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RESUMEN

La Constitucion espariola no acoge en su articulado un sistema de «democracia mili-
tante» (Streitbare Demokratie) andlogo al del art. 21.2 de la Grundgesetz, no
obstante lo cual su art. 6 sujeta la creacion y ejercicio de su actividad por los partidos
al respeto a la Constitucion y a la Ley.

La Ley Orgdnica 6/2003, de Partidos Politicos, ha desarrollado, tras un cuarto de
siglo de vigencia de una ley preconstitucional, el estatuto juridico de los partidos,
concretando las exigencias constitucionales de organizacion y funcionamiento demo-
créticos y de una actuacion sujeta a la Constitucion y a las leyes, aspectos ignorados
por la anterior Ley 54/1978.

En sintonia con ello, la nueva ley de partidos establece un procedimiento judicial
de ilegalizacion de un partido por dar un apoyo politico real y objetivo a la violencia
y al terrorismo. Este procedimiento se suma al ya preexistente en la norma legal
anterior, de naturaleza penal, que encuentra su sustento en el art. 22 de la Constitucion
Espariola, relativo a las asociaciones.

El nuevo procedimiento encaminado a la garantia de respeto a las previsiones espe-
cificas del art. 6 CE, aun diferencidndose formalmente del procedimiento penal para
la disolucidn de las asociaciones (o partidos) ilicitas, guarda un cierto paralelismo
con el anterior, llegando a solaparse con él en algiin punto. Del nuevo procedimiento
de ilegalidad del partido conoce una peculiar Sala del Tribunal Supremo. Las dis-
Sfunciones de este doble vy, en cierto modo, paralelo procedimiento, hubieran podido
solucionarse de haber atribuido al Tribunal Constitucional la garantia del respeto
por los partidos a los mandatos del art. 6 CE.

Por lo demis, la nueva Ley de Partidos vulnera en algunos de sus enunciados las
previsiones constitucionales. Paradigmidtico es, a este respecto, el desafortunado, e
inconstitucional, régimen legal de constitucion y adquisicion de personalidad juridica
por los partidos.
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CE.—III. EXCLUSION DEL SISTEMA DE «DEMOCRACIA MILITAN-
TE» Y FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA LEY DE PARTI-
DOS.—1IV. LA LEY ORGANICA DE PARTIDOS, ¢UNA LEY SINGU-
LAR?—1. Las leyes singulares y la generalidad de la LOPP.—2. La disciplina
del fraude de ley.—3. Las especialidades procesales de la Ley: el 6rgano
jurisdiccional competente—V. LIBERTAD DE CREACION DE PARTI-
DOS'Y CAPACIDAD PARA SU CONSTITUCION.—VI. EL REGIMEN
DE CONSTITUCION Y ADQUISICION DE PERSONALIDAD DE
LOS PARTIDOS POLITICOS.—VII. ALGUNOS PROBLEMAS DIMA-
NANTES DEL PARALELISMO DEL DOBLE PROCEDIMIENTO DE
DISOLUCION DE PARTIDOS LEGALMENTE DISENADO.

I.  EL ESTATUTO CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS
POLITICOS

Nuestra Constitucion contempla entre los derechos fundamentales y
libertades publicas de la Seccién primera del Capitulo 2.° del Titulo I el
derecho de asociacién, objeto de normacion por el art. 22. El reconoci-
miento de este derecho fundamental se manifiesta en el principio de liber-
tad asociativa en el 4mbito de la vida social, que presenta a su vez la triple
vertiente de una libertad positiva de creacién, una libertad positiva de afi-
liacién y una libertad negativa de pertenencia o participacion, y del que
a su vez se desprende el principio de intervencién minima por parte de
los poderes publicos. En sintonia con el mismo, el art. 22.3 CE, tras esta-
blecer que las asociaciones que se constituyan al amparo del derecho cons-
titucionalmente reconocido deberan inscribirse en un registro, precisa que
ello serd «a los solos efectos de publicidad». A su vez, respecto de las
asociaciones constituidas, se contempla una garantia jurisdiccional por cuan-
to «sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud
de resolucion judicial motivada (art. 22.4 CE).

La normacién constitucional se completa, de un lado, con la consi-
deracion como ilegales de aquellas asociaciones que persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito (art. 22.2 CE), y, de otro, con la prohibicion
de las asociaciones secretas y las de cardcter paramilitar (art. 22.5 CE).

Aunque los partidos politicos son, como reconociera el Tribunal Cons-
titucional (STC 10/1983, de 21 de febrero), creaciones libres, producto
como tales del ejercicio de la libertad de asociacién que consagra el art. 22
CE, el constituyente quiso dedicarles una norma especifica (el art. 6, que
se ubica en el trascendental Titulo Preliminar de la Constitucion) que viene
de este modo a otorgarles relevancia constitucional, lo que se justifica por
la decisiva importancia que estas organizaciones tienen en las modernas
democracias pluralistas, de forma que se ha podido afirmar por algunos
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Tribunales Constitucionales de otros pafses que «hoy dia todo Estado
democritico es un Estado de partidos».

Con su reconocimiento y constitucionalizacion por el modelo de Estado
democratico instaurado tras la Segunda Guerra Mundial, los partidos han
incorporado a la estructura del ordenamiento, inevitablemente, una doble
condicién de instrumentos de actualizacién del derecho subjetivo de aso-
ciacion, por un lado, y de cauces necesarios para el funcionamiento del
sistema democratico, por otro (STC 48/2003, de 12 de marzo).

En sintonia con esta tltima vertiente o condicién de los partidos, el
art. 6 confiere a los partidos una serie de funciones de evidente relevancia
constitucional sin hacer de ellos, sin embargo, 6rganos del Estado o titulares
del poder publico. A los partidos corresponde: a) expresar el pluralismo
politico, valor que, aun presentando una proyeccién basicamente estruc-
tural, desborda con creces esta perspectiva para incidir de modo muy posi-
tivo en que cada ser humano pueda desarrollar en libertad su personalidad;
b) concurrir a la formacién y manifestacion de la voluntad popular, y ¢) ser
instrumento fundamental para la participacion politica.

A la vista de sus cometidos constitucionales, bien puede decirse que
nos encontramos ante asociaciones cualificadas por la relevancia consti-
tucional de sus funciones, que bien podrian compendiarse en su vocacién
de integrar, mediata o inmediatamente, los 6rganos titulares del poder
publico a través de los procesos electorales. Como ha significado el «in-
térprete supremo de la Constitucion» (STC 48/2003, de 12 de marzo),
los partidos «no ejercen funciones publicas, sino que proveen al ejercicio
de tales funciones por los érganos estatales, 6rganos que actualizan como
voluntad del Estado la voluntad popular que los partidos han contribuido
a conformar y manifestar mediante la integracion de voluntades e intereses
particulares en un régimen de pluralismo concurrente».

En armonia con el principio de libertad asociativa, el art. 6 CE establece
que la creacién de partidos y el ejercicio de su actividad son libres «dentro
del respeto a la Constitucién y a la ley». Esta determinacién evoca la del
art. 21.2 de la Bonner Grundgesetz, que declara inconstitucionales (verfas-
sungswidrig) «los partidos que en virtud de sus objetivos o del compor-
tamiento de sus afiliados se propongan menoscabar o eliminar el orden
bésico demoliberal o poner en peligro la existencia de la Republica Federal
Alemana», bien que esa evocacion tenga mds que ver con una lejana remi-
niscencia que con una analogia normativa. Mayor proximidad pudiera entre-
verse entre el art. 6 de nuestra Norma suprema y el art. 4 de la Constitucion
francesa de 1958, que, tras disponer que los partidos se constituirdn y ejer-
cerdn su actividad libremente, afiade: «si bien deberan respetar los prin-
cipios de la soberania nacional y de la democraciax.

Esta relativa proximidad normativa ha suscitado no pocas controversias
e interrogantes acerca de si el art. 6 puede sustentar el llamado en Ale-
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mania «sistema de democracia militante» (streitbare Demokratie), proble-
matica que se encuentra omnipresente en el recurso de inconstituciona-
lidad promovido por el Gobierno Vasco contra determinados articulos de
la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos y, de resultas,
también en la Sentencia 48/2003, con la que el Tribunal zanja el men-
cionado recurso. Por ello mismo, nos ocuparemos de esta problematica
mas adelante.

Por dltimo, el art. 6 CE exige que la estructura interna y el funcio-
namiento de los partidos sean democraticos. Esta previsién si encuentra
un inequivoco precedente en el art. 21.1 de la Bonner Grundgesetz, cuyo
inciso tercero, de modo taxativo, prescribe: «Su ordenamiento interno (el
de los partidos) deber4 responder a los principios de la democraciax».

La exigencia constitucional de democracia interna en los partidos se
justifica por la decisiva importancia que las organizaciones partidistas pre-
sentan en las democracias de nuestro tiempo, pero también, como advirtiera
Ferrajoli con una més amplia perspectiva, por la necesidad de que el prin-
cipio del Estado democratico llegue a toda clase de organismos intermedios
con poder efectivo sobre los ciudadanos. Pero ain se puede aducir con
Hesse otro argumento de peso: este precepto limitador de la libertad de
los partidos, de su autonomia, se halla justamente al servicio de la propia
libertad de los partidos. Con ello, Hesse se est4 refiriendo no ya a una
libertad negativa frente a la accion del Estado, cuyo reverso es siempre
la autodeterminacién, sino, como bien precisa Grimm, a una libertad mas
amplia en favor de la libertad de toda la institucion partidaria. De esta
forma, la que el propio Grimm denomina «libertad externa de los partidos»,
cuyo contenido primigenio, si bien no tnico, consiste en la libertad de fun-
dacién o creacion, constituye tan solo un aspecto de esta libertad, que
encuentra su correspondencia pero también su limite en la libertad interna
de partido. Si todo poder emana del pueblo y los partidos cumplen un
rol decisivo en lo que a la formacién y manifestacion de la voluntad popular
atafie (art. 1.2 en conexién con el art. 6 CE), resulta una obviedad que
sélo en tanto en cuanto los partidos respeten la voluntad de sus afiliados,
o lo que es lo mismo, de su base social, podra la voluntad popular mani-
festarse libremente. Pues bien, solo una estructura interna y un funcio-
namiento democraticos garantizardn que los partidos respeten la libre mani-
festacion de la voluntad popular y, de resultas, que se alcance la més plena
e inexcusable homogeneidad estructural entre Estado y partidos.

Esta previsién constitucional puede realmente entenderse desarrollada
por vez primera por la Ley Orgénica 6/2002, por cuanto la norma legal
precedente, la Ley 54/1978, apenas si se limitaba en este punto a enunciar
algunas obviedades. Ello nos aboca a atender al desarrollo legal que en
este cuarto de siglo de vigencia de la Constitucién se ha dado al referido
art. 6.
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II. EL DESARROLLO LEGAL DEL ART. 6 CE

Durante casi veinticuatro afios el régimen juridico de los partidos poli-
ticos fue desarrollado por la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos
Politicos, norma un tanto peculiar, pues, pese a que su aprobacién fue
casi simultdnea a la de la Constitucién, en rigor fue una Ley preconsti-
tucional, al margen ya de que era una norma legal tributaria mas de su
inmediato antecedente legislativo, el Real Decreto-ley 12/1977, de 8 de
febrero, que de la correlativa normacion constitucional. De ahi que el Tri-
bunal Constitucional subrayara (STC 85/1986, de 25 de junio) que la Ley
54/1978, al igual que el resto del ordenamiento, aunque quizd més que
en ningan otro caso, debia ser interpretada a la luz de los principios cons-
titucionales.

La brevedad de su articulado y la concisiéon de sus contenidos con-
dujeron a que la Ley en cuestion sirviera primordialmente para asentar
un procedimiento sencillo de constitucion en libertad de los partidos poli-
ticos, objetivo, por otra parte, no menor en el momento fundamental en
que vino a dictarse, como bien se constata en la Exposicién de Motivos
de la Ley Organica 6/2002.

Transcurrido casi un cuarto de siglo desde la aprobacién de la Ley
54/1978, resultaba patente la insuficiencia del régimen juridico de los par-
tidos disefiado por aquélla. De ahi la necesidad de una nueva norma legal.

La Ley Orgéanica 6/2002 pretende una serie de objetivos que se enun-
cian en su propia Exposicién de Motivos:

A) Recoger con claridad y sistema la experiencia acumulada en los
afios precedentes.

B) Renovar normas ancladas en las preocupaciones prioritarias del
pasado, que resultan inadecuadas e insuficientes para disciplinar las nuevas
realidades del presente.

C) Fortalecer y mejorar el estatuto juridico de los partidos con un
régimen mas perfilado, garantista y completo.

D) Finalmente, y quizd haya sido este el objetivo primigenio de la
norma legal, concretar las exigencias constitucionales de organizacion y fun-
cionamiento democraticos y de una actuacion sujeta a la Constitucion y
a las leyes, aspectos ignorados por la Ley 54/1978 y cuya regulacion se
hacia inexcusable a fin de garantizar el funcionamiento del sistema demo-
cratico y las libertades esenciales de los ciudadanos, impidiendo que un
partido politico pueda, de forma reiterada y grave, atentar contra ese régi-
men democritico de libertades, justificar el racismo y la xenofobia o apoyar
politicamente la violencia y las actividades de bandas terroristas. A estos
efectos, la Ley establece un procedimiento judicial de ilegalizacion de un
partido por dar un apoyo politico real y objetivo a la violencia o el terro-
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rismo, que es distinto del previsto en el Cédigo Penal para la disolucion
de las asociaciones ilicitas por las causas previstas en los arts. 515 y 520,
y que, sin ningin género de dudas por nuestra parte, creemos que no solo
es la principal novedad de la norma legal, sino también su ultima «ratio»
politica.

Quiza convenga, por dltimo, recordar la proximidad temporal en el
desarrollo legislativo de los arts. 6 y 22 CE por cuanto tres meses antes
de la Ley Organica de Partidos Politicos era aprobada la Ley Organica
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion.

III. EXCLUSION DEL SISTEMA DE «DEMOCRACIA
MILITANTE» Y FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DE LA LEY DE PARTIDOS

1. El art. 21.2 de la Grundgesetz, como ya mencionamos con ante-
rioridad, vino a prever la inconstitucionalidad de determinados partidos
politicos, que habia de ser declarada, en su caso, por el Tribunal Cons-
titucional Federal (Bundesverfassungsgericht) de conformidad con el proce-
dimiento regulado por los arts. 43 a 47 de su propia Ley reguladora
(BVerfGG). El precedente de la Republica de Weimar explica con nitidez
la constitucionalizacion de una cldusula de esta naturaleza. Klaus Stern se
manifiesta de modo inequivoco cuando reconoce que la actitud de la Ley
fundamental s6lo es explicable a partir de la experiencia de la Constitucion
de Weimar, que no habfa adoptado posicién de rechazo alguna en el terreno
de la «hostilidad organizada contra la Constitucion», manteniendo su indi-
ferencia politica, y habiéndose por ello arruinado.

La determinacién del art. 6 CE de que la creacién y el ejercicio de
la actividad de los partidos son libres «dentro del respeto a la Constituciéon
y a la ley» condujo al planteamiento por parte de la doctrina de la cuestion
de si en tal exigencia de respeto a la Constitucion habia de entreverse
una cldusula andloga a la de la «democracia militante» (streitbare Demo-
kratie) alemana.

La mayoria de la doctrina (De Otto, Jiménez Campo, Blanco Valdés...),
a la que nos sumamos en su momento, ha entendido que el sistema de
control de los partidos que presupone la férmula alemana es inadmisible
en nuestro ordenamiento constitucional. Varios argumentos se adujeron en
apoyo de esta tesis: en primer término, nuestra Constitucién carece de limi-
tes materiales para su reforma, por lo que parece legitimo que una fuerza
politica partidista defienda su total reforma y, en consecuencia, la modi-
ficacion de cualquier enunciado constitucional; en segundo lugar, nuestra
Norma suprema, a diferencia de la alemana, no prevé de modo especifico
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un mecanismo de control de la constitucionalidad de los partidos; por ulti-
mo, las enmiendas que en el debate constituyente se orientaron a favor
de la introduccién de un control de los partidos similar al germano-federal
fueron rechazadas.

