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La STC 48/2003 forma parte ya de un escogido grupo de sentencias cons-
titucionales caracterizadas por su caricter polémico, cuyo conocimiento y dis-
cusion ha traspasado el 4ambito de la academia. Como es conocido, la senten-
cia resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno
vasco contra los articulos 1.1, 2.1, 3.2, 4.2y 3, 5.1, 6 y 9, el Capitulo III (articu-
los 10 a 12) y la disposicién transitoria Gnica de la LO 6/2002, de 27 de junio,
de partidos politicos (en adelante LOPP). Puesto que la Ley cuenta sblo con
trece articulos, apenas tres de ellos no han sido objeto de recurso. También
huelga recordar la polémica ocasionada por una Ley que introduce en nues-
tro ordenamiento un procedimiento extrapenal para ilegalizar y disolver par-
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tidos politicos «cuando su actividad vulnere los principios democraticos» (art.
9.2 LOPP), esto es, un control externo de los partidos politicos, con el refe-
rente constitucional del art. 6 CE, si «de forma reiterada y grave su actividad
vulnera los principios democraticos, persigue deteriorar o destruir el régimen
de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico» (art. 10.2 ©)
LOPP). Se adiciona al control interno de su estructura y funcionamiento demo-
critico (art. 10.2 2) y a los supuestos tipificados como asociacion ilicita en el
Codigo Penal (art. 10.2 b).

Antes de detenernos en el contenido de la sentencia destacamos dos ele-
mentos ajenos a la fundamentacion juridica pero que denotan una cierta
excepcionalidad de este pronunciamiento del Tribunal Constitucional: la pre-
mura en su resolucion y la peculiar estructura del fallo.

En primer lugar, no podemos soslayar una referencia a la celeridad con
la que el Tribunal Constitucional resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno vasco. El recurso tuvo entrada en el Tribunal el
28 de septiembre de 2002 y la sentencia es de 12 de marzo de 2003. Resulta

insolito que haya sido resuelto en menos de seis meses cuando la media de
" pendencia de los recursos de inconstitucionalidad supera los siete afios. El
espacio temporal excesivo entre el planteamiento y la resolucion de un jui-
cio de constitucionalidad conlleva el mantenimiento de la duda en torno a la
legitimidad politica de la ley, lo que genera falta de credibilidad y respeto a
ésta en la sociedad y, en tltimo termino, desnaturaliza la funcion de garantia
que cumple la justicia constitucional. Sin embargo, una excesiva premura e€n
la resolucion del procedimiento, que incide sobre decisiones legislativas ape-
nas adoptadas, provoca inevitablemente la valoracién de la decisidn juris-
prudencial en términos politicos y su incorporacion a este debate. El plazo
debe funcionar como limite efectivo para evitar que el Tribunal incurra en
dejacion de funciones, manteniendo por tiempo indefinido la duda sobre la
constitucionalidad hasta que un nuevo legislador o un acuerdo politico haga
innecesario su pronunciamiento. Sin embargo, un «periodo de enfriamiento»
parece conveniente para que la sentencia se conozca una vez superado el
debate politico y social que hubiera provocado la tramitacién y aprobacion
de una ley polémica’. En este caso no se ha respetado tal periodo y la sen-
tencia constitucional se ha incorporado plenamente a la disputa politica. Por
ello, los grupos politicos contrarios a la LOPP han denunciado la «instrumen-
talizacion politica» del Tribunal Constitucional a favor de las posiciones poli-

1. Vid. esta argumentacién en mi trabajo Minoria politica y Tribunal Constitucional, Trotta,
Madrid, 2002, pp. 163-165. Alli he propuesto la incorporacion a la LOTC de un plazo minimo y
maximo que equilibre ambas situaciones extremas: garantice un «periodo de enfriamiento», de
forma que la sentencia se produzca una vez solapado por otros posteriores el debate social y poli-

tico v, por otro lado, funcione como limite efectivo para evitar que el Tribunal incurra en deja-
cién de funciones en espera de que el conflicto politico que se le ha sometido se disipe en lugar
de resolverse.
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ticas de la mayoria parlamentaria. Sin adentrarnos en lo justificado, o no, de
la critica, parece evidente que esta inmersidén en la disputa politica no favo-
rece la autoritas del Tribunal en el Estado constitucional. Puede argumentar-
se que en este caso, a diferencia de lo sucedido con la STC 3/2003, sobre la
Ley de Presupuestos del Pais Vasco, también resuelta con sorprendente rapi-
dez y que ha provocado similares criticas, la decision afecta a derechos fun-
damentales, por lo que la celeridad estdi mas justificada. Sin embargo, esa
suerte de favor libertatis no ha convencido a los criticos que, por el contra-
rio, han vinculado la riapida conclusion del procedimiento a la intencién de
que el procedimiento de disolucién constitucionalmente depurado culminara
antes de las elecciones municipales de 2003, de forma que Batasuna no
pudiera concurrir a esas elecciones?. ‘ :

En segundo lugar, también resulta insélita la estructura del fallo. Formal-
mente desestima el recurso en todos sus términos. Sin embargo, antes, el Qlti-
mo fundamento juridico ha precisado el alcance de dicho fallo al sefialar que
varios de los preceptos recurridos s6lo serdn constitucionales si se interpretan
en los términos sefialados en los respectivos fundamentos juridicos. En fin,
estamos ante una sentencia interpretativa, pero con la peculiaridad de que ese
caracter interpretativo no se recoge en el fallo, como resulta habitual, sino en
el ultimo fundamento juridico. Por ello, la impresion resultante de la lectura
del fallo es engafiosa. Parece que los argumentos del recurrente han sido
desestimados en su totalidad cuando en realidad una interpretacion secundum
constitutionem otorga al fallo un alcance materialmente estimatorio®. En ese
sentido, en cuanto reparacion de la inconstitucionalidad, €l alcance interpre-
tativo deberia haberse incluido en el fallo.

Efectuadas estas consideraciones, que denotan la peculiaridad de la sen-
tencia, nos adentramos en la fundamentacion juridica, sin detenernos en las
objeciones procesales, en las que apenas se aportan elementos de interés*. Se

2. Solo unos dias después de conocerse la STC 48/2003, la Sala especial el art. 61 LOPJ
anuncié el fallo que declaraba la ilegalizacién de HB, EH y Batasuna, en aplicacién en la LO
6/2002. S6lo varias semanas después se conocieron los fundamentos juridicos de la sentencia del
Tribunal Supremo.

3. Cfr. en este sentido, J. JIMENEZ CAMPO, «La declaracion de inconstitucionalidad de la ley»,
en F. RuBlo LLORENTE y J. JIMENEZ CaMPO, Estudios sobre Jurisdiccion constitucional, McGraw Hill,
Madrid, 1998, p. 129. ,

4. El Senado arguye, con escasa fundamentacién, la ausencia de interés autonémico, cues-
tion suficientemente aclarada por el Tribunal desde la STC 84/1982 y en la que ahora apenas se
detiene sino para recordar la absoluta excepcionalidad de los condicionamientos materiales a la
legitimacion autonémica. El Abogado del Estado mantiene, por su parte, la extemporaneidad del
recurso puesto que aunque fue presentado en tiempo en el juzgado de guardia ese no es el
momento de inicio del. computo sino cuando fue registrado por el Tribunal Constitucional. Me
parece interesante destacar que el Tribunal Constitucional nada dice en contra de tal interpreta-
ci6n aun cuando en virtud del principio pro actione habia aceptado en diversas ocasiones su pre-
sentacion en el juzgado de guardia, considerdndose esa fecha como la de interposicion del recur-
' so, aunque no sea éste obviamente el tribunal competente (SSTC 99/1986 y 148/1991. (Cfr. F.
CaAMANO DOMINGUEZ, A.J. GOMEZ MONTORO, M. MEDINA GUERRERO, J.L. REQUEJO PAGES, Jurisdiccion
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analizan los distintos aspectos de la LOPP que han sido recurridos y la res-
puesta dada por el Tribunal para comprobar que, con notorias deficiencias téc-
nicas, un lenguaje no siempre preciso y una fundamentacion mias superficial
que profunda en algunos puntos, ha provocado significativos cambios en la
concepcion de los partidos politicos en nuestro ordenamiento juridico: algo se
mueve en el Derecho de partidos, aunque el propio Tribunal lo niegue. La
“mayoria de los fundamentos juridicos se ocupan de la parte mas novedosa y
polémica de la Ley: la inclusion ex novo de un procedimiento de ilegalizacion

2

y disolucién de partidos. Respecto a este nos centramos, en el mismo orden '
que la sentencia, en la 14bil cuestion de la democracia militante (2) y en las
dudas de constitucionalidad aparejadas a las conductas que conllevan la ile-
galizacion, tanto por la posibilidad de doble sancién como por la hipotética
inclusién de conductas que no merecen esa consecuencia juridica (3). Tam-
bién, m4s alld del procedimiento de ilegalizacién, provoca dudas de constitu-
cionalidad para el recurrente el hipotético caracter singular de este Ley (4) y
el ejercicio del derecho a crear partidos politicos, cuestionado en dos senti-
dos: por el no reconocimiento de ese derecho a algunas personas (extranje-
ros y determinados condenados) y por Ja regulacion del procedimiento de ins-

cripcion registral del partido (5).

2. EL FUN[)AMENTO CONSTITUCIONAL DE LA LOPP O LA LABfL
CUESTION DE LA DEMOCRACIA MILITANTE.

El debate sobre la incorporacion de una «democracia militante» a nuestro
ordenamiento con la LO 6/2002 ha sido planteado por el recurrente para jus-
tificar la vulneracion del art. 6 CE y ha sido reiteradamente rechazado por el
Tribunal Constitucional en distintos fundamentos juridicos de la STC 48/2003.

