mas detenido del tema me remito a mi
trabajo sobre «La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un
intento de fundamentaciéon», REDC, nim. 65, 2002, pags. 83 y ss.
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de asociaciéon haya podido desenvolverse sin que se sustituyera la Ley
de 1964 que debid, eso si, reinterpretarse —y en muchos casos recons-
truirse—desde los nuevos valores constitucionales. La nueva Ley Orga-
nica 1/2002, de 22 de marzo, parece haber venido a satisfacer una nece-
sidad muchas veces puesta de relieve, procediendo, de un lado, al
desarrollo del derecho y regulando, de otro, el tipo asociativo béasico.
No obstante, y como intentaré explicar al final de este trabajo, la deter-
minacion del papel que corresponde a la ley en relacién con este dere-
cho es una de las cuestiones mas complicadas y que en buena medi-
da sigue abierta.

"~ Por lo que a los desarrollos jurisprudenciales se refiere, cabe afir-
mar que el derecho de asociaciéon no ha dado lugar a un cuerpo de doc-
trina especialmente abundante, lo cual parece indicar que no estamos
ante un derecho especialmente problematico. Sin embargo, de mane-
ra gradual se han ido suscitando importantes cuestiones, algunas de
las cuales han quedado relativamente clarificadas: tras las controver-
sias sobre el papel del Registro (SSTC 85/1986, 291/1993 y 219/2001),
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional se centraron en la
titularidad del derecho por los extranjeros (STC 115/1987), la espinosa
cuestion de los derechos del socio frente a la asociacién, y mas en con-
creto, las garantias frente a la expulsion (SSTC 218/1988, 96/1994 y
56/1995) y en el alcance de la libertad negativa de asociacion, cuestion
suscitada en torno a las asociaciones y corporaciones de afiliacién obli-
gatoria (SSTC 5/1981, 67/1985, 131/1989, 132/1989, 183/1989, 244/1991,
113/1994, 179/1994, 107/1996, 194/1998 y 76/2003, entre otras). En los
ultimos anos se han planteado cuestiones nuevas y no menos pro-
blematicas entre las que destaca el alcance de la denominada dimen-
sién colectiva del derecho de asociacion {(es decir, la tutela de la aso-
ciaciéon en cuanto tal, con independencia de los derechos de los socios
y a veces, incluso, contra ellos) (SSTC 96/1994, 104/1999 y 219/2001),
la articulacion entre la ley estatal y las leyes autonémicas en materia
de asociaciones (STC 173/1998) y, mas recientemente, el alcance de la
ilicitud constitucional de las asociaciones, cuestion suscitada con moti-
vo de la aprobacidn, y subsiguiente impugnacién, de la Ley Organica
de Partidos Politicos (STC 48/2003).

Y pareja ha trascurrido también la evolucion de los tratamientos
doctrinales. Tras la temprana y excelente monografia de G. Fernandez
Farreres3 y el mas breve pero relevante comentario al art. 22 de San-

3 Asociaciones y Constitucién, Madrid, 1987
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tamaria Pastor4, el derecho de asociacion no ha atraido el interés de
los iuspublicistas hasta épocas ya relativamente recientes. En 1996
aparece el libro de de E. Lucas Murillo de la Cueva®, en 1997 el comen-
tario al art. 22 CE de L. Aguiar y A. Elvira en la nueva edicién de los
Comentarios dirigidos por O. Alzaga® y en el afno 2000 un breve pero
muy interesante trabajo de J.J. Solozabal’. Tras la entrada en vigor de
la nueva Ley Organica han aparecido los completos comentarios de J.
Gonzéalez Pérez y G. Fernandez Farreres® y poco a poco van publican-
dose trabajos sobre aspectos sectoriales.

En la paginas que siguen y de manera necesariamente sintética,
intentaré hacer una exposicién del derecho tal y como se ha ido per-
filando en la jurisprudencia constitucional, deteniéndome fundamen-
talmente en los aspectos que se han presentado mas problematicos y
en aquellas cuestiones relevantes que, en mi opinidn, estan aun nece-
sitadas de clarificacion. Con ello no se tendra, sin embargo, una vision
completa de lo que ha supuesto el derecho de asociacion pues la rea-
tidad va mucho mas alla de los problemas juridicos y apunta a un gran
desarrollo de todo tipo de entidades asociativas cuyo estudio debe
quedar sin embargo al margen de este trabajo.

Il. EL DERECHO DE ASOCIACION COMO LIBERTAD INDIVIDUAL
Y COMO GARANTIA OBJETIVA DEL PLURALISMO SOCIAL

‘En una primera aproximacion, el derecho de asociacioén garanti-
za la libertad de unirse con otras personas, de forma estable, para la
consecucion de determinados fines («determinados» para cada aso-
ciacion en concreto, pues una de las caracteristicas mas relevantes del
derecho es, sin duda, la indeterminacién general en cuanto a los fines
que pueden ser perseguidos). Entendido asi el derecho, poca argu-
mentacion se requiere para explicar su vinculacién con la dignidad
humana (art. 10.1 CE). No estamos, quizas, ante uno de los derechos

4 En F GARRIDO FALLA (dir.), Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980 (la
3.2 ed. es de 2001).

5 El derecho de asociacién, Madrid, 1996.

6 «El derecho de asociacion. Comentario al art. 22 CE», en O. ALzaga (dir.),
Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, vol. ll, Madrid, 1997

7 «Asociacion y Constitu¢ion», en Constitucion y constitucionalismo hoy.
Cincuentenario del Derecho Constitucional Comparado de Manuel Garcia-Pelayo,
Caracas, 2000.

8 Derecho de Asociacion. Comentarios a la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, Madrid, 2002.
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que integran el circulo mas estrechamente vinculado con esa dignidad,
al que pertenecen, sin duda, el derecho a la integridad fisica (vida, dere-
cho a no sufrir torturas), la libertad en sentido estricto o el derecho a
la integridad moral {derecho a no sufrir tratos inhumanos ni degra-
dantes, libertad de conciencia y religiosa). Sin embargo, se trata de un
derecho intimamente unido a una dimensidn esencial del hombre que
es su sociabilidad. Como ha destacado J. J. Solozabal «la idea de hom-
bre cuya dignidad se protege y de la que parte el constituyente no es
la correspondiente a un ser aislado o monada social, sino ligado, por
decirlo asi, a la convivencia en sociedad»®. La libertad de asociacién
integra, junto con las de expresion y reunion, un determinado status
collectivus de la persona.

- Mas clara es aun la vinculacidon de la libertad asociativa con el
libre desarrolio de la personalidad al que se refiere también el art. 10.1
CE. Ese desarrollo, al que en buena medida estan orientados los dere-
chos fundamentales, exige la existencia y garantia de realidades aso-
ciativas. Estas son, por una parte, manifestacion de la dimensién social
del hombre y, al mismo tiempo, consecuencia de su limitada capaci-
dad para conseguir ciertos fines. La libertad implica la facultad de orga-
nizarse para la consecucién de los fines que no estan prohibidos por
el ordenamiento, y entre las formas de organizacién est4, sin ninguna
duda, la unién ocasional o estable—con otras personas; lo que la liber-
tad permite hacer al hombre aisladamente, se lo permite también hacer
junto con otros. Asociarse es, por tanto, una forma elemental de expre-
sion de la libertad de actuacion vy, al garantizarse el derecho de aso-
ciacion, se garantiza, al mismo tiempo, el libre desarrollo de la perso-
nalidad «en» y «a través» de los grupos sociales.