El Gobierno Vasco, en su recurso de inconstitucionalidad contra la Ley
Orgénica 6/2002 (en adelante, LOPP), sustent6 las primeras considera-
ciones de fondo de su recurso en la supuesta carencia de fundamento cons-
titucional de la nueva Ley de Partidos, lo que, entre otras consideraciones,
fundamentaria en el hecho de que la Ley vendria a establecer, en contra
de las previsiones constitucionales, un sistema de democracia militante
orientado, mas alld del respeto al texto constitucional, a la defensa de un
concreto orden politico.

Esta tacha de inconstitucionalidad, omnipresente, soterradamente al
menos, en buena parte del recurso de inconstitucionalidad y, de resultas,
de la Sentencia 48/2003, seria rechazada por el Tribunal Constitucional
que, sin embargo, manifestaria su coincidencia con el Gobierno Vasco en
que en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo
de «democracia militante» en el sentido que el recurrente le conferia, esto
es, un modelo en el que se imponga no ya el respeto, sino la adhesion
positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. «Falta para
ello, a juicio del Tribunal, el presupuesto inexcusable de la existencia de
un nucleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma cons-
titucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en pardmetro
auténomo de correccién juridica, de manera que la sola pretension de afec-
tatlo convirtiera en antijuridica la conducta que, sin embargo, se atuviera
escrupulosamente a los procedimientos normativos».

El Juez de la Constitucion, complementando su anterior razonamiento,
entiende, sin embargo, que la LOPP no acoge ese modelo de «democracia
militante», pues ya en su Exposicion de Motivos parte de la base de la
distincién entre ideas o fines proclamados por un partido, de un lado, y
sus actividades, de otro, destacando que «los unicos fines explicitamente
vetados son aquellos que incurren en el ilicito penal», de suerte que «cual-
quier proyecto u objetivo se entiende compatible con la Constitucién siem-
pre y cuando no se defienda mediante una actividad que vulnere los prin-
cipios democriticos o los derechos fundamentales de los ciudadanos».

No han faltado, sin embargo, posiciones discrepantes o de matiz res-
pecto al sistema de «democracia militante». Asf, Santamaria Pastor se incli-
né por la validez de tal sistema de control, radicando, a su juicio, el tnico
problema en la determinacion de cual sea el minimum constitucional en
el que ha de existir coincidencia entre el ideario del partido y el de la
Constitucién. Morodo y Lucas Murillo, por su parte, entienden que aunque
el Codigo Penal sea la barrera principal en lo que se refiere al control
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jurisdiccional sobre los partidos, cabe la existencia de formas de control
de la constitucionalidad que alcancen a sus fines, ya que la posibilidad
de que nuestra Constitucién permita su reforma total no significa que con-
sienta cualquier cosa ni que admita cualquier método para lograrla.

También el representante procesal del Senado, comparecido en el recur-
so de inconstitucionalidad que nos ocupa, sostendria que la inexistencia
de un control especifico de la constitucionalidad de los partidos politicos
no supone que el constituyente descartara una concepcion militante de la
democracia partidista. Incluso algin autor como Jiménez Campo, que cla-
ramente rechaza la existencia de una democracia «militante», llegando al
extremo de entender que el mero control de la actividad de un partido
equivaldria a un control ideolégico, careciendo por lo mismo de todo fun-
damento constitucional, considera, en flagrante contraste con la anterior
reflexion, que la dignidad de la persona que contempla el art. 10.1 CE
ha de ser considerada como un limite no sélo de las actividades de un
partido, sino, incluso, de su propio programa partidista.

2. Llegados aqui se hace necesario que hagamos algunas reflexiones
encaminadas a relativizar el significado implicito en la no constituciona-
lizacién de una cldusula como la del art. 21.2 de la Grundgesetz. Aun admi-
tiendo la inexistencia de un deber de adhesion a los postulados ideolégicos
contenidos en la Constitucién en el sentido germano de «democracia mili-
tante» (STC 164/1983, de 16 de diciembre), se hace inexcusable dar res-
puesta al siguiente interrogante: ¢Carece nuestro sistema constitucional de
cualquier capacidad de reaccién frente a aquellos partidos politicos que,
al amparo de la inexistencia de un ntcleo normativo constitucional intan-
gible, defiendan en su programa una reforma constitucional encaminada
a la abolicion de los valores, o de parte de ellos, inspiradores de nuestro
ordenamiento fundamental (la dignidad de la persona, la inviolabilidad de
los derechos que le son inherentes, los principios de libertad, igualdad,
pluralismo politico...) o a la abolicién de los principios conformadores del
orden juridico-politico (el Estado de Derecho, el Estado democritico, el
Estado social...) y su sustitucién por principios antitéticos?

En pura coherencia con la reiterada tesis de la inexistencia de una «de-
mocracia militante» habria de admitirse que nada obsta que un partido
postule en su programa, entre sus fines, por intermedio de una reforma
constitucional, la supresiéon de los valores y principios mencionados y su
sustitucion por otros contrapuestos. Llevada al extremo la logica de esta
interpretacion, el sistema careceria de cualquier mecanismo de reaccién
frente a quienes, respetando formalmente en sus actividades el propio sis-
tema, postulasen una dréstica reconduccién del mismo hacia un modelo
antitético o, por lo menos, parcialmente contrapuesto. Consecuentemente,
habria de considerarse legitima la defensa en un programa de partido de
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un sistema autocratico, no pluralista, de un sistema que prescinda del valor
dignidad, que postule la abolicion del Estado social y el retorno de un
Estado rabiosamente liberal, de corte decimonédnico...

El dislate, el absurdo a que conduce esta interpretacion es obvio y no
requiere de mayores reflexiones. La inexistencia de una «democracia mili-
tante» no puede conducir a privar al ordenamiento juridico de cualquier
capacidad de reaccién juridica frente a partidos que incluyan en sus pro-
gramas tales fines. Asi lo entendemos al menos, aunque sea incluso mati-
zando ciertas posiciones precedentes. Se explica, a la vista del referido dis-
late, que sectores doctrinales rabiosamente opuestos a cualquier vestigio
de «democracia militante» modulen su tesis, incurriendo en flagrante con-
tradiccion, al sostener que algtn valor, como el de la dignidad, no pueda
ser puesto en cuestion en ningun caso.

Esta contradiccion va incluso més lejos, pues nuestro propio ordena-
miento penal —con inequivoca razén, por otra parte, e innecesario es que
lo advirtamos— considera ilicitas (art. 515.5 CP) las asociaciones que pro-
muevan la discriminacién contra personas, grupos o asociaciones por razén
de su ideologia, religion o creencias o por cualesquiera otras de las causas
contempladas por la propia norma. Aunque el concepto de «promocién»
no deja de suscitar serias dudas interpretativas, tanto si se atiende a su
significado semantico («promover», segin el Diccionario de la Lengua
Espafiola, es iniciar o adelantar una cosa, procurando su logro), como si
se presta atencién a su acepcion teleolédgica, lo que no es sino la resultante
de tratarse, como dice Garcia-Pablos, de un concepto demasiado amplio
y problematico, de lo que no nos cabe duda es de que un partido que
defendiera entre sus objetivos, entre sus fines, un abandono del principio
de igualdad en favor de un principio de discriminacion, cualquiera que
fuere su «ratio», incurriria en el supuesto tipificado por el art. 515.5 CP,
pese a que en su actuacion, en su actividad, respetase formalmente el prin-
cipio de igualdad. Ello entrafia que no todo fin o valor contrapuesto a
los constitucionalmente recepcionados pueda ser defendido o postulado
en un programa de un partido; bien al contrario, la defensa de un principio
de discriminacion —frente al principio constitucional de igualdad sin dis-
criminacion— desencadenaria la persecucion por la via penal por incurrir
el partido en una causa de ilicitud penal. De acuerdo con una interpretacién
purista de rechazo de todo vestigio de «democracia militante», una deter-
minacién penal como la sefialada seria flagrantemente contradictoria con
la Constitucién. En tal sentido, no faltan autores, como es el caso de Virgala,
que consideran que con el art. 515.5 del Cédigo Penal se estarfa creando
un tipo delictivo especificamente asociativo que la Constitucién no permite,
tesis que puede tener su logica formal para quienes lleven al extremo las
consecuencias formales que derivan de la inexistencia de cualquier vestigio
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de «democrcia militante», admitiendo que cualquier principio o valor por
antitético que con la Constitucion fuere, puede ser defendido o postulado
por el cauce de los principios programaticos de un partido. Es obvio que
como no compartimos esa vision purista y extremada de las consecuencias
que derivan de la no recepciéon por nuestros constituyentes del modelo
aleméan de «democracia militante», no vemos vicio de inconstitucionalidad
alguno en la norma penal de referencia. Con todo, tal norma visualiza con
cierta nitidez las incongruencias que pueden derivar de tal vision purista.

A nuestro modo de ver, la no constitucionalizacién por nuestra Norma
suprema de una cldusula analoga a la del art. 21.2 de la Grundgesetz no
debe conducir a la interpretacién de que nuestros constituyentes renun-
ciaron de modo irreversible, pro futuro, a cualquier tipo de sistema de defen-
sa de la Constitucién frente a los partidos politicos. Menos sostenible nos
parece aun la interpretacion de algin sector de la doctrina (Garcia Roca)
que, en atencion al hecho de que en el debate constituyente fuera rechazado
el control externo de los partidos por el Tribunal Constitucional, considera
que la disolucién de un partido es una medida expresamente rechazada
en el debate constituyente. Y tampoco creemos defendible la interpretacion
de Pérez Royo, para quien el régimen juridico de los partidos ha de ser
analizado desde la exclusiva optica del art. 22 CE, esto es, desde la pers-
pectiva de la normacién constitucional del derecho de asociacién, y en sin-
tonia con ello, el tnico limite constitucional frente a los partidos seria el
establecido por el art. 22.2 CE, esto es, la declaracién de ilicitud por el
Juez penal, cabiendo si acaso admitir que del art. 6 dimana otro limite
en relacién con la organizacién y funcionamiento internos del partido, que
han de ser democraticos, pero no respecto del ejercicio de su actividad.

Frente a las tesis precedentemente expuestas podemos sustentar nuestra
interpretacion en los siguientes argumentos:

a) En primer término, el mandato de respeto a la Constitucion (y
a la ley) que el art. 6 CE acoge al referirse a la creacién y al ejercicio
de su actividad por los partidos en modo alguno puede considerarse como
una cldusula vacia de contenido, o pedagdgica o de estilo, como algin autor
(A. Rodriguez) la ha considerado. Las cldusulas constitucionales no pueden
considerarse como meros juegos o circunloquios retdricos, sino que todas
ellas, en mayor o menor grado, alcanzan eficacia normativa, aunque, cier-
tamente, exijan para su ajustada interpretacion atender al contexto cons-
titucional y, en ocasiones, a determinadas normas concretas muy en pat-
ticular.

El art. 21.2 de la Bonner Grundgesetz, como antes se dijo, fue fruto
de una muy particular coyuntura histérica; tal norma nos revela una reaccién
dialéctica frente a la situacién generada por los partidos antisistema de
la Alemania weimariana. Su no constitucionalizacién hace un cuarto de

188



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA LEY ORGANICA 6/2002, DE PARTIDOS POLITICOS...

siglo, fruto de las especificas circunstancias de la Espafia de aquellos afios,
en la que la preocupacion primigenia era consolidar un sistema de partidos
aun débil y poco solidificado, como revelaria posteriormente la desafor-
tunada desaparicion de un partido centrista y relativamente equilibrado en
sus planteamientos como fue la UCD, no impide acomodar el marco legis-
lativo, veinticinco afios después, a las nuevas realidades del presente, inclu-
yendo en ese acomodo la atribucién al Tribunal Constitucional, mediante
la pertinente reforma de su Ley Orgénica, de la facultad de garantizar el
respeto a la Constitucién por parte de los partidos politicos, ni mucho
menos puede conducir a una interpretacion contrapuesta a la propia diccion
de la norma constitucional que, de modo inequivoco, establece (art. 6 CE)
que la actividad de los partidos ha de respetar la Constitucion.

b) En segundo lugar, una interpretacion como la de Pérez Royo, en
el sentido de que el canon de constitucionalidad de una norma legal de
partidos debe ser, casi exclusivamente, el art. 22 CE, asentada en la con-
sideracion de que mientras la regulacion constitucional del derecho de aso-
ciacion era obligada, la ordenacion constitucional de los partidos era mera-
mente opcional para nuestros constituyentes, es un dislate de grueso calibre
que no encuentra otro sustento mas que el del puro voluntarismo her-
menéutico de su formulador. Digamos que ya es discutible y poco comun
que una Constitucién de la segunda mitad del siglo xx ignore a los partidos
politicos; como ya se ha dicho, y es una evidencia facilmente constatable,
la relevancia de sus funciones ha conducido a la generalizada constitucio-
nalizacién de los partidos. Circunscribiéndonos a nuestra Norma suprema,
si el constituyente ha contemplado la libertad de asociacién, propiciando
asi un disefio constitucional de las asociaciones, género al que pertenecen
los partidos, y no contento con ello, ha procedido asimismo a reglar esa
especie particularizada de las asociaciones que son los partidos, y lo ha
hecho, ademas, en el titulo basico de nuestra Norma suprema, el Titulo
Preliminar, seria una interpretacion ad absurdum entresacar de todo ello
que el canon de constitucionalidad de una Ley de partidos ha de ser tan
sélo, o sustancialmente, la norma genérica, esto es, el art. 22 CE, sosla-
yando, o relativizando, la norma especifica, el art. 6 CE. La léogica her-
menéutica debe conducir, por el contrario, a dar primacia a la norma espe-
cial (el art. 6) sobre la norma general (el art. 22). Con todo, a nuestro
entender, tanto una como otra norma, aunque no solo ellas, como es obvio,
habran de ser tenidas en cuenta como canon de constitucionalidad llegado
el momento de apreciar la conformidad con la Constitucion de una deter-
minada legislacién de partidos.

Los argumentos expuestos bastarfan para fundamentar una respuesta
adecuada a una de las objeciones aducidas por el Gobierno Vasco en su
recurso de inconstitucionalidad contra la LOPP: la de que la Ley de Par-
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tidos carecia de fundamento constitucional. Ello no obstante, en sintonia
con el objeto de este trabajo —visualizar la Ley de Partidos a la luz de
la doctrina constitucional—, nos haremos eco a continuacién de algunas
de las argumentaciones del recurrente y de la posicion sustentada por el
Tribunal Constitucional.

3. El Gobierno Vasco aducirfa en su recurso que el hecho de que
durante el proceso constituyente se rechazara de manera expresa el esta-
blecimiento de un control de constitucionalidad de los partidos politicos
por parte del Tribunal Constitucional —rechazo reiterado en la discusion
de la LOTC— habria supuesto la equiparaciéon de aquéllos a las asocia-
ciones comunes del art. 22 CE en todo lo relativo a su control jurisdiccional.
En consecuencia, la disolucion de los partidos, como la de las asociaciones,
solo podria producirse mediante resolucion judicial (art. 22.4 CE) y traer
causa de su ilicitud penal (art. 515 CP) o, en via civil, de la inobservancia
del deber de organizacion y funcionamiento democraticos (art. 6 CE). Fren-
te a ello, la Ley impugnada introduce para los partidos un régimen propio
y diverso del establecido en la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, del
derecho de asociacion, fijando para ellos limites especificos que —siempre
a juicio del recurrente— irfan més alld del respeto a las exigencias de los
arts. 6 y 9.1 CE. Ello serfa asi por el empleo por la Ley impugnada de
una serie de conceptos juridicos indeterminados («principios democrati-
cos», «los valores constitucionales expresados en los principios constitu-
cionales y en los derechos humanos», «régimen de libertades», «sistema
democratico», «orden constitucional», «paz publica»...) que no apelarian
a la proteccién de la norma constitucional, sino a la defensa de un orden
politico subyacente en ella.