El Tribunal aduce que el art. 6 permite una regulacion legal de los partidos
distinta a la de las asociaciones. Esto €s, ciertamente, una obviedad. Asi lo dice
expresamente el art. 1.3 de la LO 1/2002, de Asociaciones y, sobre todo, el art.
6 CE contiene una exigencia de respeto a la Constitucion v la Ley, e incluso de
estructura interna y funcionamiento democritico, no prevista para las asociacio-
nes’. Pero, el recordatorio de esta doctrina €s, simplemente, la premisa utilizada

constitucional y procesos constitucionales, McGraw Hill, Madrid, 2000, segunda edicidn, p. 34).
En este caso, rechaza la extemporaneidad porque el computo debe hacerse desde el dia siguien-
te a la publicacién de la ley y no desde el dia de la publicacion, por lo que no habian transcu-
rrido tres meses désde su registro en el Tribunal Constitucional. Podria aducirse que, con €s€ 1azo-
namiento, estd rechazando implicitamente la posibilidad de presentar el recurso en el juzgado de
guardia; no obstante, a mi juicio, ese cambio de doctrina, si se produce, deberi hacerse de forma
expresa. \

5. La LO 1/2002, reguladora del derecho de asociacién incorpora en su articulo 2.5 una exi-
gencia de organizacion interna y funcionamiento democritico que ha sido considerada inconstitu-
cional por la doctrina en cuanto es un limite al ejercicio del Derecho que no deriva del art. 22 CE.
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por el Tribunal para sostener que pueden incorporarse limites a los partidos que
no tienen las asociaciones, mis alld del art. 22 CE, siempre que sean conformes
con el propio art. 6 de la Constitucién. Hasta este momento el limite para los par-
tidos derivado-del art. 6 era la exigencia de una estructura interna y funciona-
miento democritico, que se sumaba a la prohibicién de asociaciones ilicitas del
art. 22.2 CE. Sin embargo, como hemos visto ya, la LOPP incorpora un nuevo
limite que causa la ilegalizacion y disolucion de un partido politico: vulnerar los
principios democraticos, deteriorar o destruir el régimen de libertades o eliminar
el sistema democratico. Ademds, el Tribunal vincula este nuevo limite a las fun-
ciones de televancia constitucional que tienen atribuidas los partidos politicos (su
cualificacién funcional), y que los definen como tales: «cometidos que el art. 6
enumera como definidores de la condicién de partido politico (EJ 6)°.

El Tribunal imbrica el principio de constitucionalizacién de los partidos con
el principio de constitucionalidad, esto es, las dos partes, en las que la doctrina
ha separado el art. 6 de la CE’. Esta vinculacion funcional de la definicién de un
partido conlleva una alteracién notable de la concepcion asentada hasta ese
momento. Un partido politico era el resultado del ejercicio del derecho a crear
partidos, modalidad del derecho de asociacién con algunas peculiaridades a las
que luego nos referiremos, y se caracterizaba en su funcionamiento por concu-
rrir a las elecciones en las que expresan la pluralidad de opciones politicas, les
permiten actuar como intermediarios entre la sociedad y el Estado y, como fun-
cién fundamental, que engloba a las anteriores, concurre a la formacion y mani-
festacion de la voluntad popular en los distintos 6rganos representativos®. A par-
tir de esos elementos quedaba definido un partido politico. Mas alla de esa
descripcién (constitucionalizacion) se desarrolla la parte prescriptiva del art. 6
CE en cuanto podia ser controlada la constitucionalidad por su estructura y fun-
cionamiento no democritico, que imposibilita el cumplimiento de su funcion
constitucional. Esa concepciéon ha sufrido un notorio cambio con la LO 6/2002
y la STC 48/2003. En la actualidad el partido s6lo sera constitucional cuando «u
estructura y funcionamiento sea democritico» (control interno de constituciona-
lidad), el supuesto conocido, pero, ademds, también cuando ejercite «su activi-
‘dad dentro del respeto a la Constitucion y la ley» (control externo de constitu-
cionalidad), que se identifica con el respeto a los principios democraticos, con
un contenido axiolégico®, y no simplemente con el respeto a los procedimien-
tos establecidos en el ordenamiento juridico, como se entendia hasta ahora.

6. «da libertad de las asociaciones no puede ser para los partidos tan omnimoda que a su
amparo se desvirtien como instrumentos para la consecucién de sus fines constitucionales» (FJ 6).

7. Cfr. entre otros, A. RODRIGUEZ, «El articulo 6 de la Constitucion: los partidos politicos», RDP,-
36, 1992; R.L. BLANCO VALDES, Las conexiones politicas, Alianza, Madrid, 2001, p. 192.

8. Por ello, en Alemania, el art. 2.2 de la Ley de Partidos prevé que la no presentacion a las
elecciones conlleva la cancelacién de la inscripcion registral del partido.

9. {Los principios democriticos no pueden ser, en nNuestro ordenamiento, sino los del orden
" democritico que se desprende del entramado institucional y normativo de la Constitucién, de
cuyo concreto funcionamiento resulta un sistema de poderes, derechos y equilibrios sobre el que
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La alteraciéon es notable. No obstante, el Tribunal Constitucional en lugar
de reconocer la incorporacién de este control externo con el parimetro de
enjuiciamiento de los principios democraticos, aduce que el partido no respe-
tuoso con éstos no tiene cabida en la definicion de partido politico. Por ello,
segin el Tribunal, las medidas de ilegalizacion y disolucion previstas en la Ley
«responden a una finalidad de garantia de que su actuacion respete las condi-

" ciones definidoras de los partidos politicos» (E) 7). Pretende, en fin, eludir,

mediante la confusién de constitucionalizacién y constitucionalidad, la pre-
sencia del control externo de constitucionalidad con un pardmetro axiol6gico,
que conduce indefectiblemente al modelo de «democracia militante».

Una «democracia militante» (Streitbare Demokratie) permite declarar ilegales
actividades ‘que no constituyen ilicito penal pero contradicen los principios y
valores reconocidos en la Constitucion. En defensa de la democracia se ilegali-
san actuaciones en virtud de los fines que persiguen, considerados contrarios al
propio sistema democriticol!. Se plantea un dilema acaso irresoluble. Por un
lado, resulta contradictorio que para defender la democracia pluralista se limite
el propio pluralismo; por otro, un sistema politico que tiende a la autoconser-
vacién no puede permitir la actuacion sin trabas de grupos hostiles al propio
sistema®2. Por ello, en la interpretaciéon de Kirchheimer, resulta necesario argu-
mentar con razones logicas la amenaza de lesion a la democracia que eviden-
cian los actos incriminados y probar la relacion causal entre las actuaciones y
Jos fines del partido incompatibles con los principios democraticos, mas alla de
la incorporacién o no de esa posicién a los programas O estatutos®>.

En Espafia, la diccién literal del art. 6 CE, segin el cual la actividad de los
partidos politicos es libre «dentro del respeto a la Constitucion 'y a la ley», per-

. mite, en una interpretacion literal, considerar que los partidos estan sometidos

a los principios constitucionales en sus fines y actos, esto es, permite introdu-

toma cuerpo una variable del modelo democritico que es la que propiamente la Constitucion
asume al constituir a Espafia en un Estado social y democritico de Derecho» (F] 7).

10. En el Fundamento Juridico 12 retorna al mismo argumento: «€l art. 6 CE contiene una
configuracién constitucional de partido; en la Constitucion un partido para merecer la condicién
de tal, ha de poder ser expresion del pluralismo politico y, por lo tanto, no es constitucionalmente
rechazable que un partido que con su actuacion ataca el pluralismo, poniendo en peligro total y
parcialmente la subsistencia del orden democritico, incurra en causa de disolucion».

11. Como es conocido, fue en Alemania donde tras la segunda guerra mundial y la expe-
riencia del ascenso del nazismo al poder se desarrolla un sistema de defensa constitucional fren-
te a los partidos que pretenden acabar con el pluralismo politico. Por ello, la Constitucién prohi-
be los partidos politicos que por sus fines o por la actitud de sus miembros tiendan a desvirtuar
o destruir el régimen fundamental de libertad y democracia, 0 a poner €n peligro la existencia de
la Reptblica Federal Alemana. Cfr. por todos, E.DENNINGER, .Democracia militante y defensa de
la Constitucién», en BENDA, E., MAIHOFER, W., VOGEL, H., HessE, K., HEYDE, W. Manual de Derecho
Constitucional. Segunda edicion, prolegbmena a la edicién espanola y traduccion de Antonio
Lopez Pina, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2001.

12. Cfr. O. KIRCHHEIMER, Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines politicos,
Comares, Granada, 2001, p. 172. :

13. Cfr. O. KIRCHHEIMER, Op. Cit. p. 217.
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cir la defensa de la Constitucién frente a los partidos que rijan su actividad por
principios contrarios a ésta. Sin embargo, a esta interpretacion se ha opuesto
el rechazo expreso de tal posibilidad durante los debates constituyentes? vy,
sobre todo, una consolidada doctrina constitucional que en los primeros afios
de desarrollo constitucional rechazé el control externo de los partidos. J. Jimé-
nez Campo e I. De Otto utilizaron distintos argumentos para negar la existen-
cia de un modelo de democracia militante en la Constitucion: la exigencia de

un pronunciamiento expreso por la trascendencia de la decision; la vulnera-
cién del principio de igualdad que supone incorporar limites adicionales a los
que participan en los asuntos publicos a través de partidos politicos o el cardc-
ter integramente revisable de la Constitucién?>. Respecto a la cuestion nuclear,
a mi.juicio, la mencion del art. 6 al «@espeto a la Constitucion» en la actividad
de los partidos politicos existe coincidencia en que supone una referencia
genérica a la obediencia al Derecho, vinculada a la contenida en el art. 9.1 CE,
sin que imponga la coincidencia de la ideologia del partido, y sus acciones en
consecuencia, con los principios constitucionales'. El debate parecia cerrado
en Espafia, sobre todo cuando el Tribunal Constitucional al pronunciarse sobre
el deber de juramento o promesa de la Constitucién de los cargos publicos lo
interpreta como aceptacion de las reglas de juego en sentido procedimental y
no como adhesién ideolégica ni conformidad con el contenido de ésta, pues
también se respeta la Constituciéon cuando se pretende su modificacién (STC
101/1983; STC 119/1990). '

La LO 6/2002 ha reabierto el debate con sus referencias a los valores cons-
titucionales, los principios democraticos y el sistema democritico que deben
respetar los partidos politicos so riesgo de ser ilegalizados. El Tribunal Constitu-
cional, con el presupuesto de la imbricacién de constitucionalizaciéon y constitu-
cionalidad que hemos mencionado, mantiene en la STC 48/2003 que en nuestro
ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de «democracia militan-
tes. Acude para ello a dos argumentos sumamente débiles: en primer lugar, sefia-
la que falta el presupuesto de la existencia de clausulas de intangibilidad, en
cuanto el art. 168 CE admite la reforma total de la Constitucién; en segundo lugar,
que la ley presenta como causas de ilegalizacién conductas y no sus fines. El pri-
mer argumento no es aplicable al supuesto de la LO 6/2002. La inexistencia de
un nicleo irreformable en la Constitucién permite afirmar que el art. 6 CE no
impone efectivamente la obligacién de defender la Constitucion, precisamente
porque los partidos politicos pueden proponer su reforma total. Sin embargo, si

"la legislacién de desarrollo faculta la declaracién de ilicitud de un partido cuan-

14. El senador de designacién real C. Ollero presentd una enmienda segln la cual «corres-
ponde al Tribunal Constitucional apreciar la constitucionalidad de los partidos». Sin embargo, los
grupos politicos mayoritarios se opusieron a la-enmienda.