Pero el art. 22 CE es, ademas —en palabras de nuestro Tribunal
Constitucional —, «uno de los elementos estructurales basicos del Esta-
do Social y Democratico de Derecho» (STC 173/1998, 8.°). Junto a su
vertiente subjetiva, la libertad de asociacién contiene en la férmula acu-
nada por el Tribunal Constitucional Federal aleman: el principio de la
libre creacion de grupos sociales (das Prinzip freier sozialer Gruppen-
bildung)'0. Dicho en otros términos, el derecho de asociacién no sélo

9 Voz «Dignidad de la persona», en Enciclopedia Juridica Basica, Madrid,
1995, vol. Il, pag. 2489. Véase también, de este mismo autor, «Asociaciéon y Cons-
titucién», cit., pag. 478.

10 Estas palabras del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE 38,
281, 303; 50, 290, 354; 80, 244, 252) son perfectamente trasladables a nuestro sis-
tema constitucional.
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garantiza una libertad individual sino que, al mismo tiempo, permite
la creacion de grupos que son esenciales en un Estado Social y Demo-
cratico. Esta esencialidad se ha puesto con frecuencia de relieve res-
pecto de los partidos politicos: sin partidos es dificil que haya plura-
lismo vy sin éste no puede existir la democracia (STC 86/1986, FJ 2.°,
por todas). Pero esta «dimension objetiva» del derecho no debe, sin
embargo, reducirse a la faceta de participacion democratica, por muy
importante que ésta sea; de hecho, trasciende el ambito del Estado
para incidir en el de la sociedad misma. La libertad asociativa garan-
tiza no sélo el pluralismo politico e ideoldgico, sino el religioso, el cul-
tural, el social y el econdmico, y permite la intervencion de los grupos
en cualesquiera asuntos publicos. Sélo ella hace posible «la autoor-
ganizacion libre de la sociedad que contempla nuestra Constitucion»™.

lIl. ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS
SOBRE LATITULARIDAD DEL DERECHO

Desde el punto de vista de la titularidad del derecho la cuestién
mas complicada y todavia por resolver es, sin duda, la relativa a los
extranjeros. El problema se suscité con motivo de la Ley Orgénica
7/1985, de 1 de julio, de derechos y libertades de los extranjeros en
Espana, cuyo art. 8 les reconocia el derecho de asociacion (apartado
1) pero preveia al mismo tiempo la posibilidad de suspension admi-
nistrativa de las asociaciones promovidas o integrada mayoritaria-
mente por extranjeros (apartado 2}. Con motivo del recurso interpuesto
por el Defensor del Pueblo afirmé el Tribunal Constitucional que «debe
admitirse que, de acuerdo a sus propios términos, el art. 22 de la Cons-
titucidn, en contraste con otras Constituciones comparadas, reconoce
también directamente a los extranjeros el derecho de asociacion» (STC
117/1985, KJ 3.°) y entendio que si bien «el art. 13.1 de la Constitucion
reconoce al legislador la posibilidad de establecer condicionamientos
adicionales al ejercicio de derechos fundamentales por parte de los
extranjeros (...) ha de respetar, en todo caso, las prescripciones cons-
titucionales, pues no se puede estimar aquel precepto permitiendo que
el legislador configure libremente el contenido mismo del derecho,
cuando éste ya haya venido reconocido por la Constitucion directa-
mente a los extranjeros, a los que es de aplicacion también el man-
dato contenido en el art. 22.4 de la Constitucién». Esta decision dio

" J .J. SorozAsaL ECHAVARRIA, «Asociacion y Constitucidnn, cit., pag. 479.
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lugar a un voto particular de los Magistrados Rubio Llorente, Tomas y
Valiente y Garcia Mon pues, en su opinion, el legisiador se habia movi-
do dentro de los margenes que le otorga art. 13.1 CE; para ellos, las
limitaciones del legislador al establecer diferencias de trato respecto
de los extranjeros «no derivan de los enunciados constitucionales que
consagran las libertades publicas de los espafoles, sino de los Trata-
dos internacionales, bien porque éstos imponen un trato especial para
los nacionales de Estados determinados, bien sea porque obligan al
Estado espanol en relacion con todos los extranjeros, sea cual fuere
su origen».

La cuestidn volvié a plantearse con motivo de la LO 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, y sobre todo con la reforma que en la misma introdujo la LO
8/2000. La nueva Ley Orgéanica reconoce a los extranjeros el derecho
de asociacion «conforme a las leyes que lo regulan para los espano-
les» (art. 8), pero tras la reforma introducida por la LO 8/2000, y al igual
que en el caso de otros derechos, se exige para su ejercicio la autori-
zacion de estancia o residencia en Espana. La reforma dio lugar a una
encendida —y bien conocida—polémica tanto politica como juridica.
Desde esta ultima perspectiva se han suscitado dudas sobre la cons-
titucionalidad de la reforma. Por lo que a los derechos de reuniény
asociacion se refiere, se ha insistido en que se trata de derechos que
expresan la sociabilidad de la persona, necesarios para poder comu-
nicarse en libertad, antes que derechos de naturaleza politica, lo que
les vincularia de manera muy inmediata con la dignidad de la perso-
na e impediria diferencias de trato como las introducidas. Otros insis-
ten, por el contrario, en que no puede olvidarse que el art. 13 CE hace
un llamamiento expreso a los tratados internacionales y la ley para que
precisen los términos en los que los extranjeros gozan en Espana de
las libertades publicas, y que de la jurisprudencia constitucional exis-
tente hasta la fecha no se deduce una exigencia de total equipara-
cion en el disfrute de esas libertades. La cuestion debera ser despe-
jada por el Tribunal Constitucional, ante quien se encuentra recurrida
la Ley'2,

Menos problemas suscita la titularidad del derecho de asociacion
por personas juridico-privadas. Estas no sélo nacen en gran parte de

12 Sobre estas cuestiones me permito remitir a mi trabajo «Titularidad de
Derechos», en M. ARAGON {(coord.}, Temas bdsicos de Derecho Constitucional,
Madrid, 2001, pags. 119 y ss.).
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los casos del ejercicio de la libertad asociativa sino que, al mismo
tiempo, son ellas mismas titulares del derecho. Es bien sabido que
nuestro Tribunal Constitucional ha admitido que las personas juridi-
cas son también titulares de derechos fundamentales siempre que,
por su naturaleza, les sean aplicables'3 y en el caso del derecho de
asociacion, no hay ninguna duda sobre dicha aplicabilidad’. Asi lo ha
venido a confirmar la LODA cuyo art. 3 dispone que «podran consti-
tuir asociaciones, y formar parte de las mismas, las personas fisicas
y las personas juridicas». Resulta, por el contrario, criticable la inclu-
sion de las personas juridico-publicas entre los titulares del derecho
que se hace en ese mismo articulo (y previamente en el art. 2.6). Como
es sabido, el Tribunal Constitucional viene rechazando sistematica-
mente que las personas juridicas de Derecho Publico puedan ser titu-
lares de derechos fundamentales (con la salvedad, no exenta de pro-
blemas, de los derechos del art. 24 CE), por lo que este precepto no
puede significar una atribucién de «el derecho de asociacidon» (al
menos del derecho constitucional de asociacién) sino un reconoci-
miento legal —una autorizacion, incluso— de que las entidades publi-
cas pueden también asociarse.