Frente a tal argumentacion, el Tribunal Constitucional toma como pun-
to de partida de su razonamiento la consideracion, topica entre la doctrina
y en su misma jurisprudencia, de que los partidos, en tanto que asociaciones,
se cualifican por la relevancia constitucional de sus cometidos. Aunque su
cualificaciéon funcional no desvirttia su naturaleza asociativa, eleva, sin
embargo, sobre ella una realidad institucional diversa y auténoma que, en
tanto que instrumento para la participacion politica en los procesos de con-
formacion de la voluntad del Estado, justifica la existencia de un régimen
normativo también propio, habida cuenta la especificidad de esas funciones.
Consecuentemente con todo ello, el Tribunal, con evidente razén, entiende
que «la libertad caracteristica de las asociaciones, y de la que los partidos
también disfrutan, no puede para éstos ser tan omnimoda que a su amparo
se desvirten como instrumentos para la consecucion de sus fines cons-
titucionales».

Concluir que los partidos s6lo estan sometidos a los limites del art. 22
CE seria —a juicio del Tribunal, que hace suya la posicién de la Abogacia
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del Estado— tanto como admitir que las previsiones del art. 6 CE se agotan
en el contenido de una norma no sancionada, lo que es tanto como decir,
simplemente, en una proposicién no normativa. Otra cosa sera que las pecu-
liaridades de la disciplina legal de los partidos, respecto del régimen nor-
mativo de las asociaciones comunes, establezcan limites conformes con el
propio art. 6 CE, limites entre los que, como con toda evidencia constata
el Tribunal, no solo figura —como afirma el Gobierno Vasco— el de la
obligacion de tener una estructura y un funcionamiento democraticos, sino
también, y como cuestién previa, el de respetar los cometidos que ese pre-
cepto enumera como definidores de la condicién de partido politico. «Que
el constituyente haya descartado encomendar la garantia del respeto del
art. 6 CE por parte de los partidos al Tribunal Constitucional (como ya
pusiera de relieve el Juez de la Constitucion en su Sentencia 3/1981, de
2 de febrero) no significa obviamente que se haya descartado dicha garantia
en sf; Gnicamente que su verificacion ha de corresponder al Poder Judicial
ordinario en tanto no se establezca otra cosa».

A partir de tal reflexion, tras coincidir con el recurrente en el rechazo
al modelo de «democracia militante», el Tribunal Constitucional rechaza
que la LOPP siga tal modelo, pues, a su juicio, y hace hincapié en ello,
la Ley en cuestion contempla como causas de ilegalizacién «conductas»,
es decir, supuestos de actuaciéon de partidos politicos que vulneran con
su actividad, y no con los fines ultimos recogidos en sus programas, las
exigencias del art. 6 CE que la Ley viene a concretar.

Autocondicionandose, de modo muy poco afortunado a nuestro enten-
der, por el obsesivo rechazo al modelo de «democracia militante», el Tri-
bunal recuerda la consideracion que en la Exposicion de Motivos de la
LOPP se hace en el sentido de que la misma Ley, a diferencia de otros
ordenamientos, «parte de considerar que cualquier proyecto u objetivo se
entiende compatible con la Constitucion, siempre y cuando no se defienda
mediante una actividad que vulnere los principios democréticos o los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos». «Hasta ese punto —afade el Tri-
bunal— es cierta la afirmacién de que la Constitucion es un marco de
coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan
opciones politicas de muy diferente signo (STC 11/1981, de 8 de abril)».

4. Las reflexiones jurisprudenciales precedentes, que compartimos sal-
vo en lo atinente a la rigida posicién del Tribunal respecto a la drastica
denegacion del modelo de «democracia militante», no pueden por menos
que conducirnos a que nos formulemos algin interrogante. Asi, ¢caben en
el amplio marco de coincidencias que la Constitucion posibilita opciones
politicas partidistas que propugnen en su programa una reforma constitu-
cional presidida por el rechazo radical a los presupuestos materiales basicos
de nuestro Estado constitucional? (pensemos en la defensa de un modelo
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autocratico, en la supresion del valor dignidad o del principio del pluralismo
politico, o en la sustitucion del principio de igualdad por otro asentado en
la discriminacién por motivos de sexo, raciales o religiosos).

A la vista de lo que se afirma en la Exposicion de Motivos de la LOPP
y hace suyo el Tribunal Constitucional, los partidos politicos que defen-
dieran en sus programas tales fines serian compatibles con la Constitucion
con tal de que los defendieran a través de una actividad no vulneradora
de los principios democraticos o de los derechos fundamentales.

Una reflexion jurisprudencial de este tipo nos parece de un formalismo
enervante, ademas de apreciar en ella enormes dosis de hipocresia; en el
fondo, se sustenta en el hecho de que serd poco menos que imposible
encontrar un partido que defienda en su programa explicitamente fines
tan radicalmente opuestos a los presupuestos materiales de la Constitucion.
Por lo demis, la reflexion que el legislador hace en la Exposicion de Motivos
de la LOPP, lisa y llanamente, aparece en clara contradiccién con otras
normas legales, como es el caso del art. 515.5 del Codigo Penal, que como
ya sefialamos, debe conducir a declarar ilicita la asociacion o partido que
incluya entre sus fines la discriminacién, pues, y no nos cabe duda de ello,
tal fin estaria contribuyendo a promover la discriminacién. Si ello es asi,
o tal norma es inconstitucional o no cabe defender cualquier fin o idea
en el programa de un partido.

Por otra parte, abundando en algo ya expuesto, que el constituyente
rechazara enmiendas encaminadas a posibilitar que la salvaguarda de la
garantia del art. 6 CE, de respeto a la Constitucién por los partidos en
el ejercicio de su actividad, fuera atribuida al Tribunal Constitucional, sin
que ese rechazo se reflejara en una expresa interdiccion constitucional, no
impide, a nuestro juicio, que por la via legislativa, y al amparo del
art. 161.1.d) CE, pueda ser encomendada (veinticinco afios después) al
Tribunal Constitucional tal competencia. Asi lo reconoce (y es indiferente
que lo reconozca o no) el propio Juez de la Constitucién en la Sentencia
48/2003. Y asi lo admite, de igual forma, el propio recurrente.

Del rechazo de unas determinadas enmiendas se han venido extrayendo
en el ultimo cuarto de siglo unas consecuencias que, a nuestro modo de
ver, desbordan el significado objetivo de las normas constitucionales, pues
no hay precepto constitucional alguno que impida encomendar al Tribunal
Constitucional el control de la adecuacion a nuestra Norma suprema de
los partidos politicos. A nuestro juicio, y aunque, como antes sefialdramos,
ello suponga matizar posiciones precedentes, la dialéctica que la admisién
o rechazo del sistema de «democracia militante» ha suscitado, hoy, si es
que no ha dejado de tener sentido, si al menos debe ser absolutamente
relativizada.

Por lo demas, que la Constitucion no contenga clausulas pétreas, irre-
formables, no ha de significar inexcusablemente que todo pueda ser refor-
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mado; formalmene es asi, pero no creemos que tal tesis pueda sostenerse
materialmente; desde luego, somos conscientes de que nos adentramos en
un tema discutible; nos limitamos a exponer nuestra opinion de que las
bases de la convivencia civilizada, que no es otra que la convivencia demo-
cratica, asentada en el respeto de los derechos de la persona, inherentes
a su dignidad, no pueden ser alteradas. Y ello ha de tener consecuencias
para el conjunto de la sociedad, y con mds razén atn respecto de los par-
tidos politicos, instrumentos vitales en orden a la convivencia social.

Aun podriamos traer a colaciéon otro argumento material. {Puede con-
siderarse que un partido que postule en su programa un modelo politico
autocratico, de partido tnico, respeta los cometidos que el art. 6 enco-
mienda a los partidos, que vienen a definir la condicién de partido politico,
y entre ellos, el de ser cauce de expresion del pluralismo politico? La obvie-
dad de la respuesta negativa no admite duda alguna para quien esto sus-
cribe. Que estemos ante supuestos poco o nada probables en modo alguno
desvirtua la validez del discurso teérico.

5. Retornando a la argumentacién sustentada por el Alto Tribunal,
podemos sefialar que éste, en ultimo término, encuentra un asidero al que
asirse en orden a salvar la tacha de inconstitucionalidad aducida por el
recurrente, manteniendo a la par su rechazo de todo atisbo de «democracia
militante»: en primer término, como se significé con anterioridad, los pre-
ceptos de la Ley impugnada se proyectan sobre la actividad de los partidos,
no sobre sus fines, y en segundo término, y sobre todo, el Tribunal considera
evidente que «los principios y valores referidos por la Ley solo pueden
ser los proclamados por la Constitucion, y su contenido y alcance vienen
dados por el sentido que resulta de la interpretacion integrada de los pre-
ceptos constitucionales positivos».

Tan palmaria obviedad no obsta para que el Tribunal parezca muy satis-
fecho de poder aclarar (en el fundamento juridico 7.°) lo que son los «prin-
cipios democraticos» en nuestro ordenamiento, desmontando el absurdo
argumento del recurrente de que estos principios, como los restantes men-
cionados en un momento precedente, serian conceptos juridicos indeter-
minados que remitirfan a la defensa de un quiz4 extrafio sistema politico
democritico.

En la misma direccién, con el trasfondo una vez mas de la obsesiva
preocupacién por suprimir quirtrgicamente todo atisbo o resto de «de-
mocracia militante», el Juez de la Constitucién, en otro momento (fun-
damento juridico 10) procede a aclarar que la previsiéon contenida en la
letra ¢) del art. 10.2 LOPP («Cuando de forma reiterada y grave su acti-
vidad vulnere los principios democréticos o persiga deteriorar o destruir
el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democritico,
mediante las conductas a que se refiere el art. 9, serd acordada por el
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organo jurisdiccional competente la disolucion judicial de un partido») se
circunscribe a la actividad de los partidos politicos, sin extenderse a sus
fines u objetivos programaticos. «Por tanto —concluye satisfecho el Tri-
bunal—, en los términos de este precepto, sélo incurre en causa de diso-
lucién el partido que, no en su ideologia, sino en su actividad, persiga efec-
tiva y actualmente deteriorar o destruir el régimen de libertades».

A la vista de esta argumentacion, bien puede decirse que el Tribunal,
de modo inequivoco, convalida la constitucionalidad de la creacién y sub-
siguiente inscripcion en el Registro de Partidos de una formacién politica
que incluya entre sus fines la destruccion del régimen de libertades cons-
titucionalmente consagrado, pues tal fin podria integrar el ideario de un
partido neonazi, por poner un ejemplo. A nuestro entender, el dislate es
mayusculo. El problema a nadie parece preocupar por cuanto un supuesto
asi se nos presenta como algo irreal; sin embargo, aunque sélo sea como
cuestion de principio, el tema me parece relevante y grave. Los principios
no parecen interesar mucho al Tribunal, pues su preocupacién primigenia
parece quedar circunscrita a ver si es posible convalidar la constituciona-
lidad de una norma legal indiscutiblemente de caracter general, bien que
con un primer y potencial destinatario con nombres y apellidos conocidos.

IV. LA LEY ORGANICA DE PARTIDOS, ¢UNA LEY SINGULAR?
1. Las leyes singulares y la generalidad de la LOPP

La reflexion que acaba de hacerse quizd podria conducirnos a pensar
que nos hallamos ante una ley de caracter singular. Asi lo entenderia el
Gobierno Vasco en su recurso al argumentar que aunque la Ley Organica
6/2002 respetaba formalmente el principio de generalidad de la Ley, desde
el punto de vista material se trataba de una norma concebida para perseguir
una determinada formacién politica, Unica a la que en realidad resultaria
aplicable. El recurrente encontraria pruebas de la carencia de una voluntad
reguladora general en la disciplina del fraude de ley, claramente lesiva, a
su juicio, del principio de irretroactividad, ademas de en sus especialidades
procesales (tanto en lo que atafie al Tribunal competente como a la legi-
timacién) y en el régimen excepcional que se introduce en el sistema de
recursos de la Ley Organica del Régimen Electoral General.

Basta con atender a la doctrina constitucional sobre las «leyes singu-
lares» o «de caso unico» para constatar fehacientemente que no nos halla-
mos ante una Ley de esta naturaleza. En su Sentencia 166/1986, de 19
de diciembre, el Tribunal defini6 las «leyes singulares» como «aquellas dic-
tadas en atencién a un supuesto de hecho concreto y singular, que agotan
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su contenido y eficacia en la adopcién y ejecucion de la medida tomada
por el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la ley singular y
no comunicable con ningin otro».

Pues bien, como sostiene el Tribunal en referencia ya a la Ley Orgénica
6/2002, la Ley impugnada no sélo es general formalmente por el modo
en que se encuentra formulada, sino que también lo es materialmente, en
tanto contempla en abstracto una serie de conductas cuya realizacion de
forma «reiterada y grave» podria determinar la disolucién de cualquier par-
tido presente o futuro.

Negar que la Ley Organica 6/2002 es una norma legal que disciplina
y regula con perfecta abstraccién y generalidad cuanto afecta al régimen
juridico de los partidos politicos es negar la misma evidencia. Rechazar
su necesidad es desconocer algo tan obvio como que el ordenamiento juri-
dico ha de acomodarse a las necesidades de cada momento historico, y
si la Ley 54/1978, como ya se dijo, perseguia posibilitar un procedimiento
relativamente simple para alcanzar el principio de libertad asociativa de
estas singulares asociaciones que son los partidos, a fin de propiciar la con-
solidacién del incipiente sistema de partidos, la coyuntura histérica, trans-
currido casi un cuarto de siglo, demandaba un fin bien distinto al de la
consolidacién de un sistema ya plenamente consolidado: el de garantizar
la existencia de un régimen plural de partidos que no pudiera ser des-
virtuado por grupos o asociaciones que recurriesen a medios violentos que
palmariamente se situaran al margen de la legalidad.

Por supuesto, como antes ya se sefialaba, y en su argumentacion admite
el Abogado del Estado, no cabe negar, puesto que es notorio, que la con-
figuracion de buena parte de algiin precepto legal, como el art. 9 LOPP,
relativo a la actividad de los partidos, se hizo teniendo en cuenta la tra-
yectoria y actividad de un notorio partido vasco, que ha dado lugar al primer
supuesto de aplicacion del procedimiento del art. 11 de la Ley. Sin embargo,
como bien advierte el Tribunal Constitucional, ello no abona la calificacién
de la Ley como una ley de caso tnico, por cuanto la percepcién por el
legislador de que una determinada formacién politica puede ser contraria,
en su actividad y con sus comportamientos, al modelo de partido que tiene
encaje y cobertura en la Constitucién puede perfectamente erigirse en occa-
sio para la adopcion de una Ley como la recurrida, pero, como es una
obviedad por lo demids, lo que determinard su conformidad o no con la
Constitucién no serd el acierto de esa percepcion circunstancial, sino el
alcance objetivo de la ley finalmente adoptada.

El Tribunal, tras la reflexion de caracter general precedente, rechazara
los argumentos especificos en los que el Gobierno Vasco sustenta la tacha
de inconstitucionalidad de la singularidad de la Ley, bien que en algin
caso haya de recurrir al efecto a dar una interpretacion de las previsiones
legales impugnadas acorde con la Constitucion.
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Por otra parte, el Alto Tribunal, con toda razén, constataria que no
hay en la norma legal nada parecido a una asuncién de funciones juris-
diccionales por parte del Legislativo, pues la norma adoptada exige una
aplicacion individualizada que la misma Ley confia al Poder Judicial ordi-
nario, no quedando convertidos los érganos jurisdiccionales en meros eje-
cutores de una decision legislativamente acordada en todos sus extremos.

2. La disciplina del fraude de ley

Una de las evidencias del carécter singular de la Ley es apreciada por
el recurrente en las previsiones que la norma legal dedica al fraude de
ley en su art. 12.3 y en el apartado numero dos de la Disposicién Transitoria
unica.