15. Cfr. J. JiMENEZ CAMPO, «La intervencion estatal del pluralismo (Notas a una sentencia del
Tribunal Constitucional), REDC, 1, 1981, pp. 173-174;. 1. DE OtTO PaARDO, Defensa de la Constitu-
cién y partidos politicos, CEC, Madrid, 1985, pp. 29-36.

16. Cfr. 1. DE OTTO PARDO, Op. cit. p. 29; J. JiMENEZ CAMPO, <La intervencion..», cit. p. 176.
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do su actividad vulnera los principios democraticos resulta evidente que ese par-
tido no podra proponer la reforma constitucional de tales principios. En definiti-
va, la inexistencia de cldusulas de intangibilidad permite afirmar que el art. 6 CE
no exige una democracia militante; sin embargo, ello no es dbice para que la
legislacién incorpore este modelo de defensa de la Constitucion al ordenamien-
to juridico con ese parimetro de constitucionalidad?. Pero, tampoco la distincion
de conductas y fines parece demasiado consistente. La afectacién de principios
se produce necesariamente mediante actos teleologicamente definidos por su
oposicién al sistema democritico. Por tanto, desde esta perspectiva principial,
resulta inexorable la vinculacién de la actividad y los fines de un partido, sean
estos expresamente declarados en los estatutos y programas o deducidos de la
actitud de los militantes. Las ideas siempre se manifiestan a través de actos y las
conductas tienen un referente teleoldgico. La sentencia del Tribunal Supremo, al
relatar los hechos que provocan la ilegalizacién de Batasuna, muestra de mane-
ra palmaria la imposibilidad de diferenciar ideas y actuaciones’®.

En conclusién, rechazamos tanto la pretensién de interrelacionar la cons-
titucionalidad con la constitucionalizacién del partido como los argumentos de
la reforma total y la distincién entre conductas y- fines utilizados por el Tribu-
nal para negar la incorporacién a nuestro ordenamiento de un modelo de
democracia militante tras la aprobaciéon de la LO 6/2002. Dado que el reco-
nocimiento expreso en una Ley de las causas y conductas que provocan la ile-
galizacién y de un procedimiento especifico de disolucién, en lugar de incor-
porar al Cédigo Penal ese listado de conductas, conlleva de forma inexorable
un modelo de defensa de la Constitucién, y no sélo del ordenamiento juridi-
co, la argumentacién del Tribunal Constitucional en este punto deberia haber
sido distinta; mis centrada en concretar los limites del modelo que en negar
de forma tan reiterada como vacia su existencia. A partir de la propia légica
argumental del Tribunal Constitucional era posible una construccion distinta,
que a continuacion intento pergeiar.

La consideracién de la LOPP como un instrumento de defensa de la Cons-
titucién que habilita el control externo de los partidos con el parimetro de los

17. El art. 5.2 b) de la Ley 54/1978 también mantenia la suspensién o disolucién de los par-
tidos politicos por la autoridad judicial competente «cuando su organizacién o actividades sean
contrarias a los principios democriticos». Buena parte de la doctrina consideraba inconstitucional
este precepto. Cfr. J. JIMENEzZ CampO, <La intervencibn estatal..», cit. p. 176; R. BLANCO VALDES, Los
partidos politicos, Tecnos, Madrid, 1990, p. 163; J.F. LOPEz AGUILAR «Notas sobre la aportacién de
la justicia constitucional a la integracién del régimen juridico de partidos en Espafia», RCG, 12,
1987, p. 91; A. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, «El control estructural-funcional de los pamdos
politicos en la jurisprudencia contencioso-administrativa», REDC, 4, 1982, p. 124.

18. Son muchos los supuestos en los que la Sentencia de la Sala Especial del TS, de 27 de
marzo de 2003 se adentra en la ideologia del partido, al margen de sus actividades. Asi, por ejem-
plo, se rechaza la concepcién de democracia expresada en las pancartas de Batasuna porque «deja
de ser una representacion gréfica de un ideal compartible desde la perspectiva de la Constitucién
de 1978 para adquirir tintes de connotacién peyorativa hacia el Estado espafiol y de legitimacion
implicita de quienes a él se oponen, cualquiera que sea el método para ello-.
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principios democriticos deberia habilitar al 6rgano encargado de ese control
para reputar ilicito el partido cuando, a su juicio, vulnera estos principios, con
independencia de las conductas adoptadas a tal fin. Sin embargo, si atendemos
al fallo interpretativo del Tribunal Constitucional en la STC 48/2003, especial-
mente a la interrelacién que se establece entre el art. 9.2 y el art. 9.3 LOPP y a
la concrecién que exige en distintos apartados del art. 9.3 (fy g, no se san- -
ciona la contradiccién con los principios democraticos en la actividad y fines
del partido sino determinadas actuaciones que vinculan al partido politico, de
forma mediata o inmediata, con la violencia terrorista. En el 9.2 LOPP se esta-
blecen las conductas v en el 9.3 LOPP se detallan de forma exhaustiva las acti-
vidades que provocan la ilegalizacién (EJ 10). Por ello, un partido no podra
ser ilegalizado y disuelto en Espafia simplemente por contradecir en sus fines,
y en su actuacién consiguiente, los principios democraticos sino por incurrir,
de forma reiterada y grave, en alguna de las conductas enumeradas en el art.
9.3 LOPP, que se vinculan, en la consideracion del legislador (discutible en
algunos supuestos, CoOmo VEremos después), al fendmeno terrorista.

Los presupuestos de la LOPP son los propios de una democracia militan-
te. Por ello, no se dice que la actividad de los partidos es libre «dentro del res-
peto a la Constitucion y la ley», lo que permiti6 en su momento, al interpretar
el art. 6 CE, separar el respeto a los procedimientos del respeto a los princi-
pios y valores constitucionales. Actualmente la LO 6/2002 afirma de forma
expresa que los partidos politicos «deberin respetar en sus actividades los
valores constitucionales expresados en los principios democraticos» (art. 9.1
LOPP) o que «n partido serd declarado ilegal cuando su actividad vulnere los
principios democraticos» (art. 9.2 LOPP). El legislador parece aceptar que la
actuaciéon del partido, teleologicamente orientada, deberi ser respetuosa al
menos con determinados elementos del orden juridico-constitucional, recupe-
rando la idea de defensa de la Constitucién. Sin embargo, para excluirlo del
debate publico y, por tanto, que no pueda plantear incluso la reforma total de
la Constitucién, debe incurrir «de forma reiterada y grave» en determinados
conductas que el legislador vincula a la actividad de grupos terroristas. Por
tanto, no estamos simplemente ante posiciones ideologicas contrarias a la
Constitucién sino ante actuaciones de un partido que lo vinculan al terroris-
mo y, por esa via, lo sitGan fuera de la Constitucion. La conclusion es que la
LO 6/2002 introduce un control externo de constitucionalidad de los partidos
con el pariametro de los principios democriticos (art. 6 CE) que no existia

"hasta ese momento en Espafia pues ese parametro era utilizado soélo para el

control interno de éstos. En ese sentido, incorpora una modalidad de defensa
de la Constitucion, los presupuestos de una democracia militante, en suma.

19. Y esto, destaca el Tribunal, pese a la defectuosa redaccién del encabezamiento del apar-
tado tercero pues al decir «se entenderd que- puede suponerse que las conductas en él enume-
radas se sobreafiaden a las descritas en el ndmero anterior, cuando en realidad poseen un carac-
ter aclaratorio o puramente especificativo de las previsiones mis generales anteriores.
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Ocurre que lo hace de forma muy atenuada en cuanto no deja margen al ope-
rador juridico para interpretar el sentido del respeto a los principios demo-
craticos sino que lo concreta de forma exhaustiva mediante la vinculacion
exclusiva a determinadas conductas que se relacionan con la actividad terro-
rista. Por tanto, esta atenuada «democracia militante» o defensa de la Constitu-
cioén frente al fenémeno terrorista, no impide que actien. en nuestro ordena-
miento partidos politicos que respetan los procedimientos y rechazan los
contenidos de la Constitucién medjante conductas que no pueden incardinar-
" se en el art. 9 LOPP o en el Cédigo Penal.

La linea argumental seguida queda cerrada con una conclusion: si el legis-
lador no pretendia incorporar un modelo de democracia militante hubiera bas-
‘tado con adicionar al Cédigo Penal las conductas vinculadas al fenoémeno
terrorista, enumeradas en el art. 9 LOPP. Sin embargo, en la prictica, la forma
de reinterpretar la voluntad del legislador utilizada por el Tribunal Constitu-
cional ha permitido al Tribunal Supremo elaborar una sentencia de ilegaliza-
cién de Batasuna en la que la defensa de la Constitucion se ha convertido en
eje vertebral, mas influenciada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, nitidamente favorable a los modelos de democracia mili-
tante (especialmente en el famoso caso Refab Partisi), que a la sentencia inter-
pretativa del Tribunal Constitucional.

3. LAS CONDUCTAS QUE PROVOCAN LA ILEGALIZACION
Y DISOLUCION DE UN PARTIDO POLITICO

Hemos apuntado ya que la ilegalizacioén deriva en todos los supuestos de
realizar «de forma reiterada y grave» determinadas conductas que se vinculan
a la violencia y, especificamente, al fendémeno terrorista. La vulneracion de los
principios democriticos que provoca la ilegalizacion se concreta en la relacion
con el terrorismo de las actuaciones de los partidos. Sin embargo, el elenco
de conductas sancionables que resulta de la interpretacién conjunta del 9.2'y
el 9.3 LOPP ha provocado dudas de constitucionalidad en dos sentidos: por
un lado, se plantea la existencia de una doble sancién, la penal y la que ahora
prevé la LOPP, para un mismo supuesto, lo que vulneraria el principio non bis
in idem; por otro lado, se ha cuestionado la inclusién de algunas acciones en
el listado de conductas objeto de sancidn juridica, en cuanto son mero ejerci-
cio de derechos fundamentales, se relatan con un caracter imprevisible o exis-
te desproporcién entre el alcance de la conducta y la gravedad de la sancion.

A)  EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM.

