ARTICULO 16. LIBERTAD DE ASOCIACION

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, cultu-
rales, deportivos o de cualquiera otra indole.

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

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restriccio-
nes legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a
los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

Concordancias: Arts. 14 CN; 20 DUDH; 22 PIDCP; 22 DADDH;
8 PIDESC; 15 CDN.

PABLO LEPERE

I. Palabras Preliminares

La génesis del Estado moderno trajo consigo el desarrollo de determina-
dos derechos, cuyo objeto se encontraba dirigido a preservar ciertos valores
morales que se consideraban innatos, inalienables y universales tales como
la vida, la propiedad y la libertad. A la par de este desarrollo, y durante el
surgimiento de los Estados constitucionales del siglo XIX y XX, se comenz6 a
ponderar como instrumentos indispensables para el progreso social los de-
nominados derechos civiles. Entre éstos, se encuentra la libertad de asocia-
cidén, cuya concepcidn originaria, descansaba sobre la idea de que no existia
posibilidad alguna de desarrollo sin una unién de voluntades humanas que
hiciera alcanzable la consecucién de ciertos fines.

En el marco de los sistemas constitucionales, el derecho de asociacién
comenzaba a concebirse como una herramienta cuya finalidad primaria con-
sistia en permitir el desarrollo humano en todos los érdenes de la vida social.
Asi, los distintos modos de participacién estaban ligados, originariamente,
con la posibilidad de que las personas tengan formas de aunar esfuerzos,
para cumplir objetivos especificos, en procura de satisfacer sus propdsitos
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comunes, y de ese modo, permitir que las personas formen parte de algo que
trascienda su calidad de individuo y que posibilite una mayor participacion.

En este periodo, la concepcién del derecho de asociacién estaba inti-
mamente ligada a un ideal de progreso social, que determinaba un ejercicio
sumamente restrictivo del derecho. Pues sélo tenian derecho a formar aso-
ciaciones aquellas personas que perseguian fines que el Estado consideraba
licitos y moralmente admisibles (824), no sucediendo lo mismo con aquellos
individuos que tuvieran como propdsito la defensa de los intereses de gru-
po(825), desde donde la finalidad perseguida era extremadamente diferen-
te a los intereses del Estado o las contingencias coyunturales de un gobier-
no (826).

Esto significaba que el reconocimiento pleno de este derecho constitu-
cional, estaba, al menos en un primer periodo, solapado. El libre ejercicio era
solamente admisible en tanto y en cuanto el Estado —celador de las inquie-
tudes sociales— permitiera su acontecimiento.

Sin lugar a dudas, en la actualidad nos encontramos frente a una realidad
distinta, habida cuenta de que el asociativismo se halla expandido en innu-

(824) Sélo para mostrar un ejemplo, en el marco de nuestro constitucionalis-
mo decimondnico, JoAQUIN V. GONZALEZ, entendia que las asociaciones eran ttiles
para el fomento de las “..ciencias, las letras y las artes, las virtudes cristianas, la
ayuda mutua, el progreso de las industrias, las franquicias del comercio, la expan-
sién econdmica, la cultura de las clases o gremios menesterosos o desheredados,
[para] educary ejercitar a los ciudadanos en la practica honraday consciente de sus
derechos y deberes civicos, [....|"; agregando luego que “...es un verdadero elemen-
to de gobierno extraconstitucional, en cuanto se ejercita fuera del gobierno, pero
constitucional, en cuanto ha sido previsto y declarado como un derecho de todos
los habitantes de la Nacién”. Sin embargo, a continuacion de esta descripcién, co-
menzaba un catdlogo de excepciones y cautela en cuanto a su alcance. Dice el autor
seguidamente: “...asi como es benéfico cuando puede ser ejercitado dentro de los
propésitos de la Constitucién, puede ser un peligro cuando se lo emplea para llevar
a la préctica teorias o doctrinas contrarias a su espiritu de union, libertad, orden,
de respeto y equilibrio de todos los derechos y poderes reconocidos, concedidos,
creados, y garantidos por el conjunto de atribuciones que a cada ramo del gobierno
ha conferido.” JoAQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, Buenos
Aires, Angel Estrada y Ca. Editores, 1897, pags. 222-224.

(825) La idea de intereses de grupo pretende hacer alusién a una concepcién
mas individualista del derecho de asociacién, desligado de una idea de proyecto
social conjunto. Si bien podria razonablemente sostenerse que, por ejemplo, una
asociacidon sindical, una asociacién de homosexuales, una cimara empresaria o un
grupo religioso —tan solo por citar algunos casos— contribuyen en el desarrollo
de una sociedad, corresponde entender que los motivos que justifican la unién son
mas bien de cardcter individual. Este caracter individual reside badsicamente en la
necesidad de defender intereses, ideas o ejecutar politicas o proyectos a través de
un grupo desde dénde podrdn obtener resultados de mayor relevancia o incidencia
politica.

(826) Cuando hablamos de contingencias coyunturales de un Gobierno hace-
mos referencia a propdsitos ideolégicos que muchas veces se pretenden instalar.
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merables actividades que fomentan un gran abanico de proyectos sociales, con
caracteristicas de las mds diversas, contando con un consenso social impor-
tante. Todo ello ha determinado su irrupcion a través de su acrecentamiento
diario, basicamente plasmado a través de organizaciones sociales.