El art. 12.3 atribuye a la Sala sentenciadora —que, como es obvio,
previamente haya declarado ilegal y disuelto un partido politico—, previa
audiencia de los interesados, declarar la improcedencia de la continuidad
o sucesion de un partido disuelto a la que se refiere el parrafo b) del apar-
tado 1 del propio precepto, que presume fraudulenta y, en consecuencia,
improcedente, la creacién de un nuevo partido politico o la utilizacion de
otro ya inscrito en el Registro que contintie o suceda la actividad de un
partido declarado ilegal y disuelto. Como sostiene el Juez de la Consti-
tucién, nada puede oponerse a tales previsiones en términos de generalidad
y abstraccion, pues lo que hace el art. 12.3 es atender al caso de un partido
ya disuelto en aplicacién de la propia Ley y cuya continuidad fraudulenta
a través de otra formacion se pretende evitar mediante la adopcion de las
correspondientes medidas en sede judicial, y esta prevision es aplicable a
cualquier supuesto de disoluciéon de cualquier partido, sin agotarse, por
tanto, en un caso singular e irrepetible.

A su vez, la Disposicién Transitoria tnica, en su apartado nimero dos,
en el que el recurrente denuncia un vicio de inconstitucionalidad por infrac-
cién del principio de irretroactividad del art. 9.3 CE, establece que a los
efectos de aplicacion del art. 9.4 LOPP (que relaciona los elementos uti-
lizables para apreciar y valorar las actividades que pueden dar lugar a la
disolucién de un partido politico) se considerard fraude de ley, «la cons-
titucion, en fecha inmediatamente anterior o posterior a dicha entrada en
vigor, de un partido politico que contintie o suceda la actividad de otro,
realizada con la intencién de evitar la aplicacion a éste de las disposiciones
de esta Ley». A juicio del Tribunal (fundamento juridico 16), la redaccion
del precepto no merece un juicio de inconstitucionalidad por cuanto que
el mismo aclara expresamente que el objetivo que persigue es aplicar las
previsiones del art. 9.4 a las actividades realizadas con posterioridad a la
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entrada en vigor de la propia Ley. Es por ello por lo que el Alto Tribunal
considera inexistente una violaciéon del principio de irretroactividad, pues
«en ningun supuesto se prevé el enjuiciamiento de actividades y conductas
anteriores a la Ley Orgdnica 6/2002». Siendo formalmente ello asi, pues
el tenor inicial del apartado niimero dos de la Disposicién Transitoria tinica
es nitido («A los efectos de aplicar lo previsto en el apartado 4 del art. 9
a las actividades realizadas con posterioridad a la entrada en vigor de la
presente Ley Organica...»), lo cierto es que la norma permite en alguna
medida atender y valorar actividades realizadas por el partido con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley, pues no otra cosa significa la
prevision del art. 9.4, que entiende necesario atender a las actividades par-
tidistas realizadas «a lo largo de la trayectoria de un partido politico». Y
si esta determinacion se conecta con la del nimero 2 de la Disposicién
que nos ocupa, que alude de modo especifico a partidos politicos cons-
tituidos en fecha inmediatamente anterior (o posterior) a la entrada en
vigor de la Ley, la conclusion es inequivoca: la Ley permite atender y valorar
actividades realizadas por un determinado partido constituido en fecha
inmediatamente anterior a su entrada en vigor, aunque ello se haga a efectos
de valorar la existencia de un fraude de ley.

El Tribunal Constitucional salva la objecion de inconstitucionalidad que
pudiera visualizarse como consecuencia de la interpretaciéon expuesta en
base a una disquisicion no exenta de debilidad: la de que una cosa seria
tener en cuenta la conducta anterior a la entrada en vigor de la Ley como
base de la ilegalizacién, pues ello seria inconstitucional por incurrir en la
retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE, y otra distinta es que, «a efectos
de determinar la significacién de tales actividades (las actividades partidistas
ulteriores a la entrada en vigor de la norma) y valorar su relevancia en
el conjunto de la conducta del partido de que se trate (y exclusivamente
a esos efectos) (...), pueda tomarse en consideracién lo que la ley llama
“trayectoria” (art. 9.4 LOPP), que puede comprender comportamientos
producidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley», pues, asi
entendida la norma, no comporta ninguna clase de retroactividad prohibida
por la Constitucion.

El filo de la navaja en que el Tribunal sitta la separacion entre la incons-
titucionalidad y la constitucionalidad puede llegar a ser tan imperceptible
que se pierda su visualizacion, pues chasta qué punto puede deslindarse,
a los efectos de la valoracién judicial, que la atencién que se presta a las
actuaciones de un partido previas a la entrada en vigor de la Ley, lo son
al tnico efecto de tomar en consideracion la «trayectoria» del partido, no
incidiendo de ningin modo como base de la ilegalizacion?

Las dificultades que desde las exigencias del principio de irretroacti-
vidad del art. 9.3 CE plantea la interpretacion constitucional expuesta se
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acentiian todavia mas si se advierte, como ya se ha sefialado, que aunque
sea a los solos efectos de establecer una presuncion de fraude, la norma
de la Disposicién Transitoria unica (su num. 2) se refiere no sélo a los
partidos constituidos en fecha inmediatamente posterior a la entrada en
vigor de la Ley, sino también a aquellos otros que se constituyan en fecha
inmediatamente anterior.

A juicio del Tribunal, el significado de la Disposicion seria el de esta-
blecer una presunciéon de fraude ligada a la constitucién de un partido
politico de cobertura en fechas inmediatamente anteriores o posteriores
a la entrada en vigor de la Ley. Dicho esto, el propio Tribunal reconoce
que ese significado aparente «podria pughar con exigencias constitucio-
nales, maxime en la medida en que se hallase ligado a la realizaciéon de
actos anteriores a la tan repetida entrada en vigor». Esta tacha de incons-
titucionalidad se desvanece «desde el momento en que en el dltimo inciso
del precepto se dejan a la apreciacion libre del Tribunal tanto el hecho
de que un partido sea o no continuador o sucesor de otro cuanto la exis-
tencia o inexistencia de intencion de defraudar», pues ello permite descartar
cualquier interpretacion del precepto en términos de presuncion de fraude.

La norma legal, a nuestro juicio, no deja de ser harto discutible desde
la 6ptica constitucional, pues, aunque su finalidad sea la delimitacion de
un supuesto fraude de ley, tiene un contenido retroactivo innegable si se
advierte, como en este caso bien aduce el recurrente, que, para que tenga
algiin sentido, parece requerir el enjuiciamiento de la trayectoria previa
de un partido de cobertura, por lo que podria hablarse, por todo ello, de
un contenido retroactivo de la norma, por lo menos desde una perspectiva
material. Es obvio que la retroactividad de una norma se produce en el
momento en que las previsiones de la misma proyectan sus efectos respecto
de situaciones anteriores agotadas. Y no es menos evidente que los efectos
que se anudan al art. 9 LOPP, cuyo apartado cuarto se conecta con el
ndmero 2 de la Disposicion Transitoria Gnica, son restrictivos de un derecho
fundamental como es el derecho de asociacion del art. 22 CE.

El esfuerzo del Tribunal Constitucional por la bisqueda de una inter-
pretacién de la norma conforme con la Constitucién es loable, pero en
exceso forzado, pues no creemos que el caricter materialmente retroactivo
de la norma puede ser subsanado, ni tan siquiera atendiendo a la peculiar
finalidad de la misma (delimitar un supuesto fraude de ley), por el hecho
de que se deje a la libre apreciacion del érgano jurisdiccional competente
la apreciacion del fraude de ley.

A nuestro entender, en principios de tanta relevancia para el Estado
de Derecho como es el caso del principio de irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, el legislador debe extremar todas las cautelas en orden a que la
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norma no presente resquicio alguno que permita otros efectos distintos
a los meros efectos pro futuro.

3. Las especialidades procesales de la Ley: el 6rgano
jurisdiccional competente

El recurrente fundamenta asimismo la singularidad de la Ley en algunas
de sus especialidades procesales. Aludiremos tan sélo a su referencia al
organo competente: la Sala especial del Tribunal Supremo que contempla
el art. 61 de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, cuya composicion
y funciones, segin el Gobierno Vasco, ya advierten de las peculiaridades
que encierra la ilegalizacion y la disolucién.

La Sala —se afirma— vendra obligada a realizar un juicio de preju-
dicialidad penal, pues éste condiciona el contenido de la sentencia cuando
las conductas que llevan a declarar la ilegalidad del partido y su disoluciéon
constituyen ilicitos penales cometidos por sus dirigentes, candidatos, cargos
o afiliados, lo que supone una excepcion a la regla general del art. 10.2
de la Ley Organica del Poder Judicial (que establece como regla general
que la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decisién o que condicione directamente el con-
tenido de ésta determinar4 la suspension del procedimiento mientras aqué-
lla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda) poco
comprensible, a juicio del recurrente. También deber4 la Sala efectuar una
importante labor instructora, siendo un érgano jurisdiccional que no tiene
cardcter permanente.

El Tribunal Constitucional no aprecia en esta especialidad procesal nada
de lo que resulte algin fundamento para el pretendido caracter singular
de su normativa. La disolucién judicial de un partido, a tenor del art. 10.2
LOPP, sera acordada por el érgano jurisdiccional competente, lo que res-
peta la exigencia constitucional del art. 22.4 CE. Y en cuanto a que, fuera
de los supuestos de disolucién por asociacion penalmente ilicita, sea la Sala
prevista por el art. 61 LOPJ el érgano competente tampoco convierte a
la Ley en singular, pues como el Tribunal Constitucional recuerda, con
evidente razén en este caso, se trata de un 6rgano judicial ya existente
al que, por medio de la correspondiente reforma de la LOP]J, se le dota
de esa nueva competencia, con caracter general y pro futuro, respetandose
por lo mismo todas las condiciones dimanantes del derecho constitucional
al Juez ordinario predeterminado por la Ley.

El hecho de que la asignacién de competencia a la Sala disefiada por
el art. 61 LOPJ sea formalmente irreprochable desde una éptica consti-
tucional, que, a nuestro juicio, desde luego, lo es, no es ébice para que
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dejemos de pronunciarnos muy criticamente sobre la féormula legalmente
acufada. Sin perjuicio de que volvamos al tema en un momento posterior,
al hilo de algunas reflexiones de politica legislativa, quisiéramos desde este
mismo momento avanzar nuestro negativo juicio al efecto. La atribucién
de esta competencia a la Sala del art. 61 LOPJ es errénea y equivoca,
y a ello habrian de afadirse las deficiencias técnico-juridicas que se anudan
a tal apoderamiento competencial a la Sala en cuestion. Ni por su cardcter
de Sala carente de toda especializacion, ni por su cardcter no permanente,
ni por la peculiaridad de las competencias de las que la Sala conocia hasta
la reforma del art. 61 LOPJ llevada a cabo por la Disposicion Adicional
primera de la LOPP, ni por la propia légica que se desprende de una
interpretacion armonica de los arts. 6 y 22 CE, nos parece acertada la opcion
del legislador.

Por circunscribirnos a la perspectiva constitucional, creemos que la 16gi-
ca interpretativa parecerfa conducir a que la disolucién por ilicitud de un
partido, a la vista del art. 22 CE, se canalizara exclusivamente por la via
jurisdiccional penal, correspondiendo consecuentemente al orden jurisdic-
cional penal tal declaracion de ilicitud. Por el contrario, la competencia
para velar por la garantia de respeto a la Constitucién a la que se refiere
el art. 6 de la propia Norma suprema habria debido corresponder, no nos
cabe la menor duda de ello, al Tribunal Constitucional, al que por el res-
quicio que posibilita el art. 161.1.d) CE —que deja abierta la atribucion
a la competencia del Tribunal de otras materias distintas de las enumeradas
en los tres primeros apartados del propio art. 161.1, lo que en el caso
en cuestion podria haberse hecho reformando su propia Ley Organica, la
LOTC— se debiera de haber encomendado el control de la adecuacion
a la Norma suprema de los partidos politicos. No haberlo hecho asi no
supone, como ya se ha dicho, vulneracion de la Constitucion, pues nuestra
Lex superior no exige que asi sea, pero si entrafia, a nuestro entender, una
mas que notable chapuza juridica, que si a algo ha contribuido no ha sido
sino a acentuar las dudas acerca de la voluntad del legislador de observar
un acomodo escrupuloso a las previsiones constitucionales.

Al margen ya de todo ello, parece fuera de cualquiera duda razonable
que esta especialidad procesal de la Ley en modo alguno permite atribuir
a ésta la caracterizacion de ley singular. Ello creemos que es tan evidente
que nos sentimos excusados de cualquier reflexién adicional.

V. LIBERTAD DE CREACIQN DE PARTIDOS Y CAPACIDAD
PARA SU CONSTITUCION

1. El art. 1.1 de la LOPP faculta para la creacion libre de partidos
tan sélo a los espafoles, en sintonia con lo ya establecido al respecto por
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el art. 1 de la Ley 54/1978. Es ésta una de las especificas previsiones que
impugna el Gobierno Vasco, pues, a su juicio, con ella se discrimina a
los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea que, siendo
titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales y europeas, se ven privados, injustificadamente, de un derecho que
se reserva a quienes, en esos comicios, son sus iguales. Con cardcter mas
general, el recurrente entiende que se discriminaria también a todos los
extranjeros y no solo a los nacionales de la Union, pues el art. 2.1 de la
Ley Orgéanica 1/2002, reguladora del derecho de asociacion, reconoce a
todas las personas el derecho de asociarse libremente para la consecucion
de fines licitos, y, segun el recurrente, nada justifica que la Ley recurrida
se separe en este punto de lo dispuesto en la legislacién comun.

La cuestion relativa a la legitimacion constitucional de un régimen juri-
dico propio y privativo de los partidos politicos, articulado a través de una
legislacion especial y separada de la que es comun al género de las aso-
ciaciones ha quedado ya expuesta y resuelta en un momento precedente.
En consecuencia, en modo alguno ha de derivarse del hecho de que la
Ley Organica 1/2002 reconozca a todas las personas el derecho a asociarse
libremente, que comprende la libertad de crear asociaciones, la inexcu-
sabilidad juridica de que la Ley Organica 6/2002 reconozca igualmente
a todas las personas la libertad de creacion de partidos.

Como ha significado el Juez de la Constitucion, las razones que abonan
esta generalizacién del Derecho, cuando de asociaciones comunes se trata,
no concurren, sin embargo, en el caso de los partidos politicos, precisamente
en razon de cuanto hace de éstos unas asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de sus funciones. En efecto, los partidos, como
ya se ha dicho, son instrumento privilegiado de participacién politica, acti-
vidad ésta cuyo ejercicio se constituye en un derecho que, garantizado por
el art. 23 CE, tiene por titulares tnicamente a los espafioles (art. 13.2 CE).
Ciertamente, el propio art. 13.2 establece a continuacion la salvedad de
que para determinadas elecciones pueda reconocerse, atendiendo a ciertos
criterios, el de reciprocidad entre ellos, el derecho de sufragio a los extran-
jeros, pero ello no deja de ser una excepcion al principio general, que no
es otro sino el de que la participacion en los asuntos publicos atafie uni-
camente a los nacionales espafoles, lo que encuentra su légica en que a
través de esa participacion se provee a la integracion de érganos repre-
sentativos que ostentan potestades atribuidas directamente por la Cons-
titucion y por los Estatutos e intimamente ligadas a la titularidad por el
pueblo espanol de la soberania.

Por las razones anteriormente expuestas, el Tribunal, con buen critetio,
a nuestro entender, concluye subrayando que desde la perspectiva cons-
titucional no puede merecer reproche el que el legislador organico haya
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reservado a los espafioles el derecho de crear partidos politicos, bien que
en cuanto esa reserva de titularidad ha de cohonestarse con el derecho
de participacion politica de los extranjeros en aquellos supuestos en que,
por instrumento idoneo a tal fin, se les reconozca el derecho de sufragio,
tanto activo como pasivo, la restricciéon ha de ser interpretada restrictiva-
mente, esto es, ni puede afectar al derecho de los extranjeros a afiliarse
a los partidos politicos ya constituidos, ni traducirse en ninguna limitacién
de los derechos que como afiliados puedan corresponderles.