A juicio del recurrente, la LOPP adiciona nuevas sanciones a las previstas
en el Cédigo Penal (arts. 515, 576 y 578), aplicables al mismo supuesto de
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hecho, lo que permite (ha permitido) la sustanciacién simultanea de dos pro-
cesos sancionadores? y vulnera el principio non bis in idem?’.

Para responder a esta duda de constitucionalidad planteada por el recurren-
te, el Tribunal Constitucional acude a la doctrina restrictiva del ius puniendi, con-
tenida en la STC 2/2003, segin la cual solo cabe hablar técnicamente de doble
castigo cuando las normas enjuiciadas obligan a imponer una doble sancién
penal o equivalente por los mismos hechos o permiten tramitar un doble proce-

‘dimiento punitivo contra una misma persona. En este caso, entiende el Tribunal

que no se produce ninguna de estas situaciones en cuanto el procedimiento
penal se dirige contra personas fisicas, mientras que en el previsto en la LOPP la
demandada es una organizacién politica, con independencia de las personas que
la componen. Ademas, a mayor abundamiento, el Tribunal rechaza que la diso-
lucién sea una sancidn penal, aunque obviamente es una sancion y en ese sen-
tido entiende que no es aplicable al caso el art. 25 CE. En conclusién, aunque
efectivamente es una actuacion restrictiva de derechos no supone un efectivo
ejercicio del ius puniendi del Estado. En fin, mantiene el Tribunal que la ilegali-
zacion y disolucién de un partido es una consecuencia gravosa para el partido
mismo, para sus afiliados y, por extension, también para sus simpatizantes y
votantes, pero esto no la convierte, sin mis, en una medida punitiva (FJ 10). Pero,
;cuindo tiene caracter punitivo una consecuencia juridica? El Tribunal responde
que habri que atender, ante todo, a la funcion encomendada en el sistema juri-
dico. Si cumple una funcion represiva €s una pena en sentido material, pero si
tiene otra finalidad justificativa se descarta la existencia de una pena, aunque sea
una consecuencia gravosa. A juicio del Tribunal, mas que a un fin retributivo, las
causas de ilegalizacion y disolucion previstas en la Ley responden a una finali-
dad de garantia de que su actuacién respete las condiciones definidoras de los
partidos politicos, en tanto que asociaciones cualificadas por la relevancia cons-
titucional de sus funciones?.

20. La ilegalizacién de Batasuna se ha tramitado, de forma simultinea, por el procedimien-
to penal en virtud del Auto del Juzgado de Instruccion central nimero 5, dentro del sumario 35/02
y por el procedimiento previsto en la LOPP, en los procesos 6 y 7/2002, tramitados por la Sala
especial del TS para la ilegalizacién de HB, EH y Batasuna.

21. El Gobierno vasco utiliza basicamente dos argumentos, jurisprudencialmente sustentados:
a) la identidad de hechos definidos en el CP y en la LOPP supone castigar dos veces el mismo
hecho, a la misma persona y por los mismos fundamentos (STC 2/1981/4); b) la dimensién pro-

. cesal del principio que impide la mera «coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un

determinado ilicito en cuanto deja abierta la posibilidad de que unos mismos hechos sucesiva o
simultineamente existan o dejen de existir para los 6rganos del Estado (STC 159/1987/3).

22. «El control juridico de esa vertiente definitoria de la asociacién como partido consisten-
te en el respeto a las exigencias del ordenamiento juridico democritico, recogidas en el art. 6 CE,
ha de ser, por necesidad, un control a posteriori. De modo que, al faltar dichas exigencias y pro-
ducirse una situacién de quebranto del orden juridico pluralista proclamado por la Constitucion,
se hace preciso restablecer la legalidad conculcada. No hay, por tanto, componente punitivo algu-
no. Estamos, pues, ante una sancion reparadora, que cabe incluir entre aquellas a las que el Codi-
go Penal niega el caricter de penas (art. 34), por lo que, tal y como anticipdbamos, debemos
desestimar la vulneracién del principio non bis in idem» (STC 48/2003/9).
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- Nuevamente recurre la fundamentacién juridica del Tribunal Constitucio-

nal a interrelacionar la constitucionalizacién de los partidos y su control de
constitucionalidad. Reiteramos que un partido politico por el hecho de existir
ya es instrumento de participacion, expresion del pluralismo y concurre a la
formacién y manifestacién de la voluntad popular. Otra cosa es que lo haga
de forma contraria a la Constitucién y las leyes y en ese caso podri ser decla-
rado ilicito. Se trata, en todo caso, de un control a posteriori que, por tanto,
no es preventivo, como apunta el Tribunal Constitucional, sino represivo. De
-cualquier modo, aunque no se comparta la argumentacién, es cierto que la
interpretacion restrictiva de la dimensién material del principio encuentra sus-
tento en la doctrina anterior del Tribunal Constitucional sobre el ius punien-
di. El problema se plantea, a mi juicio, en la dimensién procesal del principio,
que ha sido soslayada por el Tribunal Constitucional. Sea una medida puniti-
va 0 una sancién reparadora, es evidente la identidad parcial de conductas
entre los supuestos previstos en al LOPP y en el Codigo Penal, por lo que es
posible la simultaneidad de procedimientos que enjuician el mismo supuesto,
como ha ocurrido de hecho en relacién a Batasuna®. Lo concretamos en un
interrogante nada abstracto: ;qué ocurrird si la Audiencia Nacional, en un pro-
ceso abierto para ilegalizar un partido politico por la via penal, valora los mis-
mos hechos y situaciones de forma contradictoria a como lo hace la Sala Espe-
cial del Tribunal Supremo? Se pondria en cuestién el principio de cosa juzgada
material, en sentido positivo y negativo, con la consecuente vulneracién del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y el derecho a la tutela judicial

efectiva (art. 24 CE)%.

B) LAS CONDUCTAS QUE PROVOCAN LA ILEGALIZACION: EL APOYO TACITO,
LA PREVISIBILIDAD Y LA PROPORCIONALIDAD

En algunas de las conductas enumeradas en el art. 9.3 LOPP la vincula-
cion al fenémeno terrorista, que ha sido convertida por la STC 48/2003 en
punto de conexién para entender vulnerados los principios democriticos,
tiene dificil justificacion. Seguramente, el aspecto mas polémico de la senten-
cia es la hipotética vulneracién de la libertad ideolégica, de expresion e infor-

23. La propia LOPP indica en su articulo 10.6 que «a eventual coincidencia en el tiempo de
los procedimientos judiciales previstos en los anteriores apartados cuarto y quinto de este articu-
lo respecto al mismo partido politico no interferird la continuacién de ambos hasta su finaliza-
ci6n, produciendo cada uno de ellos los correspondientes efectos».

24, En la STC 15/2002/3 indica el Tribunal que «l derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE protege y garantiza la eficacia de la cosa juzgada material, tanto en su aspecto nega-
tivo, 0 excluyente de nuevos pronunciamientos judiciales con idéntico objeto material al resuel-
to por resolucién judicial firme, como en su aspecto positivo o prejudicial, impidiendo que los

- Tribunales, en un proceso seguido entre las mismas partes puedan desconocer o contradecir las
situaciones declaradas o reconocidas en resolucion judicial que haya adquirido firmeza.
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macién v el derecho de participacion por la inclusiéon de conductas que difi-
cilmente pueden considerarse punibles pues suponen mero ejercicio de dere-
chos fundamentales. Destaca entre ellas el denominado <apoyo tacito» al terro-
rismo, vinculado, en concreto a la no condena de un acto terrorista. Mantiene
el Gobierno vasco que supone «una restriccion ilegitima de la libertad ideolo-
gica, que no cabe extraer una consecuencia juridica de un silencio, pues nadie
esta obligado a expresar sus ideas»®. El planteamiento es claro y contunden-
“te. Sin embargo, el Tribunal lo soslaya al entender que no le corresponde
determinar si la mera ausencia de condena puede o no ser entendida como
apoyo implicito al terrorismo. A continuaciéon, en un pronunciamiento con el
que pretende suplir la laguna anterior, sefiala que la legitimacion o la excul-
pacion o minimizacién puede llevarse a cabo de modo implicito, mediante
actos concluyentes en determinadas circunstancias y afiade que en tales casos
no puede hablarse de ejercicio de la libertad de expresion (F] 10). Sin embar-
go, la minimizacion de un atentado no es un supuesto idéntico al silencio ante
un atentado, incluso los derechos fundamentales en juego son distintos, y con
posibilidades de limitacion también diversas. Respecto al silencio o la no con-
dena, dada la claridad con la que habia planteado la cuestion el recurrente,
no analizar el alcance y sus consecuencias juridicas, supone la vulneracion del
principio de congruencia, al que estd sometido el Tribunal Constitucional en
su condiciéon de 6rgano jurisdiccional®. A mi juicio, el Tribunal deberia haber
afirmado con claridad que la «<no condena» no puede ser perseguida desde una
perspectiva juridico-constitucional en cuanto el ordenamiento no juzga actos
internos, que son- garantizados por la libertad ideologica (art. 16.2 CE). Solo
pueden extraerse consecuencias juridicas de otras actuaciones vinculadas a la
o condena», que ya no son ejercicio de la libertad ideologica sino de la liber-
tad de expresion, como los comunicados alternativos, exculpaciones, etc.?.
' También en relacion a las conductas que provocan la ilegalizacion ha
denunciado el Gobierno vasco en el recurso de inconstitucionalidad la impre-
visibilidad de algunas de estas conductas, en concreto las enumeradas en los

25. Las dudas sobre la constitucionalidad de este precepto fueron ya planteadas en los votos
particulares al Dictamen del CGPJ suscritos por los vocales, F. Pantoja, que lo considera una mera
«suposicion o inferencia», A. Lopez Tena, por la «definicién a menudo ambigua y poco precisa de
los supuestos», entre otras razones y J.A. Alonso Suirez, «al suponer una restriccion ilegitima de
la libertad ideologicas.

26. Ha permitido ademds que el Tribunal Supremo haga uso de la no condena como una
de las causas justificativas de la ilegalizacion: «cuando la gravedad de las circunstancias que carac-
terizan una situacion exigen, desde la perspectiva del respeto a los valores y principios constitu-
cionales, una respuesta clara, expresa y no ambigua del partido politico, el silencio o la absten-
cién como forma de expresién del mismo es censurable y rechazable». (STS-Sala Especial, de 27
de marzo de 2003).