IV. LA PLURALIDAD DE CONTENIDOS GARANTIZADOS
POR EL DERECHO

Como ocurre con tantos otros derechos, la libertad de asociacion
incluye en su ambito constitucionalmente protegido una pluralidad de
facultades que, ademas, tienen origenes histéricos distintos y que se
han ido perfilando también de manera progresiva en la jurispruden-
cia constitucional. Unas se refieren a la dimension individual del dere-
cho, que incluye una faceta positiva, la libertad de asociarse, con todo
lo que ello implica —y otra negativa la libertad de no asociarse—. Pero

13 Sobre la titularidad de derechas fundamentales por personas juridicas
me remito, asimismo, a mis trabajos «La titularidad de derechos fundamentales
por personas juridicas (Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafol)», Cuestiones Constitucionales, num. 2, 2000, pags. 23y ss.; y «La titula-
ridad de derechos fundamentales por personas juridicas: un intento de funda-
mentacionn», cit.

14 Asi parece entenderlo, desde luego, el Tribunal Constitucional, que, aun-
gue no ha realizado un pronunciamiento expreso sobre el tema, ha reconocido el
derecho de las asociaciones deportivas a formar parte de federaciones y a crear
nuevas asociaciones (STC 67/1985, FJ 4.°) y el derecho de los partidos politicos a
formar federaciones (STC 168/1989).
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al mismo tiempo, y es ésta una peculiaridad del derecho de asociacion
en la que necesariamente se ha de insistir, del ejercicio del derecho sur-
ge una nueva entidad —la asociaciéon—, que también viene protegida
por el art. 22 CE; estas facultades integran la llamada dimensién colec-
tiva del derecho. Ambas dimensiones se relacionan estrechamente vy,
aunque en ocasiones pueden surgir colisiones entre ellas', la tutela
de la organizacién es imprescindible si no se quiere dejar vacio el con-
tenido individual del derecho.

1. La dimension individual del derecho

a) Contenido positivo

Desde el punto de vista individual, el art. 22 CE tiene, en primer
lugar, un contenido positivo: la libertad de asociarse, con todo lo que
ello supone. Esta es, quizas, la faceta menos problematica del derecho
o, al menos, ha motivado escasos pronunciamientos delTribunal Cons-
titucional. Algunas de las facultades que integran el derecho se pue-
den ejercer de manera individual {aungue presuponen, en todo caso,
la existencia previa de una asociacidn); otras, han de ser ejercidas
necesariamente en colaboracion con otro u otros titulares. Al primer
tipo pertenece la libertad de integrarse en una asociacién, garantiza-
da frente al poder publico, sin que exista un derecho frente a la aso-
ciaciéon misma: la efectiva incorporacién solo es posible si se cumplen
los requisitos previstos en los estatutos y se es aceptado por el érga-
no al que estos atribuyan la decision sobre la admisién de nuevos
socios. El acto de incorporacion supone, al mismo tiempo, la mani-
festacion por parte del nuevo socio de que asume los fines, los dere-
chos y las cargas previstos en los estatutos: «El acto de integracion en
una asociacién —se afirma en la STC 218/1988, FJ 2.°— (...) consiste,
como se ha dicho, en un acto por el cual el asociado acepta los esta-
tutos y se integra en la unidad no sélo juridica sino también moral que
constituye la asociacionn».

Otras facuitades, atn siendo también de titularidad individual,
solo pueden ser ejercidas en concurrencia con otros titulares, y entre
ellas destaca la libertad quizas mas significativa: la de constituir una

15 No son pocos, en efecto, los casos en los que asociacion y asociado apa-
recen enfrentados en un proceso, invocando ambos la tutela de su libertad aso-
ciativa.
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asociacion. En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho de aso-
ciacion garantiza «la posibilidad de los individuos de unirse para el
logro de «todos los fines de la vida humana», y de estructurarse y fun-
cionar el grupo asi formado libre de toda interferencia estatal» (STC
115/1987, FJ 3.°). Esta libertad incluye la capacidad de decisién sobre la
creacion o no del nuevo ente pero tutela, ademas, la decision sobre el
momento de llevarla a cabo, sobre el nombre, la sede, el fin y la for-
ma, extremos estos que se concretan en los estatutos. Como ha pues-
to de relieve nuestroTribunal Constitucional, el acto por el que se crea
una asociacién y la aprobacion de ios estatutos vienen a fundirse en
uno solo (STC 104/1999, FJ 4.°).

b) Contenido negativo

Junto a la libertad positiva existe una libertad negativa que, aun-
que no mencionada de forma expresa en el art. 22 CE, ha sido admiti-
da por el Tribunal Constitucional desde sus primeras resoluciones: «de
acuerdo con el art. 10.2 de la Constitucion —se afirma en la STC
67/1985, FJ 3.°—, las normas relativas al derecho de asociacion han de
ser interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana. Este criterio interpretativo
permite afirmar que el derecho de asociacién comprende tanto la liber-
tad positiva de asociacion como la negativa de no asociarsen.

La libertad negativa de asociacion garantiza el derecho a no cons-
tituir una asociacion, a no afiliarse a ninguna de las existentes y a aban-
donar aquéllas de las que se sea miembro (art. 2.3 LODA). De estos
contenidos es el derecho a no afiliarse el que ha suscitado mas pro-
blemas, y como no estd en manos de los particulares el obligar a nadie
a asociarse, la cuestiéon se ha planteado basicamente en relacidén con
la capacidad del poder publico de crear organizaciones a las que nece-
sariamente deban pertenecer determinados colectivos. Esta posibili-
dad ha sido admitida, con caracter general, por nuestro Tribunal Cons-
titucional: «la Constitucion —se afirma enla STC 179/1994, F) 5.°— (...}
admite expresamente la legitimidad de la genéricamente llamada
Administracién corporativa, es decir, de las «corporaciones no territo-
riales», «corporaciones sectoriales de base privada» o «entes publicos
asociativos», entendiendo por tales, en términos generales, a diversas
agrupaciones sociales, creadas por voluntad de la ley en funcién de
diversos intereses sociales, fundamentalmente profesionales, dotadas
frecuentemente de personalidad juridico-puablica, y acompanadas, tam-
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bién frecuentemente, del deber de afiliarse a las mismas». Estas enti-
dades no son asociaciones a los efectos del art. 22 CE, por lo que ni
existe un derecho de los ciudadanos a crearlas o a que los poderes
publicos las creen, ni a ellas les es aplicable el régimen propio de las
asociaciones (por todas, SSTC 89/1989, 131/1989, 139/1989, 244/1991,
194/1998 y 76/2003). Sin embargo, esta conclusion no ha impedido al
Tribunal Constitucional entender que cuando se impone la afiliacion
obligatoria se afecta al derecho de asociacion en su vertiente negati-
va, afectacion que podra ser legitima cuando existan fines publicos
constitucionalmente tutelados que pueden justificar la limitaciéon de
esa libertad. ElTribunal ha insistido en la excepcionalidad de este tipo
de entidades y ha senalado «tres criterios minimos y fundamentales»
{STC 113/1994, FJ 11.°) que permiten determinar cuando una asociacion
de creacion legal, de caracter publico y adscripcidn obligatoria, puede
superar un adecuado control de constitucionalidad: en primer lugar, no
cabe afectar a la libertad de asociaciéon en sentido positivo, de mane-
ra que la adscripcidn obligatoria no puede ir acomparnada de una prohi-
bicion o impedimento de asociarse libremente; en segundo lugar, el
recurso a esta forma de actuaciéon administrativa no puede convertir-
se en regla, pues se alteraria el sentido de un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho basado en el valor superior de la libertad (art. 1.1
C.E.) y que encuentra en el libre desarrollo de la personalidad el fun-
damento de su orden politico (art. 10.1 C.E.}; por Gltimo, la adscripcion
obligatoria debe encontrar suficiente justificacién, ya sea en disposi-
ciones constitucionales, ya en las caracteristicas de los fines de inte-
rés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos, la difi-
cultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion forzosa a un
ente corporativo.