Ahora bien, es evidente que el Estado ha intentado en muchas circuns-
tancias poner limites al asociativimo, esgrimiendo basicamente diversas
acepciones de bien comun cuya finalidad consinti6 en limitar o conculcar
determinadas ideas o intereses o, por el contrario, fomentar desde el propio
Estado determinadas concepciones del bien.

No puede escapar a esta reflexion que la determinacién de la esfera de
accidn del Estado para restringir el libre ejercicio de este derecho es, por lo
visto, bastante compleja. Deberiamos preguntarnos, entonces, si el Estado
como organizacién politica estd obligado a coadyuvar en la preeminencia de
ciertas concepciones frente a otras, o mantenerse al margen de este tipo de
debates y promover a la realizacién de todas las concepciones que del bien
existan.

En definitiva, de lo que se trata, es de determinar cudles son los argumen-
tos morales que justifican la aceptacién o no de determinados grupos.

Como veremos, estas ponderaciones son sumamente controvertidas a
la hora de precisar por qué insistimos en dar preeminencia a determinados
proyectos sociales por sobre otros.

Desde este angulo se enfocard el anélisis, intentando disgregar las razo-
nes que han justificado determinadas decisiones judiciales que en algunos
casos han descansado sobre vestigios de ideas vacuas y argumentativamente
ineficaces, que dirimen cuestiones de trascendencia publica, y que son fun-
damentadas a través de nociones poco claras como ser “el bien comin” o
el “bienestar general” (827). Formulas por cierto importantes, pero que no
pueden estar exentas de definiciones y razonamientos que justifiquen su
ponderacion si tenemos en cuenta que muchas de estas decisiones esconden
politicas discriminatorias.

Por ultimo, en el ambito constitucional argentino se han dado dos casos
que pueden ser considerados emblematicos. El primero de ellos es el famoso
caso CHA (828), (Comunidad Homosexual Argentina) en donde la Corte Su-
prema de Justicia justificé el no otorgamiento de la Personeria Juridica a esta
asociacion fundando la decision sobre la base de la idea de “bien comun”. El

(827) Todas estas férmulas son quiza las mds utilizadas en las decisiones ju-
diciales que intentan justificar por qué damos preeminencia o limitamos derechos
constitucionalmente reconocidos.

(828) CSJN Comunidad Homosexual Argentina c/Resolucion Inspeccion Gene-
ral de Justicia s/Personas Juridicas, 1991, Fallos 314:1531.
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segundo caso es el denominado fallo ALITT (829) (Asociacién de Lucha por
la Identidad Travesti) que revierte los argumentos del fallo CHA incluyendo
nuevos fundamentos referidos al ideal de “bien comuin” que deberia promo-
verse en una sociedad democratica. En lo concerniente a estos dos casos pa-
radigmaticos se desarrollara parte del estudio de la norma del articulo 16 de
la CADH. Asimismo, y respecto del derecho de asociacién en relacién con la
libertad sindical, se analizara el fallo Asociaciéon Trabajadores del Estado c/
Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asociaciones Sindicales, que recientemente
dict6 la Corte Suprema de Justicia.

II. Los fallos CHA y ALITT

Como se dijo anteriormente, dos son las decisiones judiciales que de al-
gin modo han marcado el camino en torno a la interpretacién del derecho
de asociacidn. El primero es el destacado caso CHA, en donde la citada orga-
nizacién solicit6 el otorgamiento de la personeria juridica ante la Inspeccién
General de Justicia y que fuera rechazado fundédndose en que no cumplia con
el requisito del bien comiin exigido por el Cédigo Civil de la Naci6én en su
art. 33. Denegado el pedido ante la Inspecciéon General de Justicia, la aso-
ciacién apel6 judicialmente la resolucion, que fue confirmada por la Cama-
ra. Contra tal pronunciamiento, interpuso recurso extraordinario. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, por mayoria, confirmé la sentencia con la
disidencia de los doctores Carlos S. Fayt y Enrique S. Petracchi.

De los argumentos vertidos en el voto de la mayoria, es importante desta-
car las siguientes consideraciones, de entre las més relevantes: a) que corres-
ponde a la autoridad administrativa valorar el objeto de la asociacién (830);
b) que en esta valoracién, no se puso en tela de juicio la homosexualidad,
y que la autorizacién para actuar no se deniega en razén de ésta, sino en la
“descalificacién del objeto de la asociacién” que incluye la ptblica defensa
de la homosexualidad (831); c) la denegacién administrativa al otorgamiento
de la personeria juridica, no es factor determinante que lesione el derecho de
asociacidén (832); d) una asociacién formada por particulares no puede tener
en un sentido estricto, por principal objeto, el bien comuin (833); d) el objeto
de la asociacién tiene que poseer en si mismo una incidencia directa sobre el
bien comtin, que mueva al Estado a otorgarle una calidad determinada (834);
e) el otorgamiento de una calidad social al autorizado que se traduce en el
reconocimiento estatal frente a toda la sociedad, relativo a que la asociaciéon
lleva a cabo fines que el mismo Estado jerarquiza al considerarlos como pro-

(829) CSJIN, Asociacion Lucha por la Identidad Travesti - Transexual ¢/ Inspec-
cion, General de Justicia, 2006, Fallos 329:5266.

(830) Considerando 9 del voto del doctor Cavagna Martinez.

(831) Ibidem.

(832) Considerando 11 del voto del doctor Cavagna Martinez.

(833) Considerando 8 del voto del doctor Rodolfo Barra.