27. En la doctrina, E. VircALs entiende que el legislador deberia haber suprimido la expre-
sién «apoyo tacitor. Sin embargo, considera posible que actuaciones como la no condena, en
determinadas circunstancias puedan suponer un apoyo €xXpreso a la accion terrorista. Cfr. E. VIr-
" GALa FORURIA, <Los partidos ilicitos tras la LO 6/2002», Teoria y Realidad Constitucional, 10-11,
2002-2003, pp. 246, ss.
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apartados f) y g) del art. 9.3 LOPP. El primero habla de «olaborar habitual-
mente con entidades o grupos que actan de forma sistematica de acuerdo
con una organizacién terrorista o violenta, o que amparan o apoyan al terro-
rismo»; la segunda, se refiere a apoyar desde las instituciones en las que se
gobierna, con medidas administrativas, econoémicas o de cualquier otro orden,
a esas entidades». Resulta dificil negar el caricter excesivamente inconcreto de
estos supuestos que provocan la ilegalizacién de un partido politico®. Por ello,
el Tribunal Constitucional interpreta ambos apartados en relacioén al 9.2 LOPP
para que puedan tener encaje en la Constitucion. Asi, sefiala que la colabora-
cién debe ser especifica, lo que denomina «omplicidad en la complicidad- y
el apoyo de las instituciones debera ser especificamente con el objetivo de
reforzar esa actividad ilegitima (FJ. 11).

Finalmente, en relacién al elenco de conductas sancionadas con la ile-
galizacién del partido denuncia el Gobierno vasco la desproporcion entre
los supuestos del art. 9 LOPP, muy variados y merecedores de diverso
reproche social, y la sancion aparejada de forma idéntica a todos ellos.
Entiende el recurrente que deberian haberse adoptado medidas preventivas,
que solo en caso de reiterarse dieran lugar a la ilegalizacion y disolucion.
El Tribunal advierte que ninguna de las conductas del art. 9 aisladamente
consideradas provocan la disolucién, sino que, como indica el propio art.
9.2 deben realizarse de forma «continuada, reiterada y grave». Se trata, por
tanto, de una reiteracién de conductas continuada en el tiempo, con la par-
ticipacion de los 6rganos dirigentes del partido o de un nimero importan-
te de sus militantes (FJ 12).

Menos convincente resulta la posicion del Tribunal Constitucional en el
otro supuesto de hipotética desproporcién denunciado por el Gobierno
vasco referido a la «prohibicién de incluir regularmente en sus érganos direc-
tivos o en sus listas electorales a personas condenadas por terrorismo que
no hayan rechazado pablicamente los fines y los medios terroristas» (art. 9.3
©). El Tribunal también interpreta este supuesto en aras de una mayor con-
crecién. Acaso su aportacion mas trascendente es que «debe comportar una
actuacién instrumental, que sirva a la realizacion de alguna de las conduc-
tas descritas en el 9.2 LOPP» (FJ 13). Pero resulta dificil aceptar en un Esta-
do democritico que una persona que ha cumplido una condena, en pleno
ejercicio de su derecho al sufragio pasivo, deba retractarse pablicamente
antes de integrarse en los 6rganos directivos o en las listas electorales de un
partido. El Tribunal Constitucional intenta justificarlo mediante la exigencia
de «egularidads de esa inclusion de personas de las que quepa presumir fun-
dadamente una afinidad con los métodos de terror, atendiendo a la trayec-
toria del partido, en definitiva cifiéndolo al caso absolutamente patologico

28. En el segundo caso incluso se afirma que los partidos gobiernan las instituciones, cuan-
" do es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, al menos desde la STC 5/1983, que los par-
tidos no son los duefios de los escafios.
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en el sistema de partidos de Batasuna. El enfoque no me parece adecuado
en cuanto elude que este precepto no sdlo va a impedir a un partido parti-
cipar en las elecciones, sino que también limita de forma injustificada el
derecho de participacion politica de los ciudadanos que se encuentren en
las condiciones indicadas. '

4. FL CARACTER SINGULAR DE LA LEY Y SUS CONSECUENCIAS:
IRRETROACTIVIDAD Y ESPECIALIDADES PROCESALES

Otro de los fundamentos tedricos del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno vasco es el caricter singular, y no general, de la
Ley, aprobada con la intencion de ilegalizar un concreto partido politico: Bata-
suna. Aduce el recurrente que aunque la Ley respeta formalmente el principio
de generalidad de la ley, desde el punto de vista material se ha concebido para
- perseguir una determinada formacion politica, Gnica a la que en realidad,
resultaria aplicable. Estamos, por tanto, ante una ley singular enmascarada.
Ciertamente, es posible que una ley sea singular, pese a su promulgacion con
estructura general. En ese caso, habra de recurrirse a criterios materiales que,
atendiendo al momento aplicativo, sirvan de parametro para deducir la singu-
laridad o generalidad de la ley. Asi lo intenta el Gobierno vasco, aportando en
ese sentido diversos argumentos, mis solidos aisladamente considerados (al
menos uno de ellos), que para demostrar el caracter singular de la ley. En con-
creto se refiere a la disciplina del fraude de ley contenida en su art. 12.3 y en.
la DT tnica, que vulnera, a su vez, segn los recurrentes, el principio de irre-
troactividad, y a las especialidades procesales respecto al Tribunal competen-
te, la legitimacién para instar el proceso de disolucién o el régimen excep-
cional en el sistema de recursos.

Antes de detenernos en ambos argumentos quiero concretar la cuestion
del caracter singular de esta ley, resaltando dos aspectos. .

Procede recordar, en primer lugar, que una ley singular no es, por ello,
inconstitucional (STC 166/1986). La Constitucién no impone la generalidad de
las leyes. Ocurre en ese caso que debe superar un juicio mas estricto con el
parametro del principio de igualdad. El tratamiento normativo diferenciado
debe tener una justificacién objetiva y razonable, mas aidn si es singular. El
principal obsticulo a las leyes singulares, superado el test del principio de
igualdad, procede de la tutela judicial efectiva pues no existe un procedi-
miento jurisdiccional que permita a la persona fisica o juridica afectada impug-
nar el acto legislativo, sino que debera esperar a su aplicacion e iniciar la via
jurisdiccional ordinaria que concluird en el recurso de amparo constitucional,
si se vulneran derechos fundamentales, y en la autocuestién de inconstitucio-
nalidad o, en la otra posibilidad abierta, solicitar al juez ordinario la elevacion
" de una cuestion de inconstitucionalidad. La inexistencia de un cauce que per-
mita al directamente afectado recurrir un acto legislativo fue una de las razo-
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nes por la que se produjo la condena del Estado espafiol en la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre Rumasa?®.

Pero, ademis, en segundo lugar, no creo que en este caso estemos ante
una ley singular puesto que es posible la aplicacién de la ley a otros partidos
presentes o futuros cuyas conductas puedan incardinarse en los supuestos
previstos en la Ley. Esto no significa la aceptacion de los argumentos del Tri-
bunal Constitucional en la STC 48/2003 que, de forma sorprendente, justifica
el detenido tratamiento de la ilegalizacién en una ley general de partidos poli-
ticos en cuanto «esponde a las necesidades del tiempo en que se ha dictado,
que no es ya el del establecimiento e incipiente consolidacién de los partidos
politicos, sino el de la garantia del régimen plural de partidos frente a los gru-
pos y asociaciones que pretendan desvirtuarlo con la utilizacién de medios
violentos y al margen de la legalidad». Cualquier lector de esta argumentacion,
ajeno a la realidad politica espafiola, podria pensar que en Espafia abundan
los partidos vinculados a'la violencia. Evidentemente, no es asi. Ha ocurrido
en este caso que el legislador ha actuado pensando en un concreto partido
politico, para aplicar a éste la Ley de forma inmediata, como mas adelante
reconoce de forma expresa la propia STC 48/2003, pero resulta posible, e
incluso probable, su aplicacidn a otros supuestos. Por tanto, no estamos ante
una ley singular sino ante una ley general que ha sido elaborada con la inten-
cion de aplicarla a un supuesto concreto. Con ello, el legislador ha rasgado lo
que Rawls en su Teoria de la Justicia denominaba el «velo de la ignorancia»,
que aplicado a la técnica legislativa significa que el legislador debe actuar sin
tener en cuenta como incidird la regulacién en los casos particulares, sino
legislar Ginicamente desde consideraciones generales®. Pese a que el Tribunal
defiende la utilizacion de una occasio para la adopcion de una ley (FJ 14), a
nuestro juicio, esta forma de legislar puede, y debe, ser criticada desde la pers-
pectiva de la posicion del legislador en la estructura del Estado y la buena téc-
nica legislativa. Ahora bien, en coincidencia con el Tribunal Constitucional,
ésto no determina su inconstitucionalidad. -

Deciamos que debia distinguirse el debate sobre la singularidad de la ley
de la posible vulneracién del principio de irretroactividad, que el recurrente
advierte en la regulacion del fraude de ley por la constitucién de un partido
que continGia o sucede a otro disuelto. El niucleo ‘del problema radica en la
remision que la DT segunda hace al art. 9.4, que permite acudir a la d¢rayec-
toria de un partido politico aunque haya cambiado de denominacién». En defi-

" nitiva, para aplicar la LOPP a actividades realizadas con posterioridad a la

entrada en vigor de ésta se tendran en cuenta actividades anteriores «a efectos
de determinar la significacién de tales actividades y valorar su relevancia en el

29. Cfr. en este sentido mi trabajo <Leyes singulares de intervencién versus tutela judicial»,
REDC, 40, 1994.
30. Cfr. J. RAWLS, Teoria de la Justicia (1971), Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1978,
p. 163.
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conjunto de la conducta del partido». Desde esa interpretacion, considera el
Tribunal que tomar en consideracion la drayectoria», que incluye actuaciones
anteriores a la entrada en vigor de la ley, no comporta retroactividad prohibi-
da por la Constitucién. Por ello, si un partido continga o sucede a otro, apre-
ciado judicialmente el fraude, la drayectoria» del sucedido puede utilizarse
para determinar y valorar el sentido de los actos realizados después de la
entrada en vigor de la ley (FJ 16). El problema de esta argumentacion, for-
malmente adecuada, es que establece unas condiciones sumamente tenues,
que pueden ser traspasadas con facilidad por el operador juridico mediante
una aplicacién retroactiva que resultaria contraria a la Constitucion y al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Menos enjundia tienen las alegaciones efectuadas frente a las especialida-
des procesales previstas en la Ley, que también recurre el Gobierno vasco en
este punto, con una notoria confusién entre singularidad y especialidad. Res-
pecto a la previsién de la Sala del art. 61 LOPJ para acordar la disolucién judi-
cial de los partidos (art. 10.5 LOPP), se pueden oponer argumentos de politi-
ca del Derecho®, pero desde un punto de vista juridico-constitucional, como
afirma el Tribunal, «se trata de un o6rgano judicial ya existente al que, por
medio de la correspondiente reforma de la LOPJ, se le ha dotado de esa nueva
competencia, con caricter general y para el futuro» (FJ 17). La atribucién de
legitimacién para instar el procedimiento al Gobierno, e indirectamente al
- Congreso v al Senado (art. 11.1 LOPP), también puede, y merece, ser discuti-
da politicamente?®, pero en el plano que aqui nos ocupa €s una opcién legi-
tima del legislador (FJ 17). Y lo mismo debe decirse del establecimiento de un
régimen singular de recursos contra la proclamacion de candidaturas (DA
segunda LOPP).