Son relativamente numerosas las ocasiones en las que el Tribu-
nal ha debido examinar si concurrian los intereses publicos que justi-
ficaban la afiliacién obligatoria prevista en diversas regulaciones nor-
mativas y en un porcentaje muy alto de supuestos ha concluido que
no existia lesion del art. 22 CE'6. En el caso de Colegios Profesionales
ha admitido la constitucionalidad de la afiliacion obligatoria de Abo-

16 Las dificultades para llevar a cabo una ponderacion de este tipo se evi-
denciaron en las dos sentencias sobre las Camaras de Comercio, Industria y Nave-
gacion; en la primera de ellas (STC 79/1994), el Tribunal concluy6 —con la opinién
en contra de tres de los Magistrados— que las Bases Cuarta y Quinta de la Ley de
29 de junio de 1911 y del art. 1 del Real Decreto-ley de 26 de julio de 1929, en cuan-
to implican la adscripcion forzosa a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacion, eran contrarias al art. 22; en la segunda (STC 107/1996), declaré sin
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gados (STC 123/1987), Médicos (STC 131/1989 y 35/1993), Administra-
dores de Fincas (STC 74/1994) y Profesores de Educacion Fisica
(194/1998) y sdlo ha negado su legitimidad en el caso de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de la Administraciéon Local debido a que
todos prestan sus servicios en la Administraciéon y el poder publico ha
regulado de manera detenida tanto su actividad como su estatuto
(SSTC 76, 96 y 108 de 2003). Ha declarado, asimismo, compatible con
el art. 22 CE la pertenencia forzosa a mutualidades (STC 244/1991)} vy,
como acaba de senalarse, a las CAmaras de Comercio (STC 107/1996).
Considero, por el contrario, inconstitucional la afiliacion obligatoria a
las Camaras Agrarias (SSTC 132/1989 y 139/1989) y a las Camaras de
la Propiedad Urbana (STC 113/1994).

Aunque no es posible detenerse en esta cuestién, si cabe dejar
apuntada la pregunta sobre si éste era el Gnico camino que se abria al
Tribunal Constitucional y si, en todo caso, era el mas adecuado y ello
porque no deja de llamar la atencion que algo tan importante como la
dimensién negativa de un derecho de libertad ceda ante intereses de
perfiles en muchos casos muy difusos. Cabe, por ello, preguntarse si
no hubiera sido mejor seguir la solucién adoptada por el Tribunal Cons-
titucional Federal aleman que, siguiendo a parte de la doctrina de aquel
pais, ha descartado que la incorporacién forzosa a entidades de Dere-
cho publico afecte al art. 9 GG, en el que se garantiza el derecho de
asociacion. El razonamiento en que se basa esta afirmacion es bastante
simple: el art. 9 GG garantiza Gunicamente la libertad de crear, entrar o
salir de asociaciones privadas, en consecuencia, la libertad de asocia-
cion sblo esta en juego cuando se trata de entidades de esta natura-
leza'’. Esto no quiere decir que entonces el legislador no tenga limi-
tes para la creacidon de corporaciones de pertenencia forzosa, pero el
canon de control seria el de la libertad de profesion u oficio que garan-

embargo (esta vez con el parecer discrepante de cuatro de sus Magistrados) la cons-
titucionalidad de los arts. 6, 12 y 13 de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bésica de las
Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, que establecian, asimis-
mo, la afiliacion obligatoria.

7 Véanse, por ejemplo, BVerfGE 10, 89, 102; 11, 105, 126; 12, 319, 323; 38,
281, 297; 50, 290, 354; y 78, 320, 329. El mismo razonamiento ha sido asumido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, en los casos Le Compte —Senten-
cia de 23 de julio de 1981— y Albert y Le Compte —Sentencia de 10 de febrero de
1983 — sostuvo que, puesto que los Colegios profesionales no son asociaciones,
con la colegiacién obligatoria no resulta afectado el art. 11.1 del Convenio, por lo
que el Tribunal tampoco consideré necesario entrar a examinar si la causa de la
limitacion del derecho era o no de las previstas en el apartado 2 del citado precepto.
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tiza el art. 35 CE, derecho respecto del cual el legislador goza de un
amplio margen de decision.

2. La dimensidn colectiva

La idea de una vertiente colectiva del derecho de asociacidn es
relativamente novedosa, lo que no obsta para que se la pueda consi-
derar como una exigencia ineludible del derecho pues de poco servi-
ria garantizar la libertad de creacién de entidades asociativas si éstas,
una vez creadas, quedaran al albur del poder publico. Se ha podido
afirmar, por ello, que el derecho de autoorganizacion, al que en bue-
na parte se reconduce la dimensidén colectiva del derecho de asocia-
cién, no es sino una derivacién de los derechos individuales de los
miembros, que se orienta a darles eficacia mas alla del momento cons-
titutivo. NuestroTribunal Constitucional se ha referido en algunas oca-
siones a esta dimensidn de la libertad asociativa, aunque no hay toda-
via un cuerpo de doctrina suficientemente relevante y la jurisprudencia
no deja de mostrar ciertos titubeos en cuanto a su alcance. Asi, en la
STC 219/2001, tras citar los precedentes sobre la materia (SSTC
218/1988, 5/1996 y 104/1999), se afirma que «ningun obstaculo existe,
en principio, para que una asociacioén, en cuanto persona juridica dis-
tinta de las personas fisicas que son sus asociados —vy, por tanto, cen-
tro auténomo de relaciones y consecuencias juridicas— pueda invo-
car en su favor el derecho que el art. 22 CE reconoce», pero se insiste,
igualmente, en que «el art. 22 CE no dispone expresamente una tute-
la simétrica de los socios y de la asociacion» (FJ 4.°). Estas vacilacio-
nes parecen responder al temor de que, como con alguna frecuencia
se recuerda, el reforzamiento de la tutela de la asociacién lleve consi-
go la limitacion de los derechos del socio; socio y asociacion se verian
enfrentados, invocando cada uno en su defensa la misma libertad aso-
ciativa'8, Es dificil, sin embargo, extraer concretas consecuencias juri-
dicas de la «asimetria» a que se refiere el Tribunal: es evidente que no
existe una posicion simétrica, pues las concretas facultades tuteladas
en uno y otro caso son distintas, pero de ahi no puede derivarse una
prevalencia incondicional de los derechos del socio. De hecho, no debe
desconocerse que la controversia entre asociacion y socios puede, en
realidad, reconducirse a un conflicto de intereses entre los titulares del

18 |a cuestidon esta tratada de manera ejemplar en el trabajo de J. M. BiL-
BAO UsILLOS, Libertad de asociacion y derechos de los socios, Valladolid, 1997
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derecho que forman la mayoria y los intereses del socio o socios que
consideran que aquélla no ha respetado sus derechos.