(834) Ibidem.
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pios, es decir, directamente vinculados con el bien comtin (835); f) la actora,
no puede pretender que la IGJ] asuma como propio sus valores, ni le otorgue
a ellos la calidad social (836); g) en estos casos, el control es mas especifico:
consiste en verificar que los fines estatutarios tiendan “principalmente” —no
s6lo de un modo tangencial o subsidiarios— al bien comtn (837); h) tratan-
dose de la circunstancial apreciacion del bien comtn, no cabe sino recono-
cer al poder politico, a quien por mandato legal se le ha encomendado tal
valoracién, una razonable amplitud de criterios en aras del bienestar gene-
ral (838); i) una minoria tolerada requiere siempre de una mayoria tolerante.
Pero se podria llegar a una situacién en la cual tantas minorias reclamasen
tolerancia que ya no pueda haber mayoria ninguna (839); j) la recurrente no
ha demostrado que la publica defensa de la homosexualidad con vista a su
aceptacion social sea materia ajena a la moral publica (840); k) toda defensa
social de la homosexualidad ofende la moral publica y el bien comtn, cuya
tutela la Constitucién impone a los poderes constituidos (841).

El segundo pronunciamiento tomado para el andlisis es el contenido en
el fallo ALITT, en donde se vuelve a dar practicamente un camino semejante
al que tuvo el caso CHA, aunque con una resoluciéon muy diferente. La Ins-
peccion General de Justicia denegé a ALITT la autorizacién para funcionar
como Persona Juridica, en el marco del art. 33, segunda parte, ap. 1° del C6-
digo Civil de la Nacién. Dichos argumentos fueron confirmados por la Cdma-
ra. Contra dicha decisién la asociacién interpuso un recurso extraordinario,
cuya desestimacidn dio lugar a la presentacién directa. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion hizo lugar a la queja, declar6 procedente el recurso ex-
traordinario y revoco la sentencia apelada.

Es decir que 15 afos después, la Corte Suprema disolvio las consideracio-
nes hechas en el caso CHA sobre las base de los siguientes argumentos: a) la
decisiéon apelada restringe el derecho de asociacion (842); b) a fin de definir
cudl es el contorno minimo de la utilidad constitucionalmente exigible para
tutelar el derecho de asociarse no parece discutible, en un Estado de derecho,
la posibilidad que tienen los ciudadanos de fundar una persona juridica con
plena personeria para actuar colectivamente en el ambito de su interés (843);
c) sila regla estructural de un estilo de vida democrético reside en la capaci-
dad de una sociedad para resolver sus conflictos mediante el debate ptblico
de las ideas, el umbral de utilidad exigido por la Ley Suprema es indiscuti-

(835) Considerando 8 del voto del doctor Rodolfo Barra.

(836) Considerando 10 del voto del doctor Rodolfo Barra.

(837) Considerando 6 del voto del doctor Julio Nazareno.

(838) Considerando 10 de voto del doctor Eduardo Moliné O’Connor.

(839) Considerando 11 del voto del doctor Antonio Boggiano.

(840) Considerando 17 del voto del doctor Antonio Boggiano.

(841) Considerando 18 del voto del doctor Antonio Boggiano.

(842) Considerando 5 del voto de la mayoria. Es importante destacar que la
mayoria en este fallo estuvo compuesta por 7 de los miembros del tribunal.

(843) Considerando 11 del voto de la mayoria.
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blemente satisfecho por toda agrupacién voluntaria de personas(844); d) la
trascendencia del pluralismo, la tolerancia y la comprension llevan a concluir
que todo derecho de asociarse es constitucionalmente ttil (845); d) resulta
practicamente imposible negar propésitos de bien comun a una asociacién
que procura rescatar de la marginalidad social a un grupo de personas y fo-
mentar la elevacidn de su calidad de vida (846); e) esta Corte ya ha subrayado
el grave defecto de interpretacion en que incurren los tribunales cuando en
sus decisiones no otorgan trascendencia alguna a una condicién de base para
la sociedad democratica, cual es la coexistencia social pacifica. La renuncia
a dicha funcidén por parte de los tribunales de justicia traeria aparejado el
gravisimo riesgo de que s6lo aquellas valoracionesy creencias de las que par-
ticipa la concepcién media o la mayoria de la sociedad encontraria resguar-
do (847); f) la pretensién de atribuir al Estado una omnipotencia valorativa
en la consecucién del bien comtin que, en rigor, sélo permitiria otorgar auto-
rizacién estatal a entidades con fines filantrépicos o cientificos, a la par que
haria retroceder a la situacién imperante a principios del siglo veinte cuando
el Poder Ejecutivo denegaba autorizacién a asociaciones sindicales o mutua-
listas por tener en miras sdélo el interés de sus integrantes (848); g) el Estado
no puede negar arbitrariamente la personeria juridica a una asociacion, sino
sélo en base a pautas objetivas claras y acordes con la Ley Suprema (849).

En ambas sentencias puede observarse que se encuentra implicito un de-
bate que no gira tan solo en torno a la nocién de bien comiin, sino también
al nivel de injerencia estadual que pretendemos sea admitido, de acuerdo al
punto focal desde donde observamos la problemdtica. Aqui, sin lugar a dudas
entran en juego las concepciones liberales y republicanas de la democracia y
que sucintamente serd analizado en este trabajo a la luz de estos fallos.