5. EL EJERCICIO DEL DERECHO A CREAR PARTIDOS

El nacleo del recurso de inconstitucionalidad, y, en consecuencia, de la
STC 48/2002, es el procedimiento de ilegalizacién y disolucion de partidos

31. Al tratarse de un control externo del constitucionalidad con el parimetro del principio
democritico (art. 6 CE) pareceria mis 16gico haber atribuido esta competencia al Tribunal Cons-
titucional. La STC 48/2003 presupone que el constituyente descartd atribuir este control al Tribu-

“nal Constitucional y por tanto compete al Poder Judicial mientras no se establezca expresamente
otra cosa: «Que el constituyente haya descartado encomendar la garantia del respeto del art. 6 CE
por parte de los partidos al Tribunal Constitucional (como ya recordamos en la STC 3/1981/11)
no significa, obviamente, que se haya descartado dicha garantia en si, Gnicamente que su verifi-
cacién ha de corresponder al Podér Judicial ordinario en tanto no se establezca otra cosa» (FJ 6).

32. A mi juicio, contribuye a politizar un conflicto que, precisamente por sus consecuencias
politicas, en cuanto puede suponer la exclusion de un determinado grupo del juego politico, debe
ser tratada con la maxima objetividad y eliminando cualquier atisbo de interés partidista en el ejer-
cicio de la accién. Por ello, acaso hubiera sido deseable la legitimacion exclusiva del Ministerio
Fiscal que conforme al art. 124.1 CE tiene por misién promover la accion de la Justicia en defen-
sa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley.
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politicos. Este es, sin duda, el aspecto mas polémico de la Ley. Mientras se
regulan con detalle las conductas sancionables y el procedimiento y efectos
de la disolucién, los restantes aspectos del régimen juridico-constitucional de
los partidos politicos en nuestro ordenamiento son apenas mencionados, sin
grandes aportaciones respecto a la Ley 54/1978, aprobada antes incluso que
la Constitucién, en el momento de irrupcién de los partidos en un incipiente
sistema politico pluralista. Hemos rechazado la justificacién que el Tribunal
Constitucional da a este hecho, indicando que en este momento de actuacién
normalizada de los partidos a la sociedad le preocupa la actuacion de parti-
dos que contradicen el principio democritico y se vinculan a la violencia
terrorista. Esto s6lo es parcialmente cierto. Resulta necesario un tratamiento
normativo actualizado del ejercicio del derecho, de la democracia interna de
los partidos, de la financiacién, etc. Todo ello es soslayado por la LO 6/2002,
que en este sentido tiene un caricter de Ley especial, dedicada a regular la
ilegalizacién y disolucién de partidos, con someras referencias a los otros
aspectos del Derecho de partidos. Pero incluso en los esquemiticos precep-
tos de la Ley dedicados a la creacion de partidos se contienen algunas for-
‘mulaciones que han generado dudas de constitucionalidad, en unos casos por
mantener lo previsto en la Ley 54/1978 y que desde entonces habian sido dis-
cutidas por la doctrina; en otros casos con aportaciones nuevas sumamente
problemiticas desde la perspectiva constitucional. Las principales dudas se
refieren a la exclusién de extranjeros y condenados por determinados delitos
del derecho a crear partidos y por distintas previsiones de intervencién admi-
nistrativa en el proceso de inscripcién en el Registro de partidos. :

A) LA EXCLUSION DE EXTRANJEROS Y CONDENADOS POR DELITOS
DE TERRORISMO DEL DERECHO A CREAR PARTIDOS

La exclusion de los extranjeros del derecho a crear partidos que resulta
del art. 1.1 LOPP, al referirse exclusivamente a Jos espafioles, plantea dudas
sobre todo respecto a los nacionales de Estados miembros de la Unién Euro-
pea, a los que, como es conocido, se les reconoce el derecho al sufragio acti-
VO y pasivo en las elecciones municipales a partir del Tratado de la Unién
Europea. Pueden ser electores y elegibles, pero no pueden crear un partido
politico. El Abogado del Estado alega que al poder presentarse como candi-
datos y formar una agrupacién de electores se les asegura suficientemente su
derecho al sufragio. El Tribunal Constitucional mantiene, por su parte, que el
art. 13.2 CE no desvirtda el hecho de que, con esa excepcion, la participacion
en los asuntos publicos atafie inicamente a los espafioles. Por ello, el alcan-
ce interpretativo de la STC 48/2003 se cifie en este caso a que «dicha restric-
cién no puede afectar al derecho de los extranjeros a afiliarse a los partidos
politicos ya constituidos» (FJ 18). Sin embargo, del Tratado de la Unién Euro-
pea no se deduce la obligacion de asegurar «suficientemente» ni «xcepcional-
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mente» el derecho al sufragio, ni garantizar la posibilidad de afiliarse, sino el
derecho a participar en las elecciones municipales en condiciones de igualdad
con los espafioles, lo que evidentemente no se produce cuando se niega la
posibilidad de crear un partido por ser extranjero. En ese sentido, la Ley podia
haber limitado al 4mbito municipal el derecho a crear partidos de los ciuda-
danos comunitarios, o incluso ceiiir la participacién de los partidos creados
por &stos a las elecciones municipales, pero lo que no puede es impedir ese
derecho de forma absoluta.

Aceptado que el ejercicio del derecho a participar en las elecciones muni-
cipales lo poseen los ciudadanos comunitarios en las mismas condiciones que
los espafioles y que esto incide en el derecho a crear partidos, al menos de
ambito municipal, la limitacién no puede sustentarse en el caricter de asocia-
cion «ualificada por la relevancia constitucional de sus funciones» que tienen
los partidos politicos en virtud del art. 6 CE. El Tribunal Constitucional ha
sefialado en doctrina reiterada que esas peculiaridades no pueden afectar al
contenido esencial del derecho. Por un lado, «gozan legalmente de determi-
nados privilegios», pero «<han de tener como légica contrapartida determinadas
limitaciones, no aplicables a las asociaciones en general» (STC 3/1981/2).
Ahora bien, al ser un tipo especifico de asociacién (STC 56/ 1995/3), los ras-
gos anejos a las funciones de relevancia constitucional se afiaden pero no pue-
den afectar al contenido esencial del Derecho. Por ello, los limites introduci-
dos por la legislacién de desarrollo deben respetar el contenido esencial. La
premisa metodologica es, por tanto, que la constitucionalizacién de los parti-
dos politicos, su reconocimiento e incorporacién constitucional no puede des-
virtuar el ejercicio del derecho de asociacién, del que forma parte, sin duda,
el derecho a crear un partido politico que garantiza el ejercicio de derecho de
participacion en las elecciones municipales de los ciudadanos comunitarios en
condiciones de igualdad con los espaiioles.

Por otro lado, también se limita el derecho de creacién de partidos a los
penalmente condenados por determinados delitos previstos en los Titulos XXI
a XXIV del Codigo Penal y no hayan sido judicialmente rehabilitados (art. 2.1
LOPP). Los recurrentes entienden que supone una pena accesoria ex legey se
estaria afectando al principio de proporcionalidad. El Tribunal afirma que se
trata de un requisito de capacidad, una causa de incapacidad especial que sélo
dejard de afectarles cuando hayan sido judicialmente rehabilitados, y no una

pena. Respecto a la aducida desproporcién, entiende el Tribunal que resulta
justificable que se incapacite para promover un partido politico a quien ha
sido condenado, 'y no ha alcanzado la rehabilitacién judicial, por determina-
dos delitos todos ellos relacionados con la actividad politica. Por tanto, «no
resulta exorbitante en términos de respeto al principio de proporcionalidad»
(FJ 19). A mi juicio, en la linea destacada ya por la doctrina, el problema no
estd en el principio de proporcionalidad, sino en el de retroactividad (art. 9.3
CE) en cuanto esta causa de incapacidad especial que restringe derechos fun-
damentales es aplicada a los condenados con anterioridad a la LO 6/2002 e
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incluso en el art. 25.2 CE en virtud del cual los _dérechos fundamentales del
condenado sélo pueden ser limitados «por el contenido del fallo condenato-
rio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria»>. ’

B) [EL PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION REGISTRAL DE PARTIDOS POLITICOS

En el procedimiento de inscripcion registral se advierte una especial
preocupacién por las patologias del proceso, en la tendencia advertida en
toda la Ley. Tres aspectos del procedimiento de inscripcién regulado en la
LOPP han generado dudas de constitucionalidad a los recurrentes. En pri-
mer lugar, se cuestiona la vinculacion de la adquisicién de personalidad juri-
- dica a la inscripcién en el registro (art. 4.2 LOPP); en segundo lugar, la facul-
tad atribuida a la Administracion para denegar o retrasar la inscripcion
alegando defectos formales (art. 5.1 LOPP) v, en tercer lugar, se rechazan
también las facultades que el art. 12.3 LOPP otorga a la Administracién para
instar la improcedencia de la continuidad o sucesion de un partido disuel-
to. Causa sorpresa constatar que no se ha recurrido otro aspecto del proce-
dimiento de inscripcién que ha planteado serias dudas de constitucionalidad
en la doctrina desde la misma existencia del texto constitucional, al incluir-
se también en la Ley 54/1978. Me refiero a la facultad atribuida a la admi-
nistracién en el art. 5.2 LOPP para remitir al Ministerio Fiscal la documenta-
cion presentada cuando deduzca indicios racionales de ilicitud penal en el
partido, con la inclusidn expresa ahora de la suspensién del procedimiento
inscriptivo (art. 5.4 LOPP).