a) El problema de la inscripcién registral

Una primer manifestacion de esa dimension colectiva es el dere-
cho de la nueva asociacién a recibir reconocimiento por el ordena-
miento juridico, lo que plantea dos cuestiones que se ha presentado
especialmente polémicas: el papel del Registro y la adquisicion de per-
sonalidad juridica. De acuerdo con el art. 23.2 CE «las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un regis-
tro a los solos efectos de publicidad». Esta redaccion, ciertamente no
muy afortunada, ha suscitado dudas sobre las consecuencias juridico-
constitucionales de la inscripcidn y, a sensu contrario, las de su omi-
sion. Es este un problema que ha dado lugar a numerosas paginas vy,
de hecho, parece haber sido durante muchos anos «el» problema
—aunque mas tedrico que practico— del derecho de asociacion. En mi
opinién, estamos en buena medida ante un problema aparente que
sélo se entiende desde nuestra no muy feliz experiencia historica, tam-
bién la mas reciente. Como es sabido, el Registro fue precisamente el
medio a través del cual el Ejecutivo controlaba las asociaciones; la obli-
gacion de registrarse (art. 5 de la Ley de 1964), unida a las numerosas
causas de ilicitud, enunciadas ademas de forma estudiadamente vaga
(art. 1.3), hacian de la creacién de una asociacidén una actividad mas
préxima a aquellas sometidas a autorizacion previa que a las que cons-
tituyen el ejercicio de un derecho. En momentos de normalidad cons-
titucional como los que —al menos en muchos aspectos— vivimos, el
Registro ha dejado de ser un riesgo para el derecho (y asi parece
demostrarlo la experiencia): resulta claro que ni el funcionario que
registra tiene libertad para realizar un control ideolégico de las aso-
ciaciones (no podria hacerlo sin incurrir en un delito)9, ni los que crean
una asociacioén pueden pretender que sea reconocida como tal en el
trafico juridico y que acceda a alguno de los distintos tipos ofrecidos
por el legislador sin inscripcion alguna en el correspondiente Registro
y sin la previa comprobacion de que reune los requisitos legalmente
exigidos para ello.

Es verdad que la asociacion nace por la libre concurrencia de las
voluntades de quienes se unen y no por la inscripcién en el Registro,

19 Véanse los arts. 539 y 542 del Codigo Penal.
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y por ello la falta de inscripcion no puede equipararse a la no existencia
de la nueva entidad. Sin embargo, esto no significa que al legislador
le esté vedado exigir la inscripcion para que la asociacion pueda adop-
tar una determinada forma juridica, para acceder a determinados bene-
ficios (por ejemplo, reconocimiento como de utilidad publica o los que
se derivan del Registro de asociaciones religiosas) o a subvenciones?9,
para garantizar la separacion de patrimonios y la limitacion de res-
ponsabilidad, etc. En realidad, la seguridad de terceros que pueden
entablar relaciones con la nueva entidad asociativa es lo que no sélo
permite, sino que exige del legislador el establecimiento de un Regis-
tro en el que obren los datos que aquéllos tienen derecho a conocer y
autoriza a sus titulares a llevar a cabo un control de legalidad que ase-
gure el cumplimiento de los requisitos reglados.

Para buena parte de la doctrina, el exacto alcance del mandato
de inscripcion registral del art. 22.3 CE sélo se entiende desde la pers-
pectiva de la adquisicion de personalidad juridica por la asociacion.
Esta —se afirma— nace de la libre voluntad de los socios, pero sélo
adquiere personalidad juridica cuando se inscribe en el correspon-
diente Registro?1. En apoyo de esta tesis se ofrecen al menos dos argu-
mentos: de un lado, la personalidad es algo no intrinseco a la asocia-
cion,.se trata de un plus que puede otorgar el ordenamiento juridico
bajo las condiciones que estime oportunas; en segundo lugar, se afir-
ma, la personalidad requiere siempre publicidad, por lo que no seria
légico su reconocimiento a aquellas asociaciones y sociedades no ins-
critas. En mi opinién, la solucién del problema pasa por definir qué se
entiende por personalidad juridica, lo cual, como es bien sabido, no
es tarea facil. En todo caso, y si se acepta que del ejercicio del dere-
cho de asociacién nace, por el simple perfeccionamiento de la volun-
tad de los socios, un ente distinto de ellos que, en cuanto tal, tiene

20 En este caso, puede exigirse, ademas, la inscripcion en un Registro espe-
cifico. Asi lo sefal6 el Tribunal en la STC 15/1989, en cuyo fundamento juridico 7.°
afirma que «la exigencia de la necesaria inscripcion de las asociaciones de consu-
midores y usuarios en un libro-registro llevado en el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo no puede estimarse inconstitucional, dado que esa exigencia o carga se vin-
cula directamente a la posibilidad de acceder a los beneficios que prevea la propia
Ley y las disposiciones reglamentarias y concordantes» (en el mismo sentido se
pronunci6 la STC 133/1992, K 6.°).

21 Esta es la postura, por ejemplo, de J. A. SANTAMARIA PAsTOR, «Comenta-
rio al art. 22 CE», cit., pags. 501 y ss.; G. FERNANDEZ FARRERES, Asociaciones y Cons-
titucién, cit., pags. 89 y ss.; y L. AGUIAR DE LuQUE y A. ELvIRA PERALES, «El derecho de
asociacién. Comentario al art. 22 CE», cit., pags. 617 y ss.
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vocacién de ser reconocido por el Derecho, parece necesario entender
que ello comporta un minimo de personalidad juridica. La entidad asi
creada puede no tener mayores pretensiones y, en consecuencia, no
solicitar inscripcién en ningln Registro, como de hecho ocurre con
buena parte de las sociedades civiles. La asociacion podra, sin duda,
operar en el trafico como tal; ahora bien, no gozara de las ventajas que
aporta la inscripcién registral y, por tanto, no podra alegar su caracter
de persona juridica auténoma en contra de los intereses de terceros
{lo que no le impedira probar, en su caso, que su existencia era cono-
cida por esos terceros y que en esa condicién entablé con ellos deter-
minadas relaciones juridicas). Esta es la solucion por la que ha opta-
do —en mi opinidon acertadamente— la LODA. En su art. 5.2 vincula la
adquisicion de personalidad juridica y la plena capacidad con el otor-
gamiento del acta fundacional (que podra hacerse en documento publi-
co o privado}, configurandose el Registro como una garantia tanto para
terceros como para sus propios miembros (art. 10.2). En el caso de que
la inscripcion no se haya llevado a cabo, los promotores de la asocia-
cion responden personal y solidariamente frente a terceros, y todos los
socios responden también de forma solidaria por las obligaciones con-
traidas por cualquier de ellos frente a terceros, siempre que hubieran
manifestado actuar en nombre de la asociacion (art. 10.4)22,

Interesa, por Ultimo, destacar que la jurisprudencia constitucio-
nal mas reciente ha dado un nuevo e interesante enfoque a la inscrip-
cidén registral, entendiéndola como un derecho de la asociacidn mas
que como una carga: «la inscripcion —se afirma en la STC 219/2001,
fundamento juridico 5.°— no es sdlo una carga de la asociacion ya crea-
da, sino también una prestaciéon debida por la Administracién encar-
gada del correspondiente Registro, a fin de que la libertad de asocia-
cion se realice plenamente. Se trata, incluso, de una prestacion
administrativa cuya realizacién defectuosa puede resultar lesiva del
derecho»23. Esta idea ha encontrado reflejo en el art. 24.1 LODA, segln
el cual «el derecho de asociacion incluye el derecho a la inscripcién en
el Registro de Asociaciones competenten».