Finalicemos sefialando que los argumentos precedentes, en linea con
todo lo expuesto hasta aqui, nos parecen irrebatibles. Una cosa es que
por razones de politica legislativa pueda suscitar reproches la restricciéon
que acoge la Ley Orgénica 6/2002, reproche que no hemos de hacer por
nuestra parte, y otra bien diferente que se tilde de inconstitucional, tacha
ésta que, a nuestro juicio, carece de cualquier soporte minimamente con-
sistente.

2. Una segunda cuestién no distante del problema de fondo anterior
viene referida a la capacidad para la constitucion de partidos. El art. 2.1
LOPP es impugnado por el Gobierno Vasco en su previsién de que no
pueden ser promotores de un partido politico quienes «hayan sido penal-
mente condenados por asociacion ilicita o por alguno de los delitos graves
previstos en los Titulos XXI a XXIV del Cédigo Penal» (delitos contra
la Constitucion, contra el orden publico, delitos de traiciéon y contra la
paz o la independencia del Estado y relativos a la Defensa nacional y, por
ultimo, delitos contra la Comunidad internacional). En opinion del
recurrente ello supone tanto como imponer una pena accesoria ex lege,
lo que no tiene facil acomodo en el art. 25 CE y, en todo caso, es contrario
al principio de proporcionalidad, pues no se atiende a la distinta entidad
de los diferentes delitos contemplados en los Titulos del Codigo Penal a
los que se remite el precepto y se restringe gravemente el derecho de
asociacion.

Frente a esta seria y consistente argumentacion, el Tribunal hace suya
la tesis sustentada por el Abogado del Estado, en el sentido de que el
precepto establece una causa de incapacidad especial, no una pena. «La
prohibicién impugnada —razona el Juez de la Constitucion— no es, en
puridad, una pena o sancién anadida a las impuestas por la comisién de
los delitos resefiados, sino, como todas las que integran el art. 2.1 LOPP,
un requisito de capacidad. En términos positivos, quienes se encuentren
en la situacion descrita en el precepto estardn incursos en una causa de
incapacidad especial que s6lo dejara de afectarles cuando “hayan sido judi-
cialmente rehabilitados”».

A partir de la precedente consideracion, el Tribunal entiende que en
tanto que requisito de capacidad para promover un partido, la circunstancia
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de haber sido condenado y atun no rehabilitado, por la comision de los
delitos graves (y solo, apostilla el Tribunal, por los delitos graves del art. 13.1
CP, esto es, las infracciones castigadas legalmente con pena grave) previstos
en los mencionados Titulos del Cédigo Penal no resulta exorbitante en
términos de respeto al principio de proporcionalidad. No ya porque no
siendo una sancién quede al margen de la logica de tal principio, sino por-
que ni siquiera ni siquiera desde esa perspectiva resulta injustificable que
se incapacite para promover un partido politico a quien ha sido condenado,
sin haber alcanzado rehabilitacion judicial, por delitos graves relacionados
con la actividad politica y acreditativos de una identificacion con la violencia
y un desprecio por los procedimientos legalmente establecidos.

El Tribunal recuerda, finalmente, que la prohibicién en cuestion no
priva al incapacitado de todas las variantes que integran el contenido de
su derecho de participacion politica, pues la Ley no le impide la afiliacién
a un partido ya constituido ni coarta en ningun sentido su derecho de sufra-
gio, de modo que, a la vista del alcance de la prevision legal y de su sentido,
el Tribunal no aprecia en ella quiebra del principio de proporcionalidad.

El razonamiento que nos ofrece el Tribunal no deja de un tanto sim-
plista y en él echamos en falta una mayor ponderacion, que creemos vendria
exigida, ante todo, por el hecho de que la norma en cuestién incide sobre
derechos fundamentales, pues, innecesario es decirlo, priva a quien se ve
afectado por la misma del ejercicio de la libertad positiva de creacién de
partidos, y no es preciso que destaquemos aqui algo tan obvio tras vein-
ticinco afios de vigencia constitucional como es la enorme relevancia que
los derechos fundamentales presentan en nuestro ordenamiento juridico,
que se manifiesta en su fuerza expansiva por virtud de la cual se ha de
restringir el alcance de las normas limitadoras, que han de ser interpretadas
estrictamente.

Ante todo, no deja de ser discutible resolver, sin mayores matices ni
ponderaciones, que el precepto que nos ocupa es una mera causa de inca-
pacidad. De hecho, el representante del Senado entiende que el sentido
del precepto es el de mantener los efectos de la pena de inhabilitacion
absoluta o especial vinculada a los delitos de terrorismo, en tanto no haya
rehabilitacion y por razon de la gravedad del ilicito. Aun cuando admitamos
que se trata de una causa de incapacidad, es obvio que su dltima ratio
es una condena penal previa por un determinado tipo de delitos, por lo
que, materialmente al menos, no puede por menos que verse en una norma
asi un cierto componente sancionador que, ademds, se puede proyectar
retroactivamente respecto de quienes hubieren sido condenados por tales
delitos aun antes de la entrada en vigor de la Ley.

Pero aun cuando prescindamos del argumento precedente, el hecho
de que ni sea una pena, ni siquiera, por seguir el argumento del Tribunal,
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una sancion afadida a las impuestas al condenado por uno de los referidos
delitos no rehabilitado, no exime al Juez de la Constitucién de analizar
la legitimidad constitucional de esta norma restrictiva de derechos funda-
mentales, pues también el legislador, al igual que los restantes poderes
publicos, esta vinculado por los derechos y libertades del capitulo segundo
del Titulo I CE (art. 53.1 CE). Ciertamente, asi lo hace el Tribunal, que
justifica el sacrificio del derecho en el interés publico ya antes mencionado.
Siendo este interés publico indiscutible, nos resta tan sélo plantearnos esta
ultima cuestion: ¢Se puede sostener que el legislador ha guardado una razo-
nable relacién de proporcionalidad al privar del derecho en los casos
expuestos en aras de la salvaguarda del referido interés publico? No nos
lo parece, pues, como afirma Virgala, la prohibicion legal abarca una varie-
dad de tipos penales muy importante, que hubiera aconsejado, en todo
caso, de una pormenorizaciéon mas ajustada a la finalidad de la norma.
El Tribunal se contenta con subrayar que la condena que desencadena
la inhabilitacién solo puede venir referida a los delitos graves, pero quiza
hubiera sido necesaria una mayor ponderacion.

Aun sin aportarlo como canon de constitucionalidad de la norma impug-
nada (si se la considera limitada a establecer una mera causa de incapa-
cidad), puede ser de interés recordar que el inciso segundo del art. 25.2
CE dispone que «el condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo
la misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo (el capi-
tulo 2 del Titulo I), a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley peni-
tenciaria». Ello nos da una idea nitida de la prevalencia que el ordenamiento
constitucional otorga a los derechos incluso respecto a personas penadas
que se hallan cumpliendo condena.

El legislador hubiera debido matizar con una mas estricta ponderacion
los tipos penales a los que se habia de anudar la prohibicion del art. 2.1
LOPP, pues optar, indiscriminadamente, por anudarla a un heterogéneo
catalogo de conductas penalmente tipificadas no deja de suscitar serias
dudas acerca del respeto del inexcusable principio de proporcionalidad,
dudas que no desaparecen del todo por la matizacién que hace el art. 2.1
LOPP cuando se refiere a los delitos graves, esto es, segun el art. 13.1
CP, aquellos que la Ley castigue con pena grave.

VI. EL REGIMEN DE CONSTITUCION Y ADQUISICION
DE PERSONALIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS

1. En su art. 3 la LOPP regula las formalidades necesarias para la
constitucién de un partido y el modo de adquisicién por el mismo de per-
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sonalidad juridica. En la Exposicién de Motivos se afirma que todo ello
se rige por el principio de intervencién minima que se deduce de la Cons-
titucion, pero lo cierto es que en el texto de la Ley esa intervencion no
es tan minima como se nos anticipa en la Exposicion de Motivos.

El acuerdo de constitucién ha de formalizarse mediante acta funda-
cional, que debera constar en documento publico y acoger los contenidos
que enumera el art. 3.1 LOPP. La propia norma, en su segundo pérrafo,
sienta una serie de precisiones respecto a la denominacién de los partidos,
que no podré incluir términos o expresiones que induzcan a error o con-
fusion sobre su identidad o que sean contrarias a las leyes o los derechos
fundamentales de las personas. Tampoco podra coincidir, asemejarse o
identificarse, aun fonéticamente, con la de ningtin otro partido previamente
inscrito en el Registro o declarado ilegal, disuelto o suspendido por decisién
judicial, con la identificacion de personas fisicas, o con la denominacién
de entidades preexistentes o marcas registradas.

Siguiendo de cerca las pautas establecidas por la Ley 54/1978, el art. 3.2
LOPP dispone que los partidos politicos adquieren personalidad juridica
por la inscripcién en el Registro de Partidos que, a estos efectos, existira
en el Ministerio del Interior, previa presentacion en aquél del acta fun-
dacional suscrita por los promotores y acompafiada de aquellos documentos
acreditativos del cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos.

Dentro de los veinte dias siguientes a la presentacién de la documen-
tacion completa en el Registro de Partidos, el Ministerio del Interior pro-
ceder4 a practicar la inscripcion del partido, plazo que, sin embargo, quedara
suspendido si se considera necesario iniciar alguno de los procedimientos
previstos por el art. 5 LOPP: puesta en conocimiento de los interesados
para la subsanacion de los defectos formales advertidos o cuando los pro-
ponentes carezcan de capacidad (art. 5.1); puesta en conocimiento del Minis-
terio Fiscal cuando de la documentacién presentada se deduzcan indicios
racionales en relacion con la ilicitud penal del partido (art. 5.2) o, finalmente,
adopcion de la iniciativa de instar el pronunciamiento de la Sala especial
del Tribunal Supremo a que se refiere el art. 61 LOP]J acerca de si el partido
que pretende su inscripcion en el Registro persigue continuar o suceder la
actividad de otro declarado ilegal y disuelto por la misma Sala, de con-
formidad con las previsiones del art. 12 LOPP, en el bien entendido de
que el apartado tercero del mismo precepto legitima para actuar como parte
en este incidente tanto al Ministerio Fiscal como al Ministerio del Interior.

Con la sola salvedad de los mencionados supuestos de suspension del
plazo, transcurridos los veinte dias de que dispone el Ministerio del Interior,
se entiende producida la inscripcion, que confiere la personalidad juridica,
hace publica la constitucion y los estatutos del partido, vincula a los poderes
publicos y es garantia tanto para los terceros que se relacionan con el partido
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como para sus propios miembros. Como es obvio, la inscripcién produce
sus efectos indefinidamente, mientras no se anote en el Registro la diso-
lucién o suspension del partido.

2. En su recurso, el Gobierno Vasco entiende que, al configurar la
inscripcién en el Registro con caréacter constitutivo, la Ley contraviene el
art. 22.3 CE, que unicamente contempla la inscripcién de las asociaciones
«a los solos efectos de publicidad».

La Ley 54/1978, de Partidos Politicos, anterior a la Norma suprema,
siguié idéntica férmula para la adquisicion de la personalidad juridica de
los partidos: ésta se producia, a tenor de su art. 2.1, el vigésimo primer
dia siguiente a aquel en que los dirigentes o promotores depositaran en
el Registro pertinente la correspondiente acta notarial. Esta formula, a su
vez, era tributaria del sistema de previa inscripcién preceptiva que esta-
bleciera dos afios antes la Ley de Asociaciones Politicas de 1976, una norma
legal, ciertamente, harto alejada de la letra y el espiritu de la Constitucion.

Recordemos al respecto que, de conformidad con el art. 2.3 de la Ley
21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho de asociacion politica, el Gobier-
no quedaba facultado, a propuesta del Ministerio de la Gobernacién, para
proceder, en el plazo maximo de dos meses contabilizados desde que se
hubiera formalizado la preceptiva comunicacién al citado Ministerio, a ins-
cribir la asociacion en el Registro o a denegar su inscripcion en resolucion
motivada que podia ser impugnada ante la Sala del Tribunal Supremo que
se declarara competente para conocer de todos los asuntos contenciosos
que se plantearan al amparo de esta Ley (recordamos al efecto que una
Orden de 20 de octubre de 1976 publicaba el acuerdo de la Sala de Gobier-
no del Tribunal Supremo por el que se desighaba la Sala Cuarta para cono-
cer de los recursos que pudieran interponerse en materia de asociaciones
politicas). Bien es verdad que la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Par-
tidos Politicos, sustituiria el control puramente administrativo de la Ley
de 1976 por un control en el que se entremezclaban elementos adminis-
trativos y jurisdiccionales, aunque con claro predominio de estos dltimos.

El Tribunal Constitucional, ciertamente, y asi lo recuerda el Gobierno
Vasco en su recurso, no reputé inconstitucional el sistema de adquisicion
de personalidad juridica de los partidos contemplado por la Ley 54/1978.
Tal extremo queda claro tanto en la STC 3/1981, de 2 de febrero, como,
de modo particular, en la STC 85/1986, de 25 de junio. Siendo ello cierto
no lo es menos que, en su doctrina, el Juez de la Constituciéon efectud
una serie de notables matizaciones que ya per se debieran de haber con-
ducido al legislador a un cambio en el sistema de inscripcion, abandonando
la naturaleza constitutiva de la misma e inclindndose por su naturaleza mera-
mente declarativa, exigencia que, a nuestro juicio, se acentuaria de modo
inequivoco tras la aprobacién de la Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo,
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reguladora del derecho de asociacion, tal y como mas adelante tendremos
ocasién de exponer con més detalle.

3. Vale la pena traer a la memoria la previa doctrina fijada por el
Tribunal Constitucional con anterioridad a la Sentencia 48/2003, en rela-
cién con la cuestién que nos ocupa.

Ya en su STC 3/1981 el Alto Tribunal tuvo oportunidad de matizar
que el Registro de Partidos Politicos no tenia otras funciones que las de
verificacion reglada, es decir, a tal 6rgano administrativo le competia exclu-
sivamente comprobar si los documentos que se le presentan corresponden
a materia objeto del Registro y si rednen los requisitos formalmente nece-
sarios (fundamento juridico 5.°).

Ser4, sin embargo, en su STC 85/1986, de 25 de junio, particularmente
en sus fundamentos juridicos 2.° y 3.°, donde el Juez de la Constitucion
lleve a cabo una interpretacion mds casuistica y concreta. Su doctrina se
puede descomponer en dos bloques complementarios: en el primero, el
Tribunal aborda la disciplina constitucional que rige la creacion de partidos;
en el segundo, proyecta esa doctrina sobre la regulacion que al efecto esta-
blecia la Ley 54/1978. Aunque es el primer bloque de consideraciones el
que, a nuestro juicio, presenta un mayor interés, también del segundo con-
viene entresacar algunas ideas destacadas.

a) Ladisciplina constitucional de la creacion de partidos ha de atender
preferentemente al art. 22 CE. Es cierto que en el art. 6 se han establecido
unas condiciones especificas para los partidos politicos, pero éstas (relativas
tanto al respeto al orden constitucional como a su estructuracién interna
democritica) se afiaden y no sustituyen a las del art. 22, por situarse en
un nivel diferente; en cualquier caso, el Tribunal entiende de modo taxativo
que «no repercuten propiamente en el area del derecho a constituirlos».
Es por lo mismo por lo que el Juez de la Constitucion interpreta que «la
creacién de los partidos politicos no esta, pues, sometida constitucional-
mente a limites maés estrictos que los de las demés asociaciones; antes bien,
en la Constitucién existe un cierto reforzamiento de garantias de los par-
tidos, respecto a (las) demds asociaciones, en cuanto que el art. 6 sefala
y garantiza el ambito de funciones institucionales que a aquéllos corres-
ponden».