El cardcter constitutivo de la inscripcion registral de partidos

Respecto a la vinculacion de la inscripcion registral a la adquisicién de
personalidad juridica (art. 3.2 LOPP) el Gobierno vasco rechaza el caricter
constitutivo de partido politico que resulta de esa prevision. La argumentacion
del Tribunal, por el contrario, se sustenta en la separacion de la libertad de
creacion de asociaciones v la adquisicién de personalidad juridica. Dice el Tri-
bunal que la «atio de la prohibicion de que el registro sirva a otros efectos
que a los de la publicidad (art. 22.3 CE) reside en la tutela de la libertad de
creacion de asociaciones y partidos, con la que ninguna relaciéon guarda el
hecho de que se adquiera o no la personalidad juridica. Por lo tanto, el legis-
lador es libre de asociar o no el nacimiento de la personalidad juridica a la
inscripcion en el registro sin que del art. 22.3 derive ningan impedimento para
ello» (FJ 20).

33. Cfr. . LoPEz DE LErMA y LOPEZ, «Comentarios a la Ley de Partidos», La Ley, 5596, 2002, p.
-3 E VirGatA FORURIA, Op. Cit. p.
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No es una cuestion nueva sino ampliamente debatida en la doctrina y en
la propia jurisprudencia constitucional, en cuanto el art. 2 de la Ley 54/1978
también decia, como el 3.2 actual, que el partido politico no adquiere perso-
nalidad juridica hasta que no se inscriba en un registro oficial. Procede, por
tanto, recordar, siquiera someramente ese debate,

El punto de partida era la acotacién del parametro de constitucionalidad:
si éste es el art. 22.3 CE o, como dice el representante del Senado, ello supo-
ne una «equivocada equivalencia entre asociaciones y partidos». A mi juicio,
resulta clara la aplicacién del 22.3 CE, también a los partidos. El problema es
que, en el caso de los partidos, la vilida constitucién como tal depende de la
inscripcion en un registro especifico. Si una asociacién con fines politicos no
se inscribe en el Registro de partidos no podri realizar plenamente la funcién
electoral, sino con las limitaciones incluidas en las disposiciones especiales de
la LOREG para las agrupaciones de electores. Si es necesaria la inscripcion
registral para que un ente de base asociativa pueda participar en las eleccio-
nes con la denominacién de partido politico y las funciones de relevancia
constitucional que peculiarizan al partido politico en el genus asociacién pue-
den reconducirse a la participacién electoral, aunque no se agotan en ésta, la
consideracion como tal de una asociacién con fines politicos depende de la
inscripcion registral. La pretension de distinguir como aspectos autbnomos la
constitucion de la asociacién-partido politico y la inscripcion a efectos de
publicidad para participar en el proceso electoral encuentra el 6bice expues-
to. Por tanto, es conciliable con el ejercicio del derecho de asociacién y la ins-
cripcion a los solos efectos de publicidad que un partido politico como tipo
especifico de asociacién que ejercita la funcién que la Constitucién le atribu-
ye deba inscribirse en un registro especifico para ser considerado como tal.

En la demanda de amparo que dio lugar a la STC 21/1983, los recurren-
tes sostienen que el acto impugnado lesionaba el art. 22 CE puesto que cual-
quier efecto constitutivo asignado a la inscripcién resulta contrario al art. 22.3.
No obstante, el Tribunal entiende que lejos de limitarse, la creacién de parti-
dos estd garantizada de manera reforzada respecto del resto de asociaciones,
en cuanto el art. 6 sefiala y garantiza el ambito de funciones institucionales
que le corresponden. Sin embargo, la creacion de partidos politicos, como tipo
asociativo especifico, estd sometida en nuestro ordenamiento a determinadas
obligaciones como la inscripcion registral, que no tienen las asociaciones en
general, actuando la garantia institucional mas como limite al gjercicio que
‘como garantia adicional. Desde este planteamiento, la interpretacion conjunta
del art. 22 con el art. 6 puede utilizarse en otro sentido para justificar un tra-
tamiento especifico en su régimen constitutivo. Estriba éste en la relevancia
que la Constitucién otorga a las funciones que realizan estos entes de base
asociativa y no otros. Asi, la obligacion inscriptiva para la consideracion de

34. Cfr. mi trabajo dLa inscripcién registral de asociaciones», REP, 92, 1996, pp. 186-193. Los
argumentos alli expuestos son los que ahora utilizé aqui con minimas matizaciones.
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una asociacién como partido politico no afecta a la libertad de creacién de
asociaciones como vertiente positiva del contenido esencial del derecho pues-
to que no limita la posibilidad de crear otras asociaciones con fines politicos,
que se inscribirin en el Registro general de asociaciones. Dicho de otra forma,
impide la consideracién de estas asociaciones politicas como partidos politi-
cos pero no el libre ejercicio del derecho de asociacién y la libre creacion de
asociaciones. Los ciudadanos podrin crear asociaciones con fines politicos.
S6lo para participar en el proceso electoral en igualdad de condiciones y gozar
de las ventajas que el ordenamiento establece exclusiva o preferentemente
para los partidos debera inscribirse en un registro espetifico.

Desde esta argumentacion puede compartirse la posicion del Tribunal
Constitucional aunque no su fundamentacion juridica pues resuelve la dificil
cuestion de los efectos constitutivos de la inscripcion registral de forma mucho
mis asertiva. Se detiene en que la interrelacion de inscripcion y adquisicion
de personalidad juridica no puede considerarse un acto de injerencia de la
" Administracion estatal contrario a la libertad de creacion de asociaciones. Dice
el Tribunal que para ello «seria menester que, por el modo en que el legisla-
dor regula el acto de inscripciéon y por las facultades que para ello atribuye al
Ministerio del Interior, se apreciase que a éste se le apodera de un efectivo
control material sobre la procedencia o no de la inscripcion solicitada (...) de
manera que las facultades de dicho departamento ministerial excedieran del
estricto y limitado ambito de la simple verificacion reglada de los aspectos juri-
dico-formales de la documentacion presentada a inscripcion» (FJ 20).

La argumentacion del Tribunal Constitucional, mis que aportar elementos
para justificar el caracter constitutivo de la inscripcion previsto por el legisla-
dor, puede ser utilizada, como luego anotamos, para extender la declaracion
de inconstitucionalidad al art. 5.2 LOPP, no recurrido por el Gobierno vasco.
Por ahora Gnicamente destacar que la conclusion del Tribunal segin la cual el
legislador orgnico no apodera a la Administracion estatal mediante la ins-
cripcion registral con facultades de verdadero control material puede ser cier-
ta respecto a los articulos 3, 4y 5.1 LOPP, pero no en relacion al 5.2 LOPP,
que prevé el envio de la documentacion presentada ante el Ministerio del Inte-
rior para la inscripcién al Ministerio Fiscal cuando deduzca «indicios raciona-
les en relacién con la ilicitud penal del partido».

La denegacion o retraso de la inscripcion por coincidencia
en la denominacion

‘Menos dificultades tedricas plantea la denegacion o retraso de la inscrip-
ciébn por la Administracion en virtud de las facultades que le otorga el art. 5.1
LOPP en relacién a los defectos formales, en concreto a la denominacion. Esta
previsién es también recurrida por el Gobierno vasco al considerarla contraria
a la configuracién constitucional del derecho de asociacién como un derecho
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fundamental de eficacia directa, sin necesidad de reconocimiento alguno por
el poder publico. A mi juicio, la fundamentacién interpretativa del Tribunal
Contitucional disipa cualquier duda sobre la constitucionalidad de este pre-
cepto. Entiende el Tribunal que las facultades atribuidas al Ministerio del Inte-
rior para suspender el plazo de inscripcién Gnicamente podrin aplicarse cuan-
do se compruebe de manera clara y manifiesta que concurre una plena
coincidencia o identidad entre las formaciones politicas o entidades en con-
traste de tal manera que los demas supuestos de semejanza o riesgo de con-

- fusion en virtud de la denominacién, no habilitan para una eventual suspen-

sion del plazo para la inscripcién al amparo del ar.. 5.1 LOPP (FJ 21).

Los supuestos de intervencion administrativa en el procedimiento
de inscripcion

Finalmente, también se impugna la facultad del Ministerio del Interior para
instar ante el 6rgano judicial la declaracién de dmprocedencia de la continuidad
o sucesion de un partido». El Tribunal alega que el Ministerio del Interior no tiene
facultades para denegar la inscripcion sino s6lo para instarla y esto no supone
una injerencia ilegitima en el ejercicio del derecho fundamental porque, en defi-
nitiva, la apreciacién de si procede impedir, con dicha base juridica, la creacién
e inscripcién del nuevo partido, corresponde al 6rgano judicial (F] 22). Sin
embargo, antes habia afirmado de forma solemne, como hemos indicado, que «a
la autoridad administrativa tan solo se le atribuye una actuaciéon de constataciéon
rigurosamente reglada, en cuanto contraida a los aspectos formales a través de
los que se manifiesta el acto de constitucién (acta fundacional y documentacién
complementaria)» (EJ 20). Pero si esto es asi, ¢como ha podido deducir que un
determinado partido continGia o sucede a otro anterior? Cuando los promotores
de un partido son los mismos de otro disuelto la mera verificacion reglada puede
permitir comprobar ese dato e instar la declaracién. Sin embargo, el problema se
plantea cuando no se deduce de ese control formal sino que se adentra en la
valoracién de la documentacién presentada para alcanzar esa conclusién. Obvia-
mente de nada sirve decir que no supone injerencia en el derecho porque es el
organo judicial quien se pronuncia de forma definitiva. Esa no es la cuestién. Lo
que debemos discernir es si se ha producido una injerencia administrativa en el
proceso inscriptivo, un control ex ante que vulnera el art. 22 CE. Este es el nideo
problemitico de este precepto, que nos permite vincularlo al ya mencionado art.
5.2 LOPP por su coincidencia esencial. Cuando se permite al Ministerio del Inte-
rior instar una determinada declaracién (art. 12.3 LOPP) o poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal indicios racionales de ilicitud penal (art. 5.2 LOPP) durante
el proceso de inscripcion del partido se esta reconociendo un control ex ante de
los partidos por parte de la autoridad administrativa. El Tribunal Constitucional

* ha mantenido en su doctrina que la actuacion registral se limita a la «verificacion

reglada» de la documentacién que se presenta, y asi lo reitera en la propia STC
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48/2003 (FJ 20). Ademids, concreta que verificacién reglada es comprobar si los
documentos que se le presentan corresponden a materia objeto de registroy ret-
nen los requisitos formales necesarios (STC 3/1981/5). Con ello, se elimina el
control o autorizacién previa en la intervencion administrativa, mas alla del con-
trol formal externo (STC 85/1986/3). Eso significa que, en el caso del art. 12.3
LOPP, el Ministerio del Interior podra comprobar los datos formales presentados
para la inscripcion y si de estos se deduce «continuidad o sucesion de un parti-
“do disuelto» instar la declaracioén prevista en ese precepto. El supuesto de la iden-
tidad de promotores es arquetipico. Pero lo que no puede hacer, porque ya
supondria un control material, es valorar los fines u otros elementos del conte-
nido de la documentacién aportada. En el FJ 20 recuerda su doctrina de la veri-
ficacion reglada, sin embargo, en el FJ 22, cuando se ocupa de un supuesto en
el que existe un riesgo cierto de introducir un control material, acepta la legiti-
macion del Ministerio para instar, sin mas limitaciones, la «declaraciéon de conti-
nuidad o sucesion de un partido disueltor. Reiteramos que esta intervencion
administrativa puede abrir el cauce al control material, salvo que se cifia a los
datos formales y externos del nuevo partido que se pretende inscribir. Hubiera
sido conveniente una concrecion interpretativa en €se sentido, limitando el alcan-
ce del precepto a la coincidencia de los promotores u otros elementos formales
en la documentacién presentada a inscripcion, para impedir que la autoridad
administrativa inste la declaracién de «continuidad o sucesién» de un partido
disuelto a partir de valorar la documentacién que se aporta.