22 Una visién mas critica de la regulacién de la LODA en A. J. QUESADA SAN-
cHEZ, «La personalidad juridica de la asociacion en la Ley Organica 1/2002, de 22
de marzo», Actualidad Civil, nim. 11, 2003, pags. 273 y ss.

23 A la inscripcidon como derechos se refieren también la STC 46/2001 y la
STS de 30 de junio de 1994. Véase, sobre el tema, J.A . MONTILLA MARTOS, «La ins-
cripcion registral de las asociaciones en la Constitucién», REP, nim. 92, 1996, pags.
178 y ss.
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b} La autonomia organizativa

Pero la dimensién colectiva del derecho va mas alla del naci-
miento de la asociacién e implica, fundamentaimente, la aptitud de la
organizacién creada en ejercicio del derecho para desenvolverse como
tal; garantiza su autonomia organizativa y su capacidad funcional. El
derecho de asociacion protege no sélo el derecho «a» (crear) una aso-
ciacion sino también el derecho «en» la asociacion. Quedan, por tan-
to, dentro det ambito constitucionalmente garantizado todas aquellas
actuaciones de los titulares de la organizacidon que se ordenan a su sub-
sistencia y a su capacidad de funcionamiento. Esto incluye la autono-
mia normativa y la autonomia organizativa. Esta Gitima no esta desde
luego exenta de limites, pues el apartado 5 del art. 22 CE excluye a las
asociaciones paramilitares y secretas. Esta exclusion, claramente ins-
pirada en el art. 18, parrafo 2 Cl, ha sido generalmente criticada, sobre
todo por su escasa utilidad?4. Por otra parte, ambos términos no alu-
den sdlo a aspectos organizativos, aunque estos resultan, sin duda,
esenciales para determinar cuando estamos en presencia de una orga-
nizaciéon de uno u otro tipo. En todo caso, no ha presentado hasta el
momento especiales problemas practicos ni parece facil que los sus-
cite en el futuro.

Mas complicada se presenta la cuestion de hasta qué punto pue-
de el legislador limitar el derecho de autoorganizacién mediante la exi-
gencia de formas organizativas que garanticen la democracia interna.
La exigencia de una organizacion y funcionamiento internos demo-
craticos es impuesta por la Constitucién a partidos politicos (art. 6), sin-
dicatos y organizaciones empresariales (art. 7), Colegios profesiona-
les (art. 36) y organizaciones profesionales (art. 52}. La ausencia de un
expreso soporte constitucional no impide que el legislador pueda
extender esta misma exigencia a otro tipo de entidades25. Pero debe-

24 Véanse, por ejemplo, J. A. SANTAMARIA PasTor, «Comentario al art. 22 CE»,
cit., pags. 497 y ss.; |. oe OT10, Defensa e la Constitucién y partidos politicos, Madrid,
1985, pags. 72 y ss.; y, mas recientemente, J. GONzALEZ PEREZ y G. FERNANDEZ FARRE-
Res, Derecho de Asociacion, cit., pag. 125.

25 ElTribunal Constitucional ha sefialado que el mandato de democracia
interna no puede hacerlo, en todo caso, el legislador autonédmico. Se trata —se afir-
ma en la STC 173/19998, RJ 12.2 —«de un desarrollo directo de un elemento esen-
cial para definir la libertad de autoorganizacion de las asociaciones, por lo que sola-
mente las Cortes Generales mediante Ley Organica tienen competencia para
pronunciarse sobre si las asociaciones deben organizarse y funcionar democrati-
camente o si, por el contrario, los estatutos de la asociacidon pueden establecer libre-
mente otros modos de organizacion y funcionamiento».
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ran existir razones de suficiente peso y, en todo caso, no puede con-
vertirse en la regla general. Como graficamente ha recordado P. Sal-
vador Coderch, «la democracia y sus reglas no siempre coinciden con
la libertad y las suyas»?6 y el deseo de trasladar la organizacion demo-
cratica al mundo asociativo no puede hacerse a costa de la libertad de
quienes deciden asociarse?’. Como este mismo autor recuerda, G.
Teubner ha sugerido y parece un criterio constitucionaimente ade-
cuado—que «la sujecidon a un estatuto democratico debe imponerse a
aquellas asociaciones que representan intereses sociales ante las ins-
tancias publicas, a fin de procurar la mayor autenticidad posible en esa
representacion»28, Resulta, por ello, criticable que la LODA imponga a
todas las asociaciones por ella reguladas un régimen de democracia
interna?® y aunque, desde luego, no puede entenderse como una exi-
gencia para cualquier tipo de entidad nacida al amparo del art. 22 CE,
hay que recordar que la LODA regula un tipo de asociacion muy basi-
co que debe servir para dar respuesta a fenémenos asociativos de muy
diversa indole30.

V. LA ILICITUD DE LAS ASOCIACIONESY SU CONTROL
JUDICIAL

La cuestién de la ilicitud de las asociaciones3!, aunque muy com-
pleja desde el punto de vista tedrico, no habia planteado problemas
en la practica hasta la aprobacién de la nueva Ley Organica de Parti-

26 P. Savapor CODERCH, Asociaciones, derechos fundamentales y Constitu-
cién, Madrid, 1997, pag. 15.

27 En este sentido se pronuncian J. J. SoLozABAL ECHAVARRIA, «Asociacion y
Constituciény, cit., pags. 491y ss.; y L. AGuiAR DE Luaut y A. ELVIRA PERALES, «El dere-
cho de asociacion. Comentario al art. 22 CE», cit., pag. 623.

28 Véase P Sawvapor CODERCH, Asociaciones, derechos fundamentales y
Constitucion, cit., pag. 132.

29 Segun su art. 2.5, «la organizacién interna y el funcionamiento de las
asociaciones deben ser democraticos, con pleno respeto al pluralismo». Se igno-
ra, sin embargo, que esta exigencia es, por si misma, una limitacion del pluralis-
mo que proclama.

30 Una valoracion critica, aunque de manera matizada, de la exigencia de
la LODA en J. GonzALez PERez y G. FERNANDEZ FARRERES, Derecho de Asociacion, cit.,
pags. 127 y ss.

31 Recientemente se ha ocupado del tema E. VIRGALA FORURIA, «Las asocia-
ciones inconstitucionales», en R. MoroDo y P. b VeGA, Estudios de Teoria del Esta-
do y Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, México-Madrid, tomo
Ill, pags. 1991 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Politico, nims. 58-59 (2003-2004) 261



ANGEL J. GOMEZ MONTORO

dos Politicos, que ha suscitado un amplio y bien conocido debate sobre
los supuestos en los que la disolucion de un partido es constitucio-
nalmente posible. De todas formas, este debate ha arrojado poca luz
sobre el alcance de la prohibicion el art. 22.2 CE, pues la cuestiéon que
se suscitdé —y en la que se centroé la STC 48/2003, que resolvio el recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley por el Gobierno
vasco— fue precisamente la de «si la regulacidon constitucional de los
partidos politicos admite o no en nuestro ordenamiento un régimen
legal especifico y distinto del que es propio de las asociaciones», cues-
tion que fue contestada afirmativamente por el Tribunal Constitucional
en los fundamentos juridicos 5.° a 7.°, examinandose en consecuencia
la Ley desde la perspectiva de lo que el partido tiene de especifico fren-
te a‘la simple asociacion.