En definitiva, de la lectura conjunta de los arts. 6 y 22 CE resultaria
una proteccion reforzada de la libertad de partidos politicos que, a juicio
del Tribunal, afectaria «no sélo a la actividad de los mismos, sino a su
propia creacion». Innecesario es decir que ese refuerzo o incremento de
la proteccion de los partidos se establece respecto de la proteccion fijada
para las asociaciones en general.

Por si esta doctrina no fuese lo suficientemente nitida y expresiva, el
Tribunal precisard en un momento ulterior de la propia Sentencia que «la
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Constitucion, en su deseo de asegurar el maximo de libertad e indepen-
dencia a los partidos, los somete al régimen privado de las asociaciones,
que permite y asegura el menor grado de control y de intervencion estatal
sobre los mismos».

La disciplina constitucional en esta materia se articula de esta forma
sobre el reconocimiento de un derecho publico subjetivo de los ciudadanos
a constituir, bajo la forma juridica de asociaciones, partidos politicos; quiere
ello decir que el partido, en su creacion (y también en su organizacion
y funcionamiento) «se deja a la voluntad de los asociados fuera de cualquier
control administrativos.

En funcién de toda la argumentacién que precede, el Juez de la Cons-
titucion deduce del art. 22 CE la funciéon de mera publicidad del Registro
de Asociaciones, y que tal Registro no puede controlar materialmente y
decidir sobre la «legalizacién» o «reconocimiento» de las asociaciones vy,
en particular, de los partidos politicos. M4s atn, el Tribunal afiade —por
si las reflexiones precedentes no arrojaran una clarividente luz sobre su
doctrina— que del contexto del art. 22 CE se deriva que «los instrumentos
para garantizar que los partidos se ajusten a la idea que de éstos tiene
la Constitucién en cuanto a su sujecién al orden constitucional, su respeto
de la legalidad, su estructura democratica y los demds requisitos generales
que se exigen a todas las asociaciones, han de centrarse fundamentalmente
en el momento de la actuacion de éstos y por medio de un control judicial».

A nuestro juicio, esta doctrina, per se, es ya enormemente significativa.
La claridad se acentua si se advierte que cuando el Tribunal ha abordado
el conocimiento del recurso del Gobierno Vasco contra la Ley Organica
6/2002, ya estaba en vigor la Ley Orgdnica 1/2002, reguladora del derecho
de asociacién, cuyo art. 10.1 determina que «Las asociaciones reguladas
en la presente Ley deberan inscribirse en el correspondiente Registro a
los solos efectos de publicidad», quedando, pues, claro que la inscripcion
tiene un efecto puramente declarativo, circunstancia que, inexcusablemen-
te, habia de incidir sobre la interpretacién del régimen legal de adquisicién
de personalidad juridica por parte de los partidos.

Aunque creemos que de lo expuesto pueden entresacarse pautas her-
menéuticas lo suficientemente nitidas y consistentes, vamos a referirnos
a continuaciéon —bien podria decirse que a mayor abundamiento— al
segundo bloque de reflexiones que lleva a cabo el Tribunal.

b) El Tribunal Constitucional proyecta la doctrina precedente sobre
la Ley de Partidos de 4 de diciembre de 1978, que examina a la luz de
los referidos principios constitucionales, algo, dicho sea al margen, tanto
mads inexcusable cuanto que la Ley de 1978 no so6lo antecede a la Cons-
titucion, sino que, como admite el propio Tribunal, es una Ley mas tri-
butaria de su inmediato antecedente legislativo, el Real Decreto-ley
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12/1977, de 8 de febrero, que de la regulacién constitucional al respecto.
Y a ello habria que afiadir, como ya sefialiramos en un momento prece-
dente, que el sistema de previa inscripcion preceptiva de los partidos poli-
ticos, establecido por la Ley 54/1978 y seguido muy de cerca por la Ley
Organica 6/2002, es por entero deudor del establecido en 1976 por la Ley
de Asociaciones Politicas, que, a juicio del propio Tribunal, reflejaria las
ambigiiedades y las restricciones propias del momento de transicién demo-
cratica en que se gesto.

La interpretacion a la luz de los principios constitucionales del sistema
de inscripcion obligatoria de la Ley 54/1978, sistema en el que, como tam-
bién ya se dijo, conviven elementos administrativos y judiciales, aunque
con claro predominio de los dltimos, conducird al «intérprete supremo de
la Constitucién» a subrayar que la Norma suprema cierra el paso a la dis-
crecionalidad administrativa en el ejercicio del derecho de asociacion poli-
tica, y por ello, en el momento de la constitucién del partido politico. El
Tribunal admite de modo inequivoco la existencia de dificultades, puestas
de relieve tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, para integrar
el régimen legal de previa inscripcion con los principios constitucionales,
dificultades que tan sélo podrian salvarse, siempre a juicio del Tribunal,
reduciendo el papel del Registro y eliminando todo tipo de control o auto-
rizacién previa en la intervencién administrativa en este procedimiento.

En definitiva, el sistema de previa inscripcién en un Registro publico
que impuso la Ley de Partidos Politicos de 1978 sélo seria constitucio-
nalmente admisible con el alcance de un control formal externo y de natu-
raleza estrictamente reglada por parte de la autoridad administrativa, tal
y como ya habia advertido el propio Tribunal en la referida Sentencia
3/1981.

Por lo demas, la valoracién en su exacta medida de estas reflexiones
jurisprudenciales exige no perder de vista que en el momento en que se
verificaron regfa, en materia de régimen general de Asociaciones, lo previsto
en la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, cuyo art. 5 venia
a establecer un régimen de inscripcion registral (en el Registro Nacional
de Asociaciones ubicado en el Ministerio de la Gobernacién, como también
en los Registros Provinciales existentes en los Gobiernos Civiles) de caracter
constitutivo.

4. El Tribunal Constitucional aborda el problema planteado por el
recurrente en el fundamento juridico 20 de la STC 48/2003. El inicio de
su reflexién, a nuestro entender, no puede ser mds patético, pues, tras
partir de la idea, por entero suscribible, de que la ratio de la prohibicion
de que el Registro sirva a otros efectos que los de publicidad, insita en
el art. 22.3 CE, reside en la tutela de la libertad de creacién de asociaciones
y partidos, el Tribunal, de modo en verdad sorprendente, afiade: «con la
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que ninguna relacién guarda el hecho de que se adquiera o no la per-
sonalidad juridica», reflexién de la que el Tribunal entresaca una primera
conclusion: «el legislador es libre de asociar o no el nacimiento de la per-
sonalidad juridica a la inscripcion en el Registro sin que del art. 22.3 derive
ningtin impedimento para ello».

Esta posicion, que, radicalmente, desvincula la libertad de creacion de
partidos de la adquisicién de personalidad juridica por parte de aquéllos,
no puede ser en modo alguno admitida. No s6lo nos parece cicatera, con-
traria a los principios hermenéuticos que deben regir la interpretacion de
los derechos fundamentales, el principio favor libertatis muy particularmen-
te, sino que, lo que atn es m4s grave, nos parece que ignora los propios
postulados constitucionales, por cuanto, como el mismo Tribunal Cons-
titucional ya significara en su jurisprudencia —y de ello nos hicimos eco
con anterioridad—, la disciplina constitucional en esta materia se articula
sobre la base del reconocimiento de un derecho publico subjetivo de los
ciudadanos a constituir, bajo la forma juridica de asociaciones, partidos
politicos, cuya creacion se deja, pues, a la voluntad de los asociados fuera
de cualquier control administrativo, debiendo por ello mismo centrarse los
instrumentos encaminados a garantizar que los partidos se ajusten a la idea
que de ellos tiene la Constitucién en el momento de actuacién de éstos,
siempre a través de un control judicial.

Desvincular la libertad de creacion de la adquisicion de la personalidad
juridica conduce, por lo menos en ciertos supuestos, bien que de decisiva
trascendencia, a convertir en puramente semantica aquella libertad.

Como sefialara en una obra ya clésica Stanley Henig, en su esencia,
el partido es un grupo de personas que actdan conjuntamente con pro-
positos politicos, esto es, con objetivos definidos en cuanto a las relaciones
entre los diferentes sectores de la sociedad y el papel que corresponde
al Gobierno. Esta idea tiene una perfecta traduccién constitucional en el
art. 6 de nuestra Norma suprema, cuando encomienda a los partidos la
funcién de concurrir a la formacién y manifestacion de la voluntad popular,
siendo asimismo instrumento fundamental para la participacion politica.
En perfecta coherencia con ello, el art. 44.1 de la Ley Orgénica 5/1985,
del Régimen Electoral General, dispone, con caricter general, que pueden
presentar candidatos o listas de candidatos, entre otros, los partidos y fede-
raciones, bien que no cualesquiera, sino tan sélo los que se hallaren inscritos
en el registro correspondiente, es decir, un partido no inscrito en el Registro
de Partidos Politicos no puede presentar candidaturas en unos comicios,
no puede, en definitiva, participar en la lid electoral. Y ello creemos que
se explica por el hecho de que es tal inscripcion la que otorga personalidad
juridica al partido, y sin tal personalidad no parece légico que un partido
pueda participar en la contienda electoral. La inscripcion registral se con-
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vierte de esta forma en un elemento realmente clave para que el partido
pueda desempefar sus mas peculiares misiones, aquellas que realmente
le identifican como verdadero partido, que son, por otro lado, las que men-
ciona el art. 6 CE. Y es una evidencia que no merece mayor comentario
que la libertad de creacién de un partido no se agota en su creacién formal,
sino que debe asimismo posibilitar el libre ejercicio de su actividad. ¢Puede
predicarse el libre ejercicio de su actividad respecto de un partido politico
que no puede presentar candidaturas en unos comicios? Obviamos la res-
puesta por evidente.

En definitiva, <como quien es el dltimo tutor de los derechos funda-
mentales y libertades publicas puede sostener sin rubor que nada tiene
que ver la libertad de creacion de partidos con la adquisicion de perso-
nalidad juridica por los mismos? Sélo desde el mas puro fariseismo her-
menéutico puede sustentarse tal afirmacion.

No nos resta decir, desde esta perspectiva genérica, que concordamos
plenamente con De Otto cuando, diecinueve afios atras, afirmaba que la
adquisicion de la personalidad juridica no es un plus respecto del derecho
de asociacion, sino un elemento integrante del ejercicio pleno del mismo,
de tal modo que, como revela bien a las claras el mencionado precepto
de la LOREG, en determinados supuestos, no nos cabe duda alguna de
que negar la personalidad juridica del partido es tanto como negar el pleno
ejercicio de la libertad de creacién de esta modalidad particular de aso-
ciaciones que son los partidos politicos.

5. En un orden de consideraciones mas circunscrito a las previsiones
legales, y no sin evidenciar cierta contradiccion con alguna de las reflexiones
jurisprudenciales expuestas, el Tribunal Constitucional aborda el analisis
concreto de si la prevision del art. 3.2 LOPP («Los partidos politicos
adquieren personalidad juridica por la inscripcion en el Registro de Partidos
Politicos»), esto es, el caracter constitutivo de la inscripcion, entrafa el
establecimiento legal de un control material que suponga injerencia en el
principio de libertad de creacion de los partidos y, con ello, vulneracion
del art. 6 CE, que (reiterando precedente jurisprudencia) «veda —segtin
el Tribunal— cualquier injerencia de las autoridades administrativas que
lo menoscabe o elimine».

En coherencia con todo lo anteriormente expuesto, no nos cabe duda
de que la disciplina constitucional de los partidos hubiera exigido que la
inscripcién tuviera un cardcter puramente declarativo, de modo anélogo
a como se establece respecto de las asociaciones en la Ley Organica 1/2002.
Ahora bien, dejando esta cuestion de lado por el momento, si nos centramos
en la naturaleza de la intervenciéon administrativa registral que posibilitaria
el art. 22.3 CE, hemos de convenir en que s6lo una intervencion puramente
formal, encaminada a la verificacién reglada de los aspectos juridico-for-
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males de la documentacién presentada a inscripcion, podria tener encaje
constitucional; tal actividad administrativa se justificaria en la necesidad
de que la inscripcion registral pudiera realmente cumplir con un minimo
de fiabilidad su funcion de publicidad. Por el contrario, y el propio Tribunal
Constitucional, en coherencia con su doctrina anterior, asi lo reconoce,
atribuir a la autoridad administrativa —en este caso al Ministerio del Inte-
rior— un control material sobre la procedencia o improcedencia de la ins-
cripcién solicitada, vulneraria de modo inequivoco las exigencias consti-
tucionales.

El Tribunal no considera, sin embargo, que el régimen disefiado por
la LOPP, en este concreto aspecto, implique per se que haya de considerarse
como un acto de injerencia de la Administracion estatal contrario al prin-
cipio constitucional de la libertad de creacién o constitucién de partidos
politicos. Esta consideracién, en principio, no deja de ser harto discutible,
mds atn a la vista de precedentes reflexiones jurisprudenciales que nos
parecen mucho més ajustadas a los principios constitucionales. Recordemos
que, como ya se expuso, a juicio del Alto Tribunal, de la lectura conjunta
de los arts. 6 y 22 CE resulta una proteccion reforzada de la libertad de
partidos politicos que afecta no sélo a la actividad de los mismos, sino
a su propia creacion. La Constitucion, sostendria asimismo el Tribunal,
en su deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia a los par-
tidos, los somete al régimen privado de las asociaciones que permite y ase-
gura el menor grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos.
Esta doctrina, que no es formalmente abandonada (serfa escandaloso que
lo fuera) se compadece mal, muy mal en realidad, con la interpretacion
que en su Sentencia 48/2003 sienta el «intérprete supremo de la Cons-
titucion».

La Constitucién somete a los partidos al régimen juridico de las aso-
ciaciones, como bien sefialara afios atrds el Tribunal, en orden a asegurarles
el menor grado de intervencion estatal. Pues bien, ¢como se puede com-
paginar el nuevo régimen juridico de las asociaciones en este aspecto con
el régimen juridico de los partidos? Recordemos al efecto que la Ley Orga-
nica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion, dispone
en su art. 10.1 que «las asociaciones reguladas en la presente Ley deberan
inscribirse en el correspondiente Registro a los solos efectos de publicidad»,
y en coherencia con ello, la inscripcion registral, de acuerdo con el art. 10.2,
hace publica la constitucion y los estatutos de las asociaciones y es garantia
tanto para los terceros que con ellas se relacionen como para sus propios
miembros. Por el contrario, la inscripcion registral de los partidos, lejos
de circunscribir sus efectos a la publicidad, se convierte en requisito sine
gua non para que el partido pueda adquirir su personalidad juridica. Pensar
que ambos regimenes juridicos quedan equiparados o que con la férmula
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normativa de la LOPP se asegura un menor grado de intervencion estatal
sobre los partidos, serfa pensar en un supuesto de ciencia ficcion. Es por
ello por lo que, un tanto farisaicamente, el Tribunal Constitucional, sin
abandonar formalmente su doctrina anterior, la guarda a buen recaudo
en el baul de los olvidos. Ello permite al Juez de los derechos fundamentales
afirmar, sin rubor alguno, que de los requisitos formales exigidos por el
art. 3.1 LOPP y del régimen de inscripcién contenido en la Ley impugnada
(arts. 4 y 5.1), «ha de entenderse que no se confieren al Ministerio del
Interior potestades discrecionales que le habiliten para proceder o no a
la inscripcion en el Registro del partido que lo solicita, mediante la pre-
sentacion de la documentacion requerida al efecto, pues a la autoridad
administrativa tan sélo se le atribuye una actuacién de constatacién rigu-
rosamente reglada, en cuanto contraida a los aspectos formales a través
de los que se manifiesta el acto de constitucién (acta fundacional y docu-
mentacién complementaria), de tal manera que la suspension del plazo
de veinte dias en el que ha de producirse el acto de inscripcion tiene por
exclusiva finalidad subsanar los defectos formales advertidos en aquella
documentacién, como pone de relieve el art. 5.1 LOPP» (fundamento
juridico 20).