Igual sucede con la puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de los
indicios racionales de ilicitud, del art. 5.2 LOPP, tramite ya previsto en el art.
3 de la Ley 54/1978, aunque ahora se regula incluso la suspension del plazo
por la propia administracién y no por el Ministerio Fiscal (art. 5.4 LOPP). La
mayor parte de la doctrina entendia que ese precepto debia considerarse dero-
gado en virtud de la DD tercera, en cuanto faculta el control ex ante de las
asociaciones para solicitar la declaracion de ilicitud, contrario al art. 22 CE®.
No obstante, en este caso el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado al
no haber sido recurrido por el Gobierno vasco. Por ello, se trata de valorar si
debia haber extendido el enjuiciamiento a este precepto, pese a no haber sido
impugnado. El art. 39 LOTC le habilita para ello. Ademis, el Tribunal utiliza
una argumentacion juridica de la que debe deducirse esa consecuencia. No
puede afirmarse con toda rotundidad que no cabe control material sino veri-
ficacion reglada y soslayar un supuesto que notoriamente permite ese control
y que, precisamente por ello, no tiene parangdn en el Derecho comparado®

35. Cfr. J. JiMENEZ CaMPO, <La intervencién estatal...», cit. pp. 179-183; 1. DE OTTO PARDO, OP.
cit. pp. 105-124; E. COBREROS MENDAZONA, .Fl derecho a asociarse en partidos politicos», RVAP, 1,
1981, p. 219; A. RODRIGUEZ, Transicion politica y consolidacion constitucional de los partidos poli-
ticos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 180 ss.

36. En las legislaciones europeas, se impide de forma expresa que los Registros se adentren
en el contenido de la documentacién presentada. Cfr. D. MARTIN MERCHAN, Partidos politicos. Regu-
lacion legal, Presidencia del Gobierno, Madrid, 1981. :
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y ha sido denunciado por la doctrina desde hace muchos afos, en su formu-
lacién de 1978%7. ‘ ‘

6. UNA REFLEXION FINAL: ALGO SE MUEVE EN EL DERECHO
- DE PARTIDOS TRAS LA LO 6/2002 Y LA STC 48/2003

La STC 48/2003 enjuicia una ley que formalmente regula el régimen juri-

- dico-constitucional de los partidos, pero cuya mera lectura muestra que su

objeto es introducir en nuestro ordenamiento ex novo un procedimiento de
ilegalizacion y disolucion de partidos politicos. Por ello, las causas y procedi-
miento de ilegalizacién y disolucién son detallados con exhaustividad, mien-
tras en los restantes aspectos del Derecho de partidos apenas se aportan ele-
mentos novedosos respecto a lo regulado en la Ley 54/1978. Esta ley
preconstitucional fue sumamente dtil para articular el pluralismo partidista,
pero, por un lado, contenia una regulacién esquemitica de los distintos aspec-
tos del régimen juridico-constitucional de los partidos, y por otro, tras veinte
afios de desarrollo del Estado de partidos precisaba una actualizacién. Parece
evidente que la LO 6/2002 no lo ha hecho, sin que resulte convincente el argu-
mento del Tribunal Constitucional, segiin el cual en este momento histérico
mis que regular la organizacion, funcionamiento y actividad de los partidos,
la legislacion debe proteger el régimen pluralista frente a los que pretenden
desvirtuarlo por medios violentos.

Pero, mis alld de su aparente distrofia o sus deficiencias técnicas la impor-
tancia de la LOPP estriba en que introduce en nuestro ordenamiento una con-
cepcion de los partidos distinta a la que habian configurado la doctrina cien-
tifica y la jurisprudencia constitucional a partir de la Ley 54/1978 y el art. 6 CE.
El legislador ha incorporado a nuestro ordenamiento un modelo de democra-
cia militante, como existe, con caracteristicas diversas, en Alemania, Turquia o
Israel y ha sido aceptado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere- -
chos Humanos. En Espafia se concreta en la defensa de la Constitucién fren-
te a los partidos vinculados al fenémeno terrorista.

El Tribunal Constitucional ha negado formalmente este cambio en la com-
prensién de los partidos, pero lo ha hecho con declaraciones solemnes, sin
aportar una sélida argumentaciéon juridico-constitucional. La aprobacién de

37. Esta actitud del Tribunal Constitucional respecto a la regulacién legal del control ex ante
no es nueva. Tampoco el art. 3 de la Ley 54/1978 fue declarado inconstitucional aun cuando hubo
diversas ocasiones para ello. En la STC 85/1986 indica el Tribunal que la inscripciébn constitutiva
no puede abrir el paso a la discrecionalidad administrativa. Pretende eliminar cualquier forma de
control o autorizacioén previa en el proceso de inscripcién registral. Dicho con sus propias pala-
bras, solo es constitucionalmente admisible con el alcance de un control formal externo y de natu-
raleza estrictamente reglada (FJ 3). Y no tiene cabida en la Constitucién un sistema de control

_preventivo que dejara un amplio margen de decisién a la Administracién (F] 4). El problema es

que este existia en la Ley 54/1978 y se ha mantenido en la LO 6/2002, en cuanto se faculta el
control ex ante de la asociacion para solicitar la declaracién de ilicitud.
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una Ley que establece un procedimiento especifico para la ilegalizacién de
partidos, distinto al regulado en Coédigo Penal, con un referente axioldgico
cual es la vulneracion de los principios democraticos supone inevitablemente
incorporar a nuestro ordenamiento juridico un modelo de defensa de la Cons-
titucion frente a determinados partidos politicos. Por ello, en lugar de reiterar
el rechazo a la democracia militante, el Tribunal deberia haber centrado su
- argumentacion en concretar sus limites. Ciertamente, la propia STC 48/2003
aporta el utillaje necesario para ello. La exigencia de interpretacion conjunta
de los principios del 9.2 LOPP con el elenco de conductas del 9.3 LOPP per-
mite ceiiir 1a vulneracion del principio democratico exclusivamente a la comi-
siobn de alguna de las conductas enumeradas en este Gltimo precepto. Sin
embargo, el Tribunal, en lugar de profundizar en el caracter «atenuado» de la
democracia militante», introducida en nuestro ordenamiento por la LO 6/2002,
se limita a negar su existencia con dos argumentos sumamente débiles: la
posibilidad de reforma total de la Constitucién y una separacion, mas tedrica
que real, entre fines y conductas de un partido politico: La consecuencia de
esta argumentacion «débil> es que ha permitido al Tribunal Supremo en su sen-
tencia de ilegalizacién de Batasuna aplicar la LOPP como un instrumento de
defensa de la Constitucién frente a partidos hostiles a la democracia pluralis-
ta constitucionalmente consagrada.

Ademis, otro cambio notable provocado por la LO 6/2002 y la STC
48/2003 ha sido la interpretacion restrictiva de los derechos fundamentales
interrelacionados .con el Derecho de partidos. Asi en el repaso a las conduc-
tas que provocan la ilegalizacion de partidos hemos observado que se tipifi-
can actos que son un mero ejercicio de derechos fundamentales. Por tanto,
aparejarle la consecuencia juridica de la ilegalizacion del partido conlleva, ine-
vitablemente, la limitacién de esos derechos. Sin embargo, el Tribunal Consti-
tucional o soslaya la cuestién o la justifica con un fundamento juridico de
caricter interpretativo. Ha sido el caso de 1a libertad ideologica en relacion al
«apoyo implicito» al terrorismo o el derecho al sufragio pasivo cuando se san-
ciona la inclusién en listas electorales de personas que fueron condenadas en
el pasado por delitos de terrorismo y no han rechazado de forma expresa el
uso de la violencia.

Pero, acaso es en la regulacion de la intervencién administrativa en el pro-
cedimiento de inscripcién en la que se observa con nitidez el caracter restric-
tivo de la LO 6/2002, respecto a una regulacion anterior ya restrictiva, que no
tiene parangdn en los ordenamientos juridicos europeos. La Ley 54/1978 habi-
litaba a la autoridad administrativa para remitir al Ministerio Fiscal la docu-
mentacion presentada para la inscripcion cuando hubiera advertido «indicios
racionales de ilicitud penal». Esta prevision era considerada inconstitucional
por buena parte de la doctrina e interpretada muy restrictivamente por la juris-
~ prudencia constitucional. Sin embargo, la LO 6/2002 no s6lo mantiene ese
supuesto sino que faculta expresamente al Ministerio del Interior para sus-
~pender la inscripcion € incluso introduce una nueva modalidad de interven-
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cién administrativa para instar la declaracién de que un partido que pretende
inscribirse «contintGa ‘o0 sucede» a otro ya disuelto. El Tribunal Constitucional,
aunque recuerda su doctrina previa sobre la inconstitucionalidad del control
ex ante por la autoridad administrativa no expulsa del ordenamiento estos pre-
ceptos, en unos casos amparandose en que no habian sido recurridos por el
Gobierno vasco y, en otros, con el insostenible argumento de la intervencién
ulterior del 6rgano judicial, que decide finalmente sobre la continuidad o no
del procedimiento de inscripcién.

En conclusion, la STC 48/2003, pese a su esfuerzo interpretativo, ha con-
sagrado definitivamente en nuestro ordenamiento la legitimidad politica de
una Ley que introduce un modelo, siquiera atenuado, de democracia militan-
te, e incorpora notorias restricciones al derecho a crear partidos y otros dere-
chos fundamentales vinculados al régimen juridico-constitucional de los parti-
dos politicos. ’
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