I11. El derecho constitucional de asociacion

El derecho de asociacion se encuentra expresamente regulado en el art. 16
de la CADH cuya férmula comienza diciendo que todas las personas tienen
derecho a asociarse, enumerando ciertos fines. La mencionada norma, en su
inc. 2, advierte que “el ejercicio del derecho s6lo puede estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democra-
tica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden ptblicos,
o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demads” Por otra parte, nuestra Constitucién Nacional incluye el derecho a
asociarse con fines titiles entre un catédlogo de derechos enumerado en el art.
14 cuyo proemio advierte que “todos los habitantes de la nacién gozan de

(844) Considerando 11 del voto de la mayoria.
(845) Considerando 12 del voto de la mayoria.
(846) Considerando 18 del voto de la mayoria.
(847) Considerando 19 del voto de la mayoria.
(848) Considerando 20 del voto de la mayoria.
(849) Considerando 21 del voto de la mayoria.
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los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicios”
Ambos textos tienen un punto de contacto que resulta verdaderamente rele-
vante, y que reside en que en ambas normas determinan genéricamente la
forma de poner limites al ejercicio del derecho.

La mayoria de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos entien-
den que el derecho de asociacién comprende la libertad de asociarse sin
necesidad de autorizacion previa por parte del Estado (850), con lo cual se
pretende restringir las prerrogativas del poder politico en aras de evitar de-
cisiones arbitrarias. Los instrumentos sobre derechos humanos reconocen
la libertad de asociacién en forma amplia, extendiéndola a asociaciones de
cualquier indole (851). La Corte CIDH ha puntualizado el derecho a asociar-
se libremente posee un valor instrumental para el ejercicio de los derechos
sociales, siendo un factor determinante en un sistema democratico (852).

Pero esto no siempre es asi, atento a que el derecho de asociacion su-
fre restricciones a partir de la existencia de una regulacion efectiva (853). Lo

(850) Sobre este aspecto, la CIDH ha expresado en un informe que la liber-
tad de asociacién “ha sido seriamente limitada por el articulo 236 bis del Cédigo
Penal (...) que exige autorizacién del gobierno para formar un grupo de mas de
20 personas que pretenda reunirse regularmente para fines religiosos, litera-
rios, politicos o de otra indole.”, CIDH Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Haiti, del 13-09-79, pag. 60, parr. 4. En un sentido, la propia Co-
misién advirtié que “quienes estan bajo la proteccién de la Convencidn tienen
no sélo el derecho y la libertad de asociarse libremente con otras personas, sin
intervencion de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan el ejercicio
del respectivo derecho, lo que representa, por lo tanto, un derecho de cada indi-
viduo. Ademas, gozan del derecho y la libertad de buscar la realizacién comun
de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar o desnatura-
lizar su finalidad.” Cfr. Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros, del 2-2-01, Serie
C. N0 72, parrs. 156 y 159.

(851) La normativa internacional sobre la libertad de asociacién ocupa un lu-
gar especial en el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), como
evidencia su consagracién como norma constitucional de la Organizacién de Es-
tados Americanos (OEA) y de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), asf
como su incorporacién en la Carta Americana anterior a las Declaraciones Ameri-
canay Universal.

(852) Recientemente, en su Informe anual 2002, la CIDH se refiri6 a la si-
tuacién en Venezuela, senalando que “el derecho a elegir y ser elegido y a orga-
nizarse sindicalmente son derechos reconocidos en la Convencién Americana,
y en la Carta Democrdtica Interamericana. La organizacién sindical libre, sin
injerencias indebidas del Estado, constituye a juicio de la CIDH un elemento
importante de cualquier sistema democratico” (CIDH, Informe Anual 2002, Ve-
nezuela, pérr. 49).

(853) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “la li-
bertad de asociacién es el derecho del individuo de unirse con otros en forma vo-
luntaria y durable para la realizacién comun de un fin licito. Las asociaciones se
caracterizan por su permanencia y estabilidad, el caracter ideal o espiritual —por
oposicion al fisico y material — de la unidn, por la estructura més o menos compleja
que se desarrolla en el tiempo y por la tendencia a expandirse y a cobijar el mayor
numero de miembros interesados en los mismo fines. En cuanto a éstos, los indi-
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problematico es dénde se coloca la vara que determinara el punto de in-
flexién. Los mecanismos, tal como se dijo antes, no pueden ser otros que
el reconocimiento de los aspectos que sustentan la aceptaciéon o no de una
organizacion por parte del Estado.

Respecto de la regulacién contenida en el art. 14 de la Constitucién Na-
cional, esta norma exige como requerimiento que toda asociacion sea reali-
zada con “fines utiles” (854), sin hacer otra alusién sobre el particular. Los de-
nominados fines titiles encuentran su correlato en la idea de licitud (855) de
los fines que persigue la asociacion. Este aspecto, sin lugar a dudas, reforzaba
la posicién planificadora de que toda organizaciéon que no representara los
intereses del Estado no era licita, y si no cumplia este requisito, ello suponia
el no reconocimiento de la organizacién por parte de la autoridad publica.

La Corte Suprema ha merituado, de algin modo, qué se entiende por lici-
tud de los fines manifestando que “sélo la ilicitud de promover la asociacién
un objeto comun que desconozca o violente las exigencias que para la pro-
teccidn a la dignidad de las personas establece el art. 19 de la CN o que, elip-
tica o derechamente, persiga la destruccion de las cldusulas inmutables del
pacto fundacional de la Republica vigente desde 1853 (arts. 1y 33 de la Ley
Suprema), podria justificar una restriccién al derecho de asociacion (856).