Basta con leer el texto completo del art. 5 LOPP para constatar que
la precedente afirmacién del Tribunal no responde en absoluto a las pre-
visiones normativas, incluso ni tan siquiera a las del propio art. 5.1, pues,
al amparo del mismo, y en conexién con el parrafo segundo del art. 3.1
de la propia Ley, la autoridad administrativa quedaba facultada para dene-
gar la inscripcion registral de aquellos partidos cuya denominacion incluyera
términos o expresiones que indujeran a error o confusion sobre su identidad
o que fueran contrarias a las leyes o a los derechos fundamentales de las
personas, o que coincidieran, se asemejaran o identificaran, aun fonéti-
camente, con las de cualquier otro partido previamente inscrito en el Regis-
tro o declarado ilegal, disuelto o suspendido por decisién judicial, o bien,
con la identificacion de personas fisicas, o con la denominacion de entidades
preexistentes o marcas registradas.

La evidencia de la amplitud de la capacidad de decision administrativa
en este punto no podia ser ignorada por el Juez de la Constitucién, que
admitird que «salvo en los supuestos de plena identidad de denominacién
entre partidos o entidades ya inscritas o disueltas judicialmente, en los
demas casos citados, la determinacion de semejanza o riesgo de confusion
habilita al Ministerio para formular un juicio en el que goza de un amplio
margen de determinacién o apreciacién que obstaculizaria o retrasaria la
personalidad juridica del partido». Asi las cosas, el Tribunal, forzando al
extremo la técnica de la interpretacion conforme a la Constitucion, con-
sidera que las normas en cuestion (art. 5.1 en relacion con el parrafo segun-
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do del art. 3.1 LOPP) requieren de una interpretaciéon que permita su
compatibilidad con el ejercicio en libertad del derecho a constituir o crear
partidos politicos. Y al efecto, tras recordar una consideracion jurispruden-
cial acogida en la STC 85/1986 («la tutela de los posibles derechos de
terceros, incluida la de los partidos de denominacién similar, debe corres-
ponder al orden jurisdiccional y no a la competencia administrativa, pues
tal competencia, al operar a partir de un concepto juridico indeterminado,
podria tornarse en un verdadero control previo, en perjuicio de la libertad
de constituir partidos politicos»), el Juez de la Constitucion entiende que,
«en cuanto atafie a la denominacion del partido, las facultades atribuidas
al Ministerio del Interior para suspender el plazo de inscripcién tnicamente
podran aplicarse cuando se compruebe de manera clara y manifiesta que
concurre una plena coincidencia o identificacién entre las formaciones poli-
ticas o entidades en contraste, de tal manera que los demds supuestos de
semejanza o riesgo de confusion en virtud de la denominacion, no habilitan
para una eventual suspension del plazo para la inscripcion al amparo del
art. 5.1 (fundamento juridico 21). Una interpretacion como la sustentada
por el Tribunal Constitucional viene a manipular por entero la clara diccién
del art. 5.1 en conexioén con el art. 3.1 LOPP.

Analoga técnica emplea el Tribunal Constitucional respecto de la pre-
vision del art. 3.1 LOPP, que prohibe las denominaciones «que sean con-
trarias a las leyes o los derechos fundamentales de las personas», por cuanto,
entendida esta prescripcion en sus literales términos, quedaria en manos
de la autoridad administrativa el denegar o retrasar injustificadamente el
ejercicio libre de constituciéon de partidos politicos, en cuanto tal norma
otorgaria a aquella autoridad un amplio e impreciso margen de apreciacion,
alejado de la verificacion reglada. Por lo mismo, el Tribunal considera que
la norma en cuestion sélo podra considerarse conforme a la Constitucion
cuando la contradiccion advertida en la denominacion del partido sea pal-
maria, manifiesta o patente, no necesitada, por tanto, de esfuerzo inter-
pretativo alguno; el Juez de la Constitucién veda, pues, todo margen de
apreciacion a la autoridad administrativa. Con esta interpretacion, la norma
en cuestiéon se acomoda a la Constitucion bien que pierda buena parte
de su sentido.

La forzada interpretacién que se ve obligado a llevar a cabo el Tribunal
Constitucional para «conformar» el art. 5.1 con el parrafo segundo del
art. 3.1, es reveladora de la escasa «sensibilidad constitucional», llamémosle
asi, que en el punto que nos ocupa muestra la norma en cuestion.

Mis alla de este problema nos encontramos, sin embargo, con otro
sobre el que el Tribunal guarda un significativo, y desde luego reprochable,
silencio, pues su pronunciamiento es tan s6lo tangencial respecto al pro-
blema de fondo planteado por el recurrente. Este alude al mismo cuando
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sefala (en el namero dos de los Antecedentes) que «las facultades de la
Administracion de suspender el procedimiento de inscripcién se convierten,
a la luz de su cardcter constitutivo, en obst4culos injustificados para el ejer-
cicio del derecho, lo que no sucederia de haberse seguido el criterio de
la LODA», esto es, de la Ley Orgéanica 1/2002, reguladora del derecho
de asociacion.

Como ya se dijo, la suspensién de la inscripcién registral, de confor-
midad con el art. 4.2 LOPP, puede producirse cuando se considere nece-
sario iniciar alguno de los procedimientos previstos en el art. 5. Descartados
ahora los supuestos de existencia de defectos formales, y al margen también
el de denominaciones legalmente improcedentes, nos resta aludir ahora a
otros dos supuestos: la existencia de indicios racionales respecto a la ilicitud
penal del partido, indicios que se deducirian de la documentacién pre-
sentada, y el intento de inscribir en el Registro de Partidos Politicos un
partido que, supuestamente, pretenda continuar o suceder la actividad de
otro declarado ilegal y disuelto. En el primer supuesto, el Ministerio del
Interior «lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, dentro del plazo
de veinte dias a que se refiere el articulo anterior (esto es, el art. 4 LOPP),
mediante resolucién fundada» (art. 5.2). La remisién de la comunicacion
al Ministerio Fiscal determina la suspension del plazo de veinte dias dentro
del que se ha de practicar la inscripcion registral del partido (art. 5.4).
En el segundo caso, el art. 5.6 LOPP se remite a lo previsto por el art. 12
de la propia norma legal. A tenor del art. 12.3, y en lo que ahora interesa,
podran instar el pronunciamiento de la Sala prevista por el art. 61 LOP]J,
a la que se atribuye la competencia para declarar, en su caso, la impro-
cedencia de la creacion de un nuevo partido politico que pretenda continuar
o suceder la actividad de otro declarado ilegal y disuelto, adem4s de las
partes del proceso previo que condujo a la disolucién judicial del partido
cuya actividad se pretende continuar, el Ministerio del Interior y el Minis-
terio Fiscal, en el supuesto que nos ocupa, esto es, presentacién para su
inscripcion en el Registro de un nuevo partido presunto sucesor de las
actividades ilegales del ya disuelto. A tenor del art. 4.2 LOPP, el inicio
de este procedimiento tiene como efecto automatico la suspension del plazo
de veinte dias previsto para el tramite de inscripcién registral.

Las determinaciones legales a que se acaba de aludir dejan claro que
en los dos supuestos a que acabamos de referirnos el Ministerio del Interior
no resulta apoderado de facultades discrecionales que le habiliten para pro-
ceder o no a la inscripcién en el Registro del partido que lo solicita, pues
no creemos pueda reconducirse a tal categoria de facultades la, en cualquier
caso, discutibilisima legitimacion que el art. 12.3 LOPP otorga al Ministerio
del Interior para instar el pronunciamiento de la Sala que dicté sentencia
de disolucién en el que bien podria considerarse como proceso principal,
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legitimacion que si bien no creemos que sea inconstitucional, nos parece
escasisimamente afortunada en cuanto no deja de ofrecer un aspecto de
cierta injerencia de la autoridad administrativa sobre el ejercicio de un dere-
cho fundamental. Ahora bien, que no se apodere en los dos supuestos que
nos ocupan al Ministerio del Interior para llevar a cabo un control material
en sentido propio, en cuanto que la decision dltima va a recaer, en el primer
supuesto, en primer término, en el Ministerio Fiscal (ya que éste debe optar,
en funcién de que considere o no suficientes los indicios de ilicitud penal,
entre ejercer ante la jurisdiccién penal la accién que corresponda o devolver
la comunicacién al Ministerio del Interior a los efectos de completar la
inscripcion), y después en el Juez penal, y en el segundo caso, sobre la
Sala sentenciadora del art. 61 LOPJ, no significa inexcusablemente que
haya de descartarse la existencia de una injerencia ilegitima de la autoridad
administrativa en el ejercicio de un derecho fundamental. En efecto, hacien-
do nuestra en su integridad la reflexion que, refiriéndose a la Ley 54/1978
(y que puede proyectarse asimismo a la LOPP), hiciera tiempo atras De
Otto, creemos que facultar a la Administracion para denegar la inscripcion
de los partidos que considere penalmente ilicitos [0, afiadirfamos por nues-
tra cuenta, incursos en el supuesto a que se refiere el art. 12.1.5) de la
LOPP], por supuesto con el deber de ejercitar simultineamente la corres-
pondiente accién criminal o de otro tipo, significa poner en sus manos
la posibilidad de hacer pesar sobre el partido las consecuencias provisionales
de una ilicitud penal (o de un acto, afadiriamos de nuevo, ejecutado en
fraude de ley) que se presume sin que haya habido atun resolucién judicial
alguna, situacion bien diferente de aquella otra en la que la Administracion,
tras la inscripcion del partido, procediera al ejercicio de las acciones penales
o de otra naturaleza que considerara pertinentes. Es claro, a nuestro modo
de ver, que con el tipo de actuaciones que se habilitan al Ministerio del
Interior, la actividad de éste, de facto, se aleja bastante de la propia de
una mera actuacion de verificacion reglada u objetivada (que es el juicio,
harto discutible, del Tribunal Constitucional, fundamento juridico 21) por
cuanto hace recaer sobre quienes pretendan la inscripcién de un partido
en el Registro las consecuencias de un control de legalidad que en realidad
adn se halla pendiente de realizar por la autoridad jurisdiccional.

6. La formula legalmente acunada, enfocada desde la perspectiva del
Derecho comparado, esto es, de los ordenamientos constitucionales de
nuestro entorno, se nos presenta como realmente exotica, en cuanto alejada
de las normas y pautas generalmente establecidas y seguidas. Nos refe-
riremos, bien que someramente, a algunos de los ordenamientos que nos
son mas proximos.

En Alemania, el art. 21.1 de la Bonner Grundgesetz (GG) es inequivoco
cuando sefiala: «Los partidos politicos participan en la formacién de la
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voluntad popular. Su fundacion es libre...». Ciertamente, como ya se ha
expuesto, el art. 21.2 declara inconstitucionales a aquellos partidos que
se propongan determinados fines contrarios al orden fundamental o pongan
en peligro la existencia de la propia Republica Federal, a cuyo efecto su
inconstitucionalidad ser4 declarada por el Tribunal Constitucional Federal.
Sin embargo, éste es un problema que en nada afecta a la cuestién de
la creacion y adquisicién de personalidad juridica por el partido.

A juicio de Dieter Grimm, la libertad de partidos se presenta en el
art. 21.1 GG bajo la forma de libertad de fundacién o creacion, lo que
implica que la fundacién de un partido no esta sujeta a autorizacion estatal
alguna y que tampoco debe ajustarse a una determinada forma juridica.
En andloga direcciéon se manifiesta Klaus Stern, para quien, de acuerdo
con el art. 21.1 GG, la constitucién de un partido politico es libre. La
libertad de constitucién, afiade Stern, es la premisa fundamental de la
democracia pluralista. Mas adn, la Ley de Partidos excluye expresamente
la vigencia de los articulos del Cédigo Civil que habilitan a las autoridades
administrativas para oponerse a la inclusion de una sociedad con capacidad
juridica en el Registro de asociaciones, si dicha asociacién estd prohibida
o no es licita segtn el derecho de asociacion. Consiguientemente, slo que-
dan posibilidades de control de tipo formal si el partido decide organizarse
en la forma de una sociedad con capacidad juridica, no estando previstas
en ningn caso, pues no serian admisibles, autorizaciones del Estado. Por
ultimo, cabe destacar que la obligacién de notificar la constitucion del par-
tido, de acuerdo con la propia Ley de Partidos, no es constitutiva.

En Portugal, el art. 46.1 de la Constitucion determina que «los ciu-
dadanos tienen el derecho de, libremente y sin dependencia de ninguna
autorizacion, constituir asociaciones siempre que éstas no se destinen a
promover la violencia y los respectivos fines no sean contrarios a la Ley
penal». Y a su vez, el art. 51.1 dispone que la libertad de asociaciéon com-
prende el derecho de constituir o participar en asociaciones y partidos poli-
ticos. Para Gomes Canotilho, no cabe resquicio alguno a la duda: como
consecuencia de la libertad de fundacion o creacion de partidos, serd incons-
titucional cualquier régimen previo de autorizacion o licencia. Analoga es
la interpretacion de Miranda, para quien el derecho de asociacion presenta
la naturaleza propia de una libertad en cuanto no implica, a ningan efecto,
la dependencia de una autorizaciéon de cualquier tipo, ni de intervencion
administrativa alguna.

En Italia, el art. 18 de la Constitucién reconoce el derecho de los ciu-
dadanos a asociarse libremente, sin autorizacion, para los fines que no estén
prohibidos por las leyes penales. A su vez, el art. 49 prescribe: «Todos
los ciudadanos tienen derecho a asociarse libremente en partidos para con-
currir con procedimientos democraticos a determinar la politica nacional».
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A juicio de Pace, sostenido por la mayoria de la doctrina italiana, el art. 18
de la Constitucién constituye la regla general del fendmeno asociativo y
es, por lo mismo, de aplicacion, entre otras, a la materia de los partidos,
disciplinada por el art. 49. En coherencia con ello, y a la vista de la diccion
del art. 18, el propio Pace excluye que el limite penal recepcionado por
el art. 18 consienta o pueda consentir la adicién de limites de orden publico
o de seguridad publica con la subsiguiente atribucién implicita de poderes
administrativos discrecionales, en perjuicio de la libertad de asociacion. En
definitiva, en Italia est4 excluido todo poder discrecional de las autoridades
publicas que implique una limitacién de la libertad de asociacion.

Ha sido, sin embargo, en Francia donde mas rotundo se manifiesta
el pronunciamiento en relaciéon al tema que nos ocupa, que ademés ha
provenido del Conseil Constitutionnel.

El 1.° de julio de 1971, el Presidente del Senado, en base al art. 61
de la Constitucion, apelaba al Conseil el texto de una ley (votada por la
Asamblea Nacional el 23 de junio de 1971, bien que rechazada en dos
ocasiones por el Senado y aprobada definitivamente por la Asamblea Nacio-
nal, en cuarta lectura, el 30 de junio) por la que se modificaban los arts. 5
y 7 de la Ley de 1.° de julio de 1901, relativa al contrato de asociacién.