El art. 22 CE ha enumerado de forma taxativa las asociaciones
constitucionalmente prohibidas32: las asociaciones secretas y parami-
litares (apartado 5) y las que tengan fines o utilicen medios tipificados
como delitos (apartado 2). Ademas, el apartado 4 establece la garan-
tia jurisdiccional: la disolucién sélo puede acordarse por un 6rgano
judicial; se trata de una solucion en cierto modo peculiar y fruto, posi-
blemente, de nuestra experiencia histérica, que no existe en otros pai-
ses de nuestro entorno ni en la jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo, que admiten la disolucién gubernativa, siempre, claro esta, que
sea revisable jurisdiccionalmente.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 22.2 CE «las asociaciones
que persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos son ile-
gales». Este precepto se viene entendiendo en el sentido de que sélo
puede disolverse una asociacidn por la comision de delitos y en un pro-
ceso penal, de manera que se excluye de raiz la ilicitud derivada de
motivos ideoldgicos. Por su parte, el art. 515 del Cédigo Penal tipifica
el delito de asociacion ilicita y enumera las asociaciones que tienen tal
consideracion, incluyendo entre ellas las de caracter paramilitar (no asi
las secretas que quedan, por tanto, como las Unicas asociaciones cons-
titucionalmente prohibidas pero no delictivas).

La identificacién de la prohibicion constitucional con la penal
suscita, no obstante, algunas dificultades que, cuanto menos, convie-

32 Lo que no impide que una asociacion pueda —y deba— ser disuelta
cuando, sin incurrir en ninguna de esas causas, incumpla las condiciones previs-
tas en la legislacion sobre el tipo asociativo de que se trate [asi parece que debe
entenderse la prevision del art. 38.2 b) LODA].

262 © UNED. Revista de Derecho Politico, nims. 58-59 {2003-2004)



VEINTICINCO ANOS DE DERECHO DE ASOCIACION

ne dejar apuntadas. Dificultades, en primer lugar, de tipo practico,
pues no es facil determinar cuando la conducta delictiva de perso-
nas fisicas—puede imputarse a la asociacion en cuanto tal. Salvo en
la hipotesis poco probable de que el fin estatutariamente previsto
coincida con alguna de las conductas tipificadas en el Cédigo Penal
(en cuyo caso no podra procederse a la inscripcion, y asi lo ha pre-
visto el art. 30.4 LODA) sera entonces necesario acreditar que la con-
ducta delictiva es el fin real de la asociacién (o, al menos, uno de los
fines), lo que debera siempre deducirse de la actividad desarrollada
por sus érganos o por sus miembros. Por otra parte, no bastara con
que alguno o algunos de los miembros cometan delitos, sino que sera
necesario que esa actuacidén aparezca como cumplimiento de la
voluntad del ente asociativo y que esos comportamientos marquen
de alguna manera la vida asociativa. Estas dificultades practicas (a
las que hay que anadir la dificultad de condenar a todos los funda-
dores, directivos, miembros activos, etc., como determina el art. 517
CP) pueden explicar el escaso nimero de veces que este tipo penal
es aplicado y parece que estuvieron en la base de la aprobacién de
la nueva Ley de Partidos.

Una segunda cuestion, de mas calado tedrico, es la de si la remi-
sion a los fines y actividades tipificados como delito debe entender-
se hecha de manera exclusiva a aquellas conductas que son también
delictivas para los particulares o si puede el legislador tipificar com-
portamientos de las asociaciones que, sin embargo, sean licitos para
la persona fisica. Aunque no cabe descartar a priorila legitimidad de
castigar penalmente determinadas conductas, inocuas cuando las rea-
liza una persona aislada pero que pueden ser peligrosas si se crea una
estructura con tal finalidad (y de hecho esto es lo que ocurre en el art.
515 CP, que ha incluido entre las asociaciones ilicitas «las que, aun
teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o de alte-
racion o control de la personalidad para su consecucidon»), no puede
tampoco desconocerse que si la Constitucion no excluye del derecho
de asociacion mas que determinados supuestos, cuya enumeracion
debe considerarse tasada, una interpretaciéon a sensu contrario debe
llevar a la conclusion de que, fuera de esos casos, la asociacion se
encuentra en el ambito constitucionalmente protegido, lo que parece
incompatible con su consideracion como asociacion ilicita a los efec-
tos penales. Aceptar la postura contraria, significaria remitir al Codi-
go Penal la determinacidon del &mbito constitucionalmente protegido
por el derecho, lo que a todas luces no es compatible con al Consti-
tucion.
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La dltima cuestion atafe a la via procesal para proceder a la diso-
lucién. Habitualmente se viene entendiendo que puesto que el art. 22.2
CE se refiere a la ilicitud penal, s6lo en un proceso de esta naturale-
za puede procederse a disolver una asociacion. Es dudoso, sin embar-
go, que esta interpretacién se imponga como una consecuencia nece-
saria de la Constitucion. Por una parte, porque no es claro que el art.
22.2 CE encierre un mandato de tipificacion penal: el legislador pue-
de, evidentemente, calificar como delito el mero hecho de asociarse
para cometer fines ilicitos, pero la sancién que de la Constitucion se
deriva no tiene por qué ser necesariamente la penal; lo que esta pare-
ce exigir es la disolucion33, Por otro lado, desde la perspectiva del art.
22.2 CE no se trata de determinar si existe o no un delito de asocia-
cion ilicita sino de precisar si, a la vista de los comportamientos de
la asociacion (es decir, de sus drganos rectores) y de sus socios, pue-
de concluirse que sus fines o sus medios son delictivos, y ello pue-
de hacerse en un procedimiento de naturaleza distinta. En la medida
en gque una asociacion sera ilicita fundamentalmente por sus activi-
dades (la ilicitud penal de los fines derivada Unicamente de sus esta-
tutos no resulta facilmente imaginable), bastaria con imponer las
penas correspondientes a quienes las realizan (lo que a su vez es mas
respetuoso con el principio de culpabilidad) y con introducir siempre
que sea necesario en determinados tipos la agravante de actuar de
manera organizada. El proceso contra la asociacidn seria, sin embar-
go, un proceso de limitaciéon del derecho fundamental de asociacién,
en el que se trataria solo de determinar si, de acuerdo con los crite-
rios antes sefalados, determinadas conductas de los miembros, cas-
tigadas ya penalmente por sentencia firme, pueden imputarse a la
asociacion en cuanto tal. Y de tal proceso podrian conocer los Jue-
ces y Tribunales no penales o, en todo caso, por un procedimiento no
penal34, Quizas desde esta perspectiva se hubiera podido justificar de
manera mds clara la constitucionalidad de la Ley Organica de Parti-
dos Politicos.

33 Aunque, cuando la ilicitud se derive del comportamiento delictivo de
quienes integran los 6rganos de la asociacion o de simples miembros, se deban
imponer a estos las penas que en cada caso correspondan.