Es importante observar que el modelo de andlisis constitucional por lo
general propone evaluar el alcance del derecho de asociacién ala luz de cier-

” o«

tos intereses colectivos como ser “el bien comudn’, “el bienestar general’, “los

” «

fines ttiles’, “el orden puiblico’, “la salud y la moral ptblica” (857). Con lo cual,
el andlisis debe centrarse entonces en determinar los razonamientos que
traen aparejados la aplicacién de restricciones que se fundan en las férmu-
las precedentemente sefialadas. Vale advertir que el objetivo no es analizar
pormenorizadamente cada una de ellas, sino englobar su estudio a partir de
la nocién de “bien comun’; y el alcance de su interpretacién por parte de la
Corte Suprema de Justicia en sus decisiones.

viduos voluntariamente asociados no pueden realizar actividades que correspon-
dan o estén reservadas al poder publico, ni que utilicen medios no permitidos para
lograr sus propdsitos, ni para realizar actividades que estén prohibidas a los seres
humanos individualmente considerados. Corte IDH, OC-5/85 del 13-11-85, parr. 6
de la opinion separada del Juez RAFAEL NIETO.

(854) Los fines utiles a los que hace referencia la Constitucién estan en con-
sonancia con la idea de “progreso comin” del s. XIX y no prestaban atencién a los
diversos intereses que pueden protegerse por medio de una asociacién.

(855) BipDART CAMPOS sostiene que la formula “asociarse con fines ttiles” debe
interpretarse como referido a un fin no dafiino para el bien comun, es decir, neutro
o inofensivo, BIDART CAMPOS, GERMAN, Manual de la Constitucion Reformada, T.
IT, Buenos Aires, Ediar, 1998.

(856) CSJN, Asociacion Lucha por la Identidad Travesti - Transexual, ya cit.,
Consid. 12.

(857) Para un andlisis detallado de esta idea véase GARGARELLA ROBERTO, El
derecho a la protesta. El primer derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, pags. 33y 34.
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IV. Bien comuin y derecho de asociacion

Es probable que una de las nociones mas utilizadas en las sentencias ju-
diciales que dirimen controversias constitucionales en donde se pretendan
zanjar cuestiones de cardcter publico sea la de “bien comun” No sdlo en las
decisiones jurisdiccionales, sino también en las leyes, en los discursos politi-
cos, entre otros, se hace alusién permanente a esta idea y sin darse mayores
precisones sobre el particular. Tal identificacién invita a suponer, primera-
mente, que “bien comun” es un paradigma socialmente aceptado que tiene
su base en la idea de bienestar de toda la comunidad.

Lo primero que debe notarse es que la no definicién habilita a que cada
sujeto tenga la posibilidad de concebir su ideal de bien comn, y ello no es algo
que deba preocuparnos demasiado. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando
desde el Estado se pretende delimitar la nocidn, en razén de que ese umbral
tiene como correlato que tal definicién serd, en alguna medida, la que determi-
ne nuestro campo de accién en algunas de las esferas de nuestra actividad.

La pregunta obligada aqui es si existe algtin criterio de bien comun que
comprenda, en alguna medida, todas las concepciones morales. La respuesta a
esta pregunta es posiblemente una de las cuestiones de mds compleja dilucida-
cién. Ahora bien, lo que si estamos obligados a intentar evitar es la preeminen-
cia de ciertas concepciones del bien por sobre otras, si no existen argumentos
lo suficientemente convincentes para que ello asi suceda. Sobre este aspecto
Hobbes (858) nos dice que “la experiencia muestra que es manifiestamente
verdadero que los hombres no sélo buscan la libertad de conciencia, sino tam-
bién de sus acciones; y no sélo eso, sino la libertad mayor de persuadir a otros
de sus opiniones, y no sélo esto, pues todo hombre desea que la autoridad so-
berana admita tinicamente las opiniones que él, por su parte, tiene”.

Admitir que quien arbitra insume de un grado alto de valor subjetivo su
decisién no es algo que siquiera deba alarmarnos. Pero, aun asi, debemos
intentar abandonar el subjetivismo que entiende que la verdad de los juicios
morales o, inclusive la justicia, dependen exclusivamente de la conviccién
del que decide o juzga.

Evitar la imposicién de ciertas concepciones morales o creencias en el
momento de definir aspectos de relevancia social es el punto neurdlgico de la
cuestién. Lo que se debe intentar, en definitiva, es buscar los mecanismos que
permitan soslayar la preeminencia de ciertas acepciones respecto de otras, en
las decisiones de los poderes ptiblicos, siempre y cuando tales pronunciamien-
tos ocasionen perjuicio a algin sector de la comunidad. Dicho de otro modo,
serfa algo asi como pretender encontrar reglas que aplicadas admitan cierto
grado de tolerancia para las diversas concepciones que del bien existan.

(858) El extracto corresponde a Elements of Law, 2, 6, 13 traducido por LEISER
MADANES en su trabajo “Tolerancia, prudencia y busqueda de la verdad” incluido
en la Serie CLA.DE.MA, Tolerancia o Barbarie, Gédisa, 1998, pag. 20.
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Dworkin entiende que en una democracia comunitariamente entendida
las decisiones colectivas deben reflejar igual consideracion por los intereses
de todos sus miembros (859). Es decir que toda decisién debe, en alguna me-
dida, ponderar los intereses de todos los individuos que componen la comu-
nidad. Ello estad directamente relacionado con lo que el autor denomina el
“rol” que cada individuo esta llamado a cumplir en la sociedad a través del
denominado principio de participacion. Tal principio también explica porqué
las libertades politicas son parte de la idea de democracia. Si a cada ciuda-
dano se le otorga un rol en la politica que signifique una genuina posibilidad
de marcar una diferencia, entonces, y particularmente en una gran comuni-
dad, se le debe permitir tanto voz como voto (860). Entiendo que tener voz y
voto no implica tan solo poder manifestar y decidir, sino que también inclu-
ye la posibilidad de incidir politicamente en una comunidad. Es aqui donde
la libertad de asociacién tiene preeminencia en muchos aspectos de la vida
social, en razén de que contribuye en el proceso de democratizacién de una
sociedad, con la consiguiente participacién en la toma de decisiones.