Frente a la prevision inicial del art. 5 de la Ley de 1901, que venia
a establecer que toda asociaciéon que quisiera adquirir personalidad juridica
habia de realizar una declaracién previa ante la Prefectura o Subprefectura
correspondiente —habiendo éstas de entregar recibo de la declaraciéon en
el plazo de cinco dias—, haciéndose publica la asociacion mediante su publi-
cacion en el Journal officiel, el Ministerio del Interior presenté un Proyecto
de Ley que trataba de posibilitar el sometimiento de algunas asociaciones
a un control previo de la autoridad judicial a iniciativa del Prefecto. Modi-
ficado el proyecto por la Asamblea Nacional, en su texto final se establecia
que en el mencionado plazo de cinco dias, el Procurador de la Republica
podia emplazar al declarante ante el Tribunal de gran instancia en el caso
de que la declaracion efectuada por la asociacion apareciera fundada en
un objeto o causa ilicita, contraria a la Ley o a las buenas costumbres,
0 que tuviera por objeto atentar a la integridad del territorio nacional o
a la forma republicana de gobierno, o bien cuando la declaracion se for-
mulara por una asociacién que pareciera reconstituir otra asociacion decla-
rada nula y disuelta. Formulada la apelacion, el Tribunal debia decidir en
un plazo de ocho dias, pudiendo bien rechazar la demanda del Procurador,
supuesto en el que el recibo debia ser inmediatamente entregado, o bien
acordar una prérroga en la concesion del recibo. Acordada la prorroga,
se debia instar un nuevo procedimiento ante el Tribunal sobre el fondo
del asunto; si no se instaba en el plazo de ocho dias, el recibo era entregado;
si, formulada la apelacién al Tribunal dentro de esos ocho dias, el érgano
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jurisdiccional no habia resuelto al cabo de dos meses, el recibo debia ser
asimismo entregado.

En su Sentencia de 16 de julio de 1971 (puede verse en la obra Recueil
de jurisprudence constitutionelle. 1959-1993, Décisions DC-L-FNR-I du Con-
seil Constitutionnel, reunies par Louis Favoreu, Litec, Paris, 1994,
pp. 24-25) el Consejo Constitucional declara la inconstitucionalidad de tal
norma sobre la base de que (Considerando segundo) en virtud del principio
de libertad de asociacion «les associations se constituent librement et peu-
vent étre rendues publiques sous la seule réserve du dépot d’une déclaration
préalable; qu’ainsi, 4 I'exception des mesures susceptibles d’étre prises a
I’égard de catégories particulieres d’associations, la constitution d’associa-
tions, alors méme qu’elles paraitraient entachées de nullité ou auraient un
objet illicite, ne peut étre soumise pour sa validité a I'intervention préalable
de l'autorité administrative ou méme de I'autorité judiciaires.

Como significaran Favoreu y Philip, el razonamiento que permite al
Consejo adoptar su decisién es el de que existe un principio de valor cons-
titucional segiin el cual las asociaciones existen por la sola voluntad de
los fundadores y, dejando al margen algunas categorias de asociaciones,
toda subordinacién de su validez a un control previo, cualquiera que éste
fuere, contrariarfa tal principio y, por lo mismo, habria de considerarse
inconstitucional.

El Consejo entiende que la norma en cuestion tiene por objeto instituir
un procedimiento de acuerdo con el cual la adquisicion de la personalidad
juridica de las asociaciones declaradas puede quedar subordinada a un con-
trol previo por parte de la autoridad judicial de su conformidad a la ley,
y en sintonia con la doctrina anteriormente referida, declara la no con-
formidad con la Constitucion de unas previsiones legales que pretenden
tal fin.

Como a su vez subrayara Robert, la modificacion de la Ley de 1901
intentada en 1971 podia aparecer como puramente formal en tanto que
no venia a sustituir por un procedimiento de autorizacién administrativa
el régimen preexistente, quedando los tribunales como los tnicos compe-
tentes para decidir en ultimo término acerca del derecho a asociarse. Sin
embargo, Robert tildaria la reforma de inquietante y peligrosa por el hecho
de que con ella se subordinaba la entrega del recibo a una autorizacion
judicial desfigurada («déguisée»).

A la vista de la disciplina constitucional de los paises de nuestro entorno
sobre la libertad de creacion de partidos politicos, el contraste con nuestro
régimen se acentua, y ello no tanto porque nuestro ordenamiento cons-
titucional se separe del marco constitucional de los paises mencionados,
pues no nos cabe duda alguna de que una prevision como la del art. 22.3
CE se sittia en una direccién similar, plenamente equiparable, sino, y tam-
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poco nos cabe la mas minima duda de ello, por la manifiesta desviacion
del marco constitucional consagrada por la Ley Orgénica 6/2002 y, lamen-
tablemente, avalada por el Tribunal Constitucional. El contraste entre la
Sentencia de nuestro «intérprete supremo de la Constitucion» y la escueta
pero sustanciosa Sentencia del Consejo Constitucional de 1971 es patente
y aun diriamos que clamoroso.

VII. ALGUNOS PROBLEMAS DIMANANTES DEL PARALELISMO
DEL DOBLE PROCEDIMIENTO DE DISOLUCION
DE PARTIDOS LEGALMENTE DISENADO

1. A estas alturas de nuestra exposicion creemos haber dejado claro,
en primer término, nuestra posicion relativista acerca del imposible encaje
legal en nuestro ordenamiento de un sistema de democracia militante y
de las incongruencias que subyacen en algunas de las posiciones de quienes
rechazan hasta sus dltimas consecuencias cualquier atisbo de dicho sistema
en nuestro ordenamiento. Por lo demds, y al margen ya de nuestras reservas
al respecto, ya expuestas, nos parece evidente que el Tribunal Constitu-
cional ha dejado sentado con claridad que la Ley Orgdnica 6/2002 no entro-
niza un sistema de democracia militante, y lo ha hecho con argumentos
sélidos que no dejan resquicio a la duda, por lo que, a nuestro juicio, desde
una Optica purista en torno a la radical exclusion de un sistema de demo-
cracia militante (que, obviamente, no es la nuestra), no cabe llegar a la
conclusion de que la LOPP establece dicho sistema y, por lo mismo, carece
de fundamento constitucional.

La Ley, con una redaccién defectuosa, farragosa y muy reiterativa, indu-
dablemente demasiado condicionada por su primer destinatario potencial
(lo que tampoco la convierte en una ley singular, como ya expusimos),
deja claro, pues los anteriores defectos no afectan a este punto, que es
una norma que describe conductas cuya reiteracion en forma grave desen-
cadena la aplicacion de la misma. Y esa descripcion se hace con un casuismo
y una minuciosidad notables, pues tras enunciar en su art. 9.2 las conductas
cuya realizacion (siempre reiterativa y grave) puede desencadenar la decla-
racion de ilegalidad de un partido, el art. 9.3 precisa atin mds las conductas
antes enumeradas por el apartado que le precede. Ello no impide que algu-
nas de las determinaciones legales no dejen de suscitar cierta critica por
su indeterminacion, pero las mismas encuentran su concrecion en la inter-
pretacion conjunta de los dos apartados antes mencionados. A todo ello
habria que afiadir, pues es un dato relevante a atender, la insistencia que
la Ley hace en la reiteracién de un conjunto de conductas que han de
ser ademds graves.
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Es por todo lo anterior por lo que, a nuestro juicio, la Ley no vulnera
la Norma suprema cuando desarrolla la exigencia constitucional de respeto
de la actividad de los partidos a la Constitucion, creando un procedimiento
del que ha de conocer un 6rgano, ciertamente peculiar, de la jurisdiccion
ordinaria, procedimiento que se pone en marcha cuando un partido incurra
reiteradamente en las conductas graves que la Ley enumera, como tampoco
la vulnera por una supuesta carencia de fundamento constitucional que
derivaria del establecimiento de un sistema de democracia militante con-
trario per se a nuestra Norma suprema.

Dicho lo que antecede, conviene de inmediato advertir que la opcion
por este nuevo procedimiento de ilegalizacion de los partidos, que convive
con un cierto paralelismo con el procedimiento penal preexistente y man-
tenido por la LOPP, no deja de suscitar problemas de diversa indole que,
a nuestro entender, revelan una opcién politica legislativa desafortunada
y harto discutible, aunque la misma, en principio, no nos parezca contra-
dictoria con la Constitucion.

2. Admitida la posibilidad de establecimiento de un procedimiento de
garantia del respeto a las previsiones del art. 6 CE por parte de los partidos
diferenciado del procedimiento penal que encuentra su razén de ser en el
art. 22 CE, es obvio que dicho control podia encomendarse a un 6rgano
jurisdiccional ordinario, como ha hecho la Ley, si bien también se podia
atribuir, mediante la pertinente reforma de la Ley Organica 2/1979, al Tri-
bunal Constitucional, al amparo de la cldusula abierta del art. 161.1.d) CE.

La primera opcién, que es la que se ha impuesto, presuponia la con-
crecion en sede legislativa de las conductas que habrian de considerarse
vulneradoras del respeto a la Constitucion que esta misma exige a los par-
tidos en el ejercicio de su actividad. A ello se afadia otra decision no facil:
el establecimiento del 6rgano al que debia atribuirse la competencia para,
en su caso, la declaracion de ilegalidad del partido.

La segunda opcién pasaba tan sélo por modificar la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional, encomendando a este ¢rgano el control de la ade-
cuacion a la Constitucion de la actividad de los partidos, no requiriéndose
la concrecion del pardmetro de enjuiciamiento.

a) La determinacion legal de las conductas a las que habia de atender
el enjuiciamiento planteaba el problema de evitar el solapamiento con las
conductas tipificadas penalmente, reto dificil de superar y del que el legis-
lador, desde luego, no ha salido en modo alguno airoso. Valga como ejemplo
la prevision del art. 9.2.5) LOPP: un partido que fomente, propicie o legi-
time la violencia como método para la consecucion de objetivos politicos,
serd una asociacion penalmente punible en cuanto incursa en la previsién
del art. 515.5 del Codigo Penal. Més atn, el mismo Tribunal Constitucional
ha venido a admitir (fundamento juridico 10), siguiendo en ello parcial-
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mente la alegacion del recurrente —para el que la Ley establece un régimen
punitivo paralelo al actualmente en vigor—, que también las conductas
de los apartados @) y ¢) del art. 9.2 pueden tener encaje en preceptos del
Codigo Penal tales como los arts. 515, 576 y 578. Bien es verdad que
la coincidencia entre la Ley Penal y el art. 9.2 LOPP, pese al paralelismo
existente, no es absoluta.

Este solapamiento, dejando por el momento de lado la problemaética
de su acomodo a la Constitucién, conduce a introducir un elemento de
confusion entre dos procedimientos que debieran haber quedado perfec-
tamente delimitados, como son el de la disoluciéon de un partido por su
ilicitud penal y el de la disolucién por su ilegalidad.

Es bastante claro que ambos procedimientos se encaminan a la sal-
vaguarda de bienes similares, si es que no idénticos: los principios y valores
constitucionales, lo que se afade al paralelismo, si es que no coincidencia,
de las conductas contempladas. A esta duplicidad material se afade la dico-
tomia procesal, pues la LOPP no resuelve los problemas procesales que
plantea la doble respuesta del ordenamiento a esas actuaciones de los pat-
tidos contrarias a los principios constitucionales, al omitir el establecimiento
de una regla de subordinacion entre 6rdenes jurisdiccionales, pues no s6lo
se prescinde del art. 44 LOPJ (preferencia en todo caso del orden juris-
diccional penal), sino que, en su propio art. 10.6 la LOPP posibilita la
sustanciacién simultdnea de los dos procedimientos jurisdiccionales que
contempla la Ley.

Como es logico, a la vista de tales determinaciones nos asaltan serias
dudas acerca del respeto del principio #on bis in idem por cuanto las normas
de la Ley estarian imponiendo una doble sancion: en un caso, penal, en
el otro, equivalente, por unos hechos en buena medida idénticos o muy
semejantes. Asi lo sostendria el recurrente.

El Tribunal Constitucional descarta cualquier lesién del mencionado
principio, pues, de un lado, no existiria identidad subjetiva en cuanto que
cada uno de los procesos sancionadores de la Ley se dirigiria a un sujeto
distinto: personas fisicas en un caso, y una determinada organizacion poli-
tica en el otro, con absoluta independencia de las personas que la com-
ponen. Y de otro lado, el Juez de la Constitucion descarta que la disolucion
de los partidos que impone la Ley (al margen del procedimiento penal)
sea una sancion penal que, por lo mismo, presuponga un ejercicio del zus
puniend: del Estado, y siendo ello asi es improcedente que le sean de apli-
cacion las garantias constitucionales del art. 25 CE. En su Sentencia
239/1988, de 14 de diciembre (fundamento juridico 2.°), el Tribunal sefial6
al respecto que «los postulados del art. 25.1 CE no pueden extenderse
a 4mbitos que no sean los especificos del ilicito penal o administrativo,
siendo improcedente su aplicacién extensiva o analdgica (...) a supuestos
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distintos o a actos, por su mera condicién de ser restrictivos de derechos,
si no representan el efectivo ejercicio del zus puniendi del Estado o no tienen
un verdadero sentido sancionador». Bien es verdad que en su Sentencia
164/1995, de 13 de noviembre (fundamento juridico 4.°), el Tribunal con-
sider6 que para determinar la naturaleza de una determinada figura no
es decisivo el nomen iuris que le asigne el legislador; a partir de esta refle-
xion, el Tribunal admite que ciertos rasgos externos podrian conferir una
imagen sancionadora en la medida en que la misma constituyera la respuesta
a una conducta en principio tipificada como ilicito, y proyectada esta visién
a la disolucién impuesta por la Ley de Partidos, cabria ver en ella una
sancion. Aunque asi lo viene a admitir el mismo Tribunal, éste no ve com-
ponente punitivo alguno en la medida de disolucién por cuanto que antes
que a un fin propiamente retributivo, las causas de ilegalizacion y disolucion
previstas en la Ley responden a una finalidad de garantia de que la actuacion
de los partidos respete las condiciones definidoras de los mismos.

Aun cuando pueda admitirse el razonamiento del Tribunal, el mismo
no deja de suscitar interrogantes, de plantear ciertas incongruencias y de
verse tefiido de un acentuado formalismo.

b) La determinacién del érgano judicial competente para decidir la
disolucién de un partido por causa de su ilegalidad planteaba no menores
problemas. Ya nos hemos pronunciado sobre algunos de los que suscita
la opcion del legislador en favor de la Sala contemplada por el art. 61
LOPJ y no vamos a insistir en ellos, bien que los mismos fueran suficientes
para considerar muy poco afortunada la seleccion por el legislador del érga-
no al que debia atribuirse la competencia en la materia que nos ocupa.
Pero aun hay otro argumento que, a nuestro entender, podia aconsejar
encomendar la garantia del respeto al art. 6 CE por parte de los partidos
al Tribunal Constitucional.

La logica del art. 22 CE parece conducir a que las asociaciones disueltas
al amparo de sus previsiones lo sean por la via penal y, por lo mismo,
por el orden jurisdiccional penal. Sélo por esa via podria disolverse un
partido con base en el art. 22 CE. Por el contrario, el significado del art. 6
CE seria diferente. En él, ya lo hemos dicho, cabria sustentar un mecanismo
de control de la adecuacion constitucional de la actividad de los partidos,
pero tal control se hallaria m4s en la légica del control de constitucionalidad
que del control de legalidad, lo que logicamente conduciria a encomendarlo
a quien estd llamado a ser el intérprete supremo de la Constitucion, a la
par que el guardian de la misma. En definitiva, sin dejar de reconocer
la estrecha conexion de ambas normas constitucionales, la 16gica de cada
uno de esos dos articulos serfa diferente, lo que haria necesario una técnica
de garantia también distinta.

Las reflexiones que preceden nos conducirfan no tanto a entender que,
con su opcidn, el legislador ha incurrido en un vicio de inconstitucionalidad,

223



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

pues no hallamos en nuestra Norma suprema precepto alguno que impida
la solucién por la que finalmente se ha optado en sede legislativa, pero
si a valorar la solucion legislativa escogida como la menos afortunada y
la que mayores dudas o problemas de constitucionalidad suscita.

Si a lo que acaba de sefialarse se afiade lo ya expuesto acerca de la
existencia de otros vicios ya inequivocamente inconstitucionales, a juicio
de quien esto escribe, en los que incurriria, en aspectos muy puntuales,
la norma legal, la conclusion es clara: tras un cuarto de siglo de vigencia
en la materia de una ley preconstitucional y de espiritu dudosamente acorde
con la Constitucion, se ha pasado a una ley no sélo técnicamente deficiente,
y exdtica en algunas de sus soluciones, por lo menos desde la 6ptica del
Derecho comparado, sino claramente contradictoria en ciertas previsiones
con los postulados de la Constitucion.
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