34 Un tratamiento sugerente del alcance de los apartados 2 y 4 del art. 22
CE, aunque desde una perspectiva diferente a la que aqui se expone, se contiene
en L. M. Diez-Picazo, «Sobre la Constitucionalidad de la Ley Organica de Partidos
Politicos», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, ndm. 15, 2002, pags. 21
y ss.
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VI. DERECHO DE ASOCIACIONY TIPOS ASOCIATIVOS.
LA FUNCION DE LA LEY EN EL DESARROLLO DEL DERECHO
DE ASOCIACION

Para aproximarse a la compleja cuestion del papel de la ley en
el ambito del derecho de asociacidn, es necesario tener en cuenta que
si bien se trata prima facie de un derecho de libertad que, en cuanto
tal, no requiere la mediacién del legislador, de su ejercicio nace una
nueva organizacion hacia la cual el Ordenamiento no puede ser indi-
ferente. Las organizaciones, en general, y la asociacidn, en particular,
son ambitos vitales que se encuentran penetrados por el Derecho, tam-
bién —y quizas habria que afirmar que sobre todo— por el Derecho
infraconstitucional. La organizacion nacida de la libertad individual pre-
tende ser reconocida como tal por el ordenamiento, operar en el tra-
fico juridico y alcanzar determinados fines, y ello requiere la media-
cion del legislador. Por otra parte, a éste le corresponde establecer
tipos de asociaciones asi como precisar los requisitos para su creacion
y los aspectos relevantes de la organizacion interna y de las relacio-
nes con terceros.

Las implicaciones entre el derecho de asociacion y la determi-
nacion de los tipos asociativos son, sin duda, complejas y apenas si
han merecido la atencion de nuestra doctrina. Del art. 22 CE surge el
derecho a constituir —sin necesidad de que medie ley alguna— una
entidad asociativa. Pero, al mismo tiempo, la plena efectividad del
derecho pasa porque el legislador regule diversos tipos asociativos,
tales como los partidos politicos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales, deportivas, religiosas, etc. El ordenamiento conforma tipos aso-
ciativos y no puede negarse que tada configuracion por alguien dis-
tinto del titular de la libertad la condiciona; ademas, quien se acoge a
un determinado tipo legal vera limitada en buena medida su capaci-
dad de autodeterminacién. Sin embargo, la regulacion de los tipos de
asociacion no puede entenderse como una limitaciéon del derecho vy,
ni siquiera, como una labor de desarrollo a los efectos del art. 81.1 CE,
lo que no quiere decir, evidentemente, que en esa labor el legislador
no venga limitado por el art. 22 CE, pues debe haber una dotacién mini-
ma reconocida a cualquier entidad nacida del ejercicio del derecho y
se debe garantizar, en todo caso, la autonomia de la asociacion para
la formacién de su voluntad, pues como se ha visto, se trata de un con-
tenido indeclinable de la vertiente colectiva del derecho.

Aunque la exposicién de estas cuestiones requeriria un trata-
miento que excede del propdsito de estas paginas {en las que se tra-
ta de dar una vision general de las cuestiones suscitadas en torno al
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derecho de asociacion en estos veinticinco anos), me parece que este
- planteamiento arroja alguna luz sobre la relacién —en todo caso com-
plicada—entre la ley organica y la ley ordinaria en las asociaciones vy,
con ello, sobre las funciones de la ley estatal y la ley autonémica, cues-
tién que se suscito a la hora de elaborar la LODA reguladora del dere-
cho de asociacion y que previamente habia sido objeto de la STC
173/1998, que resolvid el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno contra la Ley vasca de asociaciones35,

- Hay que distinguir, en primer lugar, entre el desarrollo del dere-
cho y la regulacion de los tipos asociativos36. Lo primero esta reser-
vado a ley orgéanica, lo segundo no3’. Asi lo ha entendido el autor de
ia LODA, que ha calificado como orgdnicos unos pocos preceptos de
la Ley38. El segundo problema es, entonces, determinar qué queda
reservado a la Ley Orgénica. Esta fue la tarea que abordé en la STC
173/1998, segun la cual «...debe considerarse reservado a la ley orga-
nica ex art. 81.1 C.E. la regulacion de «los elementos esenciales de la
definicion» del derecho de asociacién o, en otras palabras, la delimi-
tacion de «los aspectos esenciales del contenido del derecho» en lo
tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo integran en
sus varias vertientes (STC 101/1991, fundamento juridico 2.°), al alcan-
ce del mismo en las relaciones inter privatos, a las garantias funda-
mentales necesarias para preservario frente a las injerencias de los
poderes publicos y, muy especialmente, dada su naturaleza de dere-
cho de libertad, corresponde en exclusiva al legislador organico la pre-
cision de los limites que, en atencién a otros derechos y libertades

- 35 Véase, sobre el tema, E. Lucas MuRiLLO Dt LA CUEvVA, Igualdad y autono-
mia. Las competencias sobre asociaciones en la jurisprudencia constitucional,
Madrid, 1999.

38 Aunque es evidente que en la practica ambos extremos estan estrecha-
mente relacionados y que determinados aspectos de la regulaciéon de un tipo con-
creto pueden afectar al desarrollo del derecho.

37 Segun el Tribunal Constitucional «...la reserva de la Ley Orgénica en el
articulo 81.1 de la Constitucion en orden a las leyes relativas «al desarrollo de los
derechos fundamentales» se refiere en este caso a la Ley que desarrolle el dere-
cho fundamental de asociacion en cuanto tal, pero no excluye la posibilidad de que
las leyes ordinarias incidan en la regulacion de tipos especificos de asociaciones,
siempre que respeten el desarrollo efectuado en la Ley Organica» (STC 67/1985, RJ
3.°).

38  E| Consejo de Estado habia ido mas alla, recomendando en su Dictamen
sobre el Proyecto de Ley Organica, de 9 de mayo de 2001, que se dictaran dos nor-
mas distintas: una ley orgéanica sobre el derecho de asociacion y otra ley {ordina-
ria) de asociaciones, propuesta que no fue seguida por el legislador.
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constitucionalmente reconocidos y respetando siempre el contenido
esencial, puedan establecerse para determinar las asociaciones cons-
titucionalmente proscritas —es decir, las ilegales, secretas y de carac-
ter paramilitar—, asi como los limites en relacion al derecho de aso-
ciarse de determinados grupos de personas —militares, jueces, etc.—,
o en relacién a la libertad de no asociarse» (RJ 8.°)39, Fuera de estas
materias, es el legislador ordinario el competente para regular los dis-
tintos tipos asociativos. Ese legislador sera el autondmico cuando ten-
ga asumidas competencias sobre determinados tipos de asociaciones.
Su libertad de decisién viene, no obstante, limitada por las compe-
tencias que corresponden al Estado en virtud del art. 149.1.1 CE: «pare-
ce fuera de toda duda —se afirma en la misma STC 173/1998, FJ 9.°—
que, por su conexion con el derecho de asociaciéon y por su caracter
de «requisitos minimos indispensables» que posibilitan su ejercicio, el
legislador estatal podra considerar «condiciones basicas» ex art.
149.1.1 C.E., tanto lo que podriamos denominar la definicién del con-
cepto legal de asociacién, como aquellos aspectos concretos de lo que
hemos llamado régimen juridico externo de las asociaciones (naci-
miento de la personalidad, capacidad juridica y de obrar, régimen de
responsabilidad y causas y efectos de la disolucion), que resulten
«imprescindibles o necesarios» en orden a asegurar la igualdad de
todos los espafnoles en el ejercicio del derecho de asociacion y, en
cuanto tales, requieren un tratamiento uniformen.

3% | a enumeracion es discutible y, de hecho, cabria entender que buena
parte de la iabor de desarrolio del derecho ha sido asumida por el propio consti-
tuyente, que en el art. 22 CE ha regulado con cierto detalle el régimen esencial de
toda asociacion.
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