Sobre estos aspectos la Corte Suprema ha tomado postura sefialando
que “el bien comtn no es una abstraccién independiente de las personas o
un espiritu colectivo diferente de éstas y menos atin lo que la mayoria con-
sidere ‘comun’ excluyendo a las minorias, sino que simple y sencillamente
es el bien de todas las personas, las que suelen agruparse seguin intereses
dispares, contando con que toda sociedad contemporanea es necesaria-
mente plural, esto es, compuesta por personas con diferentes preferencias,
visiones del mundo, intereses, proyectos, ideas, etc. Sea que se conciba a
la sociedad como sistema o como equilibrio conflictivo, lo cierto es que,
en tanto las agrupaciones operen licitamente, facilitan la normalizacién
de las demandas (desde una perspectiva sistémica) o de reglas para zan-
jar los conflictos (desde una visién conflictivista). Desde cualquiera de las
interpretaciones, la normalizacion para unos o la estabilizacion para otros
produce un beneficio para la totalidad de las personas, o sea, para el ‘bien
comun” (861).

Enun sentido similar, la Corte Interamericana de Derecho Humanos (862)
se ha manifestado, advirtiendo que “el bien comun debe interpretarse como
integrante del orden ptblico de los Estados democraticos, siendo posible en-
tenderlo como un concepto referente a las condiciones de la vida social que
permite a los integrantes de la comunidad alcanzar el mayor grado de desa-
rrollo personal y la mayor vigencia de valores democraticos” También indi-
¢6 que “de ninguna manera podrian invocarse el “orden publico” o el “bien

(859) DWORKIN, RONALD, Liberalismo, Constitucién y Democracia, Buenos Ai-
res, La Isla de la Luna, 2003, pags. 66 y 67.

(860) DWORKIN, RONALD, op. cit. pag. 65.

(861) CSJN, Asociacion Lucha por la Identidad Travesti - Transexual, ya cit.,
Consid. 15.

(862) Corte IDH, OC-6/86 del 9-5-86.
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comun” como medios para suprimir un derecho garantizado por la Conven-
cién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real. Esos conceptos, en
cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos huma-
nos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida a las “justas
exigencias” de “una sociedad democratica” que tenga en cuenta el equilibrio
entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y
fin de la Convencidn (863).”

Asimismo, hay quienes han sostenido que en un Estado constitucional
de derecho, el bien comun es: a) sinénimo de sustancialidad democrética y
de garantia del pleno ejercicio de los derechos fundamentales subjetivos y
colectivos; b) comprende el pluralismo y diversidad y, c) se conculca cuando
existe un dano directo e inmediato a terceros que genera una colisién entre
derechos fundamentales que se resuelve mediante el método de la pondera-
cién. De esta manera, se garantiza la coexistencia de una constelacién plural
de valores y culturas (864).

Aqui debemos hacer una digresién relevante entre las concepciones
del bien que puede tener una sociedad democrética y los intereses que
pueden tener un conjunto de individuos. En una sociedad democratica
conviven en su seno una pluralidad de concepciones o cosmovisiones
morales, politicas, religiosas, filoséficas, etc. En una asociacién, por el
contrario, se podria afirmar que convive una “tGnica” doctrina compre-
hensiva, dada por el objeto mismo de la asociacién y que procura acre-
centar su nivel de participacién.

Las asociaciones estan llamadas a fortalecer el debate ptublico, cons-
tituyendo un fenémeno sociopolitico cuya implicancia primordial es ha-
cer valer ciertos intereses en el proceso democratico. Es por ello que se
espera que los poderes publicos se mantengan al margen de la actividad
propia de las asociaciones y s6lo ejerzan su imperium en caso de que és-
tas excedan los fines para las cuales fueron creadas(865). La funcion del
Estado debe ser claramente negativa, limitdndose a proteger la garantia
constitucional, adoptando las medidas que sean necesarias para ello.
Por tales motivos, como autoridad politica, debe abstenerse de interferir
en las cuestiones propias de las asociaciones (866), cuando éstas operan
dentro del marco establecido por la propia Constitucién Nacional (867).

(863) Opini6n Comité Interamericano in re “Sra. X vs. Argentina” del 15 de oc-
tubre de 1996.

(864) GIL DomiNGUEZ, Andrés, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos,
Buenos Aires, Ediar, 2005, pag. 80.

(865) CSJN, Pedro Inchauspe Hermanos, 1944, Fallos, 199:483.

(866) La Convencién no se limita a exigir una ley para que las restricciones al
goce y ejercicio de los derechos y libertades sean juridicamente licitas. Requiere,
ademads, que esas leyes se dicten “por razones de interés general y con el propésito
para el cual han sido establecidas”. Opinién Consultiva 6/86; 9 de mayo de 1986.

(867) CSJN, Faskowicz, Israel y otros, 1958, Fallos, 240:235.
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Si constitucionalmente resulta complejo definir con exactitud qué es el
bien comun, parece razonable admitir que en una sociedad inevitablemente
plural el bien comtn es un concepto referido a las condiciones de vida social
que permite a los integrantes de una comunidad alcanzar el mayor grado de
desarrollo personal y que tiende como uno de los imperativos “a la organiza-
ci6én de la vida social en forma que persevere y promueva la plena realizacién
de los derechos de la persona humana” (868).

Por tltimo, creemos que la Corte Suprema con buen tino se ha limitado a
encuadrar los mecanismos a través de los cuales el Estado debe propender al
bien comun. As{, ponderd como un imperativo la organizacion de la vida so-
cial sobre la base de la diversidad, en la bisqueda del mejor funcionamiento
de las instituciones democraticas, preservando y promoviendo la plena reali-
zacion de los derechos de todos los individuos.

V. Acerca de las diferencias en torno a la tolerancia en los casos CHA
y ALLIT

El punto de contacto entre admitir o no admitir, de acuerdo a los funda-
mentos contenidos en los fallos examinados, consiste en determinar cuan
tolerante debe ser el Estado, o cuan neutral. Sobre este aspecto Farrell sos-
tiene que dos factores permiten caracterizar adecuadamente a la tolerancia:
el factor del disvalor y el factor del poder. Respecto del primero de ellos, es
claro que la tolerancia supone la existencia de algo que se considera malo,
cuando no directamente inmoral. La tolerancia tiene un juicio de valor pre-
vio: el juicio de que aquello que es tolerado es malo. Respecto del segundo
factor, también es claro que la tolerancia supone la posibilidad de impedir,
o de suprimir, la conducta que se tolera. Més que la posibilidad, lo que uno
debe tener —en realidad— es el derecho de suprimirla (869). Si se sostiene
que el Estado debe ser, ante todo, un paradigma de tolerancia, estariamos
aceptando que el propio Estado juzgue como morales o inmorales las accio-
nes que ejecuten determinados grupos, y a partir de alli, decidir cuando debe
y cuando no debe intervenir.

La tesis de la neutralidad, en cambio, sostiene que el Estado no puede
comprometerse ni tomar como suyas la defensa de determinadas concep-
ciones del bien. Es decir que, bajo ningtin aspecto, debe intervenir haciendo
juicios de ningun tipo y su campo de accién sélo estaria limitado a controlar
el cumplimiento de las exigencias que las leyes hacen respecto del ejercicio
efectivo de un derecho. Asi, el Estado violaria la neutralidad en caso de que
se comprometa con la afirmacién de concepciones morales, religiosas o po-
liticas.

(868) CSIN, Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley
9688, 2004, Fallos: 327:3753.

(869) FARRELL, MARTIN D., “El Papel de la Tolerancia en un Estado Liberal” en
Revista Foro, Afio I, N° 2 Agosto de 2000, pag. 10.
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En el caso CHA puede advertirse una concepcion, si se quiere, tolerante,
basada en principios tomados del republicanismo (870) por cuanto la Corte
en su anterior composiciéon concluyé que no esta mal que existan organiza-
ciones que fomenten ciertas ideasy principios, pero ello tiene un limite, y que
basicamente reside en que el Estado no puede ampararlas por no adecuarse
alos preceptos que fundan la idea de bien comtin. Por el contrario, en ALLIT,
la Corte toma postulados del liberalismo cuando decide examinar desde otra
optica el derecho a formar una asociacién y obtener su reconocimiento por
parte del Estado. Esta forma residi6, basicamente, en limitar al poder ptiblico
respecto de sus preferencias, en una visién menos orgénica de la sociedad,
observando al cuerpo social desde la divergencia que existen entre sus diver-
sos componentes y coadyuvando a una convivencia integrada.

VI. Libertad sindical y derecho de asociacion

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré en la
causa Asociacién Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de
Asociaciones Sindicales(871) que no es necesario pertenecer a un sindicato
con personeria gremial para ser delegado sindical. El fallo tuvo como causa
una resolucion de la Direccién Nacional de Asociaciones Sindicales que hizo
lugar a una impugnacién formulada por la Unién Personal Civil de las Fuer-
zas Armadas (PECIFA), que declaré la invalidez de la convocatoria a eleccio-
nes de delegados del personal efectuada por la Asociaciéon de Trabajadores
del Estado en el &mbito del Estado Mayo General del Ejército y el Estado Ma-
yor Conjunto de las Fuerzas Armadas.

El fallo es trascendente en tanto consagra la libertad sindical que ha-
bilita la posibilidad de que haya una multiplicidad de delegados respecto
de una actividad, que contraria la disposicion del art. 41 de la Ley N° 23.551
de Asociaciones sindicales, que exige a los delegados del personal y a los
integrantes de las comisiones internas estar afiliados a la respectiva aso-
ciacién sindical con personeria gremial y ser elegidos en comicios convo-
cados por ésta.

Desde la perspectiva del asociativismo, la sentencia confirma el principio
de que las personas tienen derecho a asociarse y a no asociarse. Ahora bien,
el derecho a no asociarse no opera negativamente respecto del ejercicio de
derechos politicos, toda vez que la decisién de no formar parte no cercena la
posibilidad de ser representante gremial. La decisién se encuentra amparada

(870) El Republicanismo otorga prioridad a politicas a favor del bien comtn,
aun a costa de desplazar derechos individuales fundamentales en nombre de inte-
reses mayores o generales. Para un mayor desarrollo, véase GARGARELLA, ROBER-
TO, “El Republicanismo y la filosofia politica contempordnea”, en BORON, ATILIO A.,
Teoria y filosofia politica. La tradicion cldsica y las nuevas fronteras, Buenos Aires,
CLACSO - Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2001.

(871) CSJN, Asociacién Trabajadores del Estado c¢/Ministerio de Trabajo s/Ley
de Asociaciones Sindicales, 2008, Fallos: 331:2499.
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en normas constitucionales atento a que el ejercicio de derechos sindicales
no sufre agravios por la decisién de no afiliarse. En ese sentido, la Corte sos-
tuvo que “el desarrollo progresivo del que ha sido objeto la regulacién del
derecho de asociacion, ya previsto en el Constitucién Nacional de 1853-1860
(art. 14), puso de manifiesto el doble orden de notas esenciales contenidas en
aquél, las cuales, en pareja medida, resultan decisivas para esclarecer el sub
lite. Por un lado, revel6 las dos inescindibles dimensiones que encerraba ese
derecho: individual y social. Por el otro, advirtié la especificidad de la asocia-
cién en el campo de los sindicatos, dando lugar a la profundizaciéon de la lla-
mada libertad sindical. De todo ello, da cuenta una sucesion ininterrumpida
de numerosos instrumentos internaciones que, desde 1994, tiene jerarquia
constitucional (872)".

Asimismo, existe normativa con jerarquia constitucional que también
corona de forma contundente la libertad de unirse a asociaciones sindicales
sin limitaciones ni restricciones, como ser el Pacto Sobre Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales que reconoce en su art. 8.1 la libertad de “fun-
dar sindicatos y a afiliarse al de su eleccidn, con sujecién tinicamente a los
estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger su
intereses econdmicos y sociales”.

Sobre este aspecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dicho que “la libertad de asociacién, en materia sindical, reviste la mayor
importancia para la defensa de los derechos legitimos de los trabajadores.
Tiene como contenido comprehensivo un derecho y una libertad: el dere-
cho a formar asociaciones sin restricciones distintas a las establecidas en la
Convencion, y la libertad de no ser compelida u obligada a asociarse (873)”.
En la misma direccién, y respecto de los alcances del derecho, sefial6 que
éste comprende para el Estado obligaciones negativas y otras de caracter
positivo. El aspecto negativo implica “gozar del derecho y la libertad de re-
unirse con la finalidad de buscar la realizacién comun de un fin licito, sin
presiones o intromisiones que puedan alterar o desnaturalizar dicha finali-
dad (874)". Asimismo, y respecto del aspecto positivo, la Corte advierte que
éste implica una obligacién del Estado de “proteger a quienes la ejercen e
investigar las violaciones de dicha libertad (875)”.

El andlisis de la Corte Suprema se desdoblé respecto de dos cuestiones de
trascendente importancia, la primera cuestién descansa sobre la diferencia-
cion que hay que hacer entre el monopolio sindical, que encuentra amparo

(872) CSIN Asociacion Trabajadores del Estado, ya cit., Consid. 3 del voto de la
mayorfa.

(873) Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros, del 02-20-01, pérrs. 154 a 173.

(874) Corte IDH, Caso Cantoral Huanamiy Garcia Santa Cruz vs. Perti, del 10-
07-07, parr. 144. En el mismo sentido, la CIDH se ha expedido en el caso Huilca Tecse
vs. Perti. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C N° 121.

(875) Corte IDH, Caso Cantoral Huanami y Garcia Santa Cruz vs. Per, ya cit.
parr. 114.
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legal, y el constrenimiento a los que estén sujetos los trabajadores en tanto
y en cuanto, para ejercer sus derechos deben adherirse a asociaciones sin-
dicales con personeria gremial. Por tal razén, el alto tribunal entendié que
“la eleccién de los delegados del personal, esto es, de los representantes que
guardan con los intereses de sus representados, los trabajadores, el vinculo
mas estrecho y directo, puesto que ejercerdn su representacion en los lu-
gares de labor, o en la sede de la empresa o de establecimiento al que estén
afectados. La restriccién excede, y con holgura, el contado marco que po-
driajustificar la dispensa de una facultad exclusiva a los gremios mas repre-
sentativos (876)”.

Por lo antes expuesto, la Corte ha entendido que los trabajadores tienen
el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, con el
consiguiente derecho de redactar sus estatutos, elegir libremente sus repre-
sentantes y formular su programa de accién.

VII. Conclusion

En la actualidad existe consenso en relacion con que el Estado debe habi-
litar los canales que sean necesarios para permitir a todas las personas orga-
nizarse con la intencién de promover y reivindicar sus intereses.

A través de la habilitacién de dichos mecanismos, debe evitarse la crea-
cién de barreras artificiales que conculquen el derecho a participar. De este
modo, se impediria relacionar los intereses del Estado —promovidos a través
de sus politicas— con los intereses de los grupos que se organizan para im-
pulsar alguna actividad especifica.

En tal sentido, cada asociacién encuentra en el seno de su organizacién
un mecanismo para formular sus planes, establecer sus prioridades e inten-
tar hacer prevalecer sus objetivos, de modo tal de influir sobre las politicas
de gobierno.

Por lo tanto, su reconocimiento no es el tinico objetivo que debe perse-
guirse, sino también, el otorgamiento de su personalidad juridica de modo
tal que mediante la promocion de sus intereses alcancen un grado de inci-
dencia politica de mayor magnitud.

(876) CSJN, Asociacion Trabajadores del Estado, ya cit., Consid. 9 del voto de la
mayoria.
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