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ALGO DE LITERATURA Y UNA HIPOTESIS CIENTIFICA

Supongamos que un ciclo dia del 2006, en el contexio de gobiernos de-
mocraticos que caracteriza Europa, unas elecciones de las que nadie se atre-
veria a decir que han sido manipuiadas dieran la victoria a un partido politi-
co cuyo ideario es la ¢liminacion del sistema democratico como forma de
eleccion de los gobernantes y su sustitucion por una forma monarquica en el
sentido tradicional y etimoldgico del término. La argumentacion de dicho
partido a lo fargo del periodo electoral ha sido inequivoca: su constatacion
del desorden al que se ha visto abocado el pais durante los afios de democra-

* En recuerdo de J. J. GonzaLrz EsciNar, gue descubria los guifios entre partidos.
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¢ia lo han convencido de la justicia de determinar los elementos de gobierno
de acuerdo con el criterio de los mas sabios, es decir, sin apclar a la regla de-
mocritica mds que en esta Gltima convocatoria de clecciones, esto s, con-
fiando por ultima vez en el parecer de la mayoria.

Si efectivamente la poblacion del hipotético pais europeo (1) decidiera
(incluso por amplia mayoria) el juridicamente definitivo (también hay que
decirlo) cambio de régimen, habria que aceptar no s6lo el enorme peso de
autoridad que el programa politico antidemocratico habria ejercido sobre los
electores, sino ademas y sobre todo, desde nuestra perspectiva, la necesidad
de reconsiderar la gran cantidad de bibliogratia en la que juristas espafioles y
su entorno intelectual han defendido la imposibilidad (o la ilegitimidad) de
destruir la democracia con métedos democraticos (2), porque, a su juicio, el
debate sobre las transformaciones juridicas del Estado se debe plantear
siempre enmarcado por esas coordenadas, sin que quepa una consideracién
meramente formal de la democracia como un sistema en el que se pueda dis-
cutir incluso la democracia misma.

Podriamos entender entonces que la cuestidn que se esconde tras tanto
didlogo oscuro ¢n el contexto de los Estados de Derecho es qué tratamiento
debe darse a los partidos politicos cuyos fines sean la eliminacion de la de-
mocracia y la instauraciéon de un orden nuevo en el que la autoridad real y
simbélica de un individuo (rey, caudillo, presidente) no pueda ser contestada
de entonces en adelante. Ese mismo parece que deba ser el planteamiento
respecto de partidos que abogan por la autodeterminacién de un pueblo, de-
finido por ellos mismos, y en consecuencia lo que consideran el reconoci-
miento de su caracter autdonomo ¢ independiente respecto del Estado en el
que aparecen juridica y politicamente integrados (3).

(1) Hipotético por europeo, porque una situacion semejante se dio en las elecciones arge-
linas, después declaradas invalidas, que dieron la victoria al partido fundamentalista Frente
Islamico de Salvacion (FIS) en 1991, El 65 por 100 de poblacién chifta en el Iraqg «post-Sa-
dam» puede configurarse como caldo de cultivo para un escenario semejante.

(2) Para tal corriente doctrinal, como veremos y a pesar de que la Constitucion espafiola
no pone mas l{mites a la reforma constitucional que los de su realizacién por el procedimiento
(costosisimo) en ella dispuesto, existen unas sustantivas clausulas implicitas de intangibili-
dad, que son la libertad v la igualdad; para ofros, la soberania popular.

(3) Sin duda podria criticarse la falta de parangdn entre ambos supuestos por la irreali-
dad del primero, frente al cardcter recurrente de las reivindicaciones independistas en mu-
chos paises europeos y de su orbe civilizatorio, pero se convendrd en que no ¢s menos cierto
que la consecucion de la autodeterminacion de un pueblo dentro de un Estado como el espa-
fiol ticne en la actualidad un sesgo tan rematadamente insoluble como ése. No sblo porque la
unidad del Estado sc plantea como un presupuesto de su supervivencia identitaria (defendible
hasta las dltimas consecuencias, como describe Branco, 2002), sino también porque la con-
crecion de los parametros en los que habria de plantearse el debate sobre la autodetermina-
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Los partidos politicos que alientan el derecho a la autodeterminacion de
un conjunto de personas hoy consideradas espafiolas estan presentes en la ar-
gumentacion de la nueva Ley de Partidos Politicos (4), pero el asunto en el
que centra su regulacion, incluso de forma desmesurada a juicio de algunos
es en los modos utilizados en la participacidn electoral y politica en gene-
ral (5).

En ese contexto formulo la hipdtesis que pretendo corroborar:

La identificacion del derecho fundamental a la seguridad con la
prevencion ha producido una mutacion en los universales del derecho
de participacion politica y de la presuncion de inocencia.

La LO 6/2002 de partidos politicos {en adelante, LOPP) ha sido objeto
de amplio debate, no sélo entre la doctrina, sino también en el seno de los or-
ganos encargados de emitir el preceptivo dictamen. En Ultima instancia,
como veremos, ¢sas discrepancias cifran en clave intelectual los distintos
modos de concebir la defensa del Estado de Derecho (6). En ese Estado de

cidn (sujetos que deberian ser interpelados, modo y concreta formulacién de la pregunta, con-
sccuencias cn cuanto a ia causacion de precedente respecto de otras pretensiones independen-
tistas, presupucstos que deberian concurnir para que se aceptase un nuevo debate sobre un
nucvo supuesto...) son infinitamente mas complejas que el Estado autocritico al gue nos he-
mos referido en nuestro supuesto inicial. Fid. en relacién con este tema, Escora, 2001.

(4) Para mas de un comentarista politice el nacionalismo espaficl se enfrenta a los otros
identificables en el marco del Estado en esta, como en 1antas otras manifestaciones legislati-
vas y reglamentarias del actual partido politico en el gobicrno. Algunos inciuse identifican en
tal nacionalismo el significado del referente «patriotismo constitucionals (Acuapo, 2002).

(3) De ahi, de esa circunstancialidad tan inmediata, deriva sin duda la servidumbre inso-
portable de algunos de los postulados de la ley, a lo que no ayuda en nada el sesgo ideologico
del grupo politico que ostenta (por mayoria absoluta, tampoco lo olvidemos) ¢l gobierno del
Estado en la actualidad. Un andlisis juridico, empero, debe partir de premisas juridicas, a pe-
sar del condicionamicnto impuesto por un objeto tan rayano en lo politico como lo es la nor-
ma constitucional, como lo son sus inmediatos desarrollos; maxime cuando la propia ley que
nos proponcmos estudiar parte en su Exposicion de Motivos de una «circunstancia histérica
nuevar a la que la antigua regulacion no podia dar respuesta, y a la que se refiere explicita-
mente algun tratadista de Derecho Constitucional, al decir que «Sin la persistencia de la ame-
nuza tervorista de (X) es practicamente seguro que la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, conti-
nuaria siendo la norma que definiria el régimen juridico de los partidos politicos en Espariay
(PEREZ Rovo, 2002: 654) «sin la persistencia de la amenaza terrorisea de (X) es practicamen-
te seguro que la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, continuaria siendo la norma gue definiria ef
régimen juridico de los partidos politicos en Espaiia»,

(6) Por ejemplo, el Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ} manifestd su
fraccionamiento ideoldgico cn una materia como ¢sta. Teniendo en cuenta el ntimero de
miembros que integran el CGPJ, el hecho de que 2l Sr. Aguiar de Luque firmase, junto a siete
vocales mds, un voto particular, y que ofro tanto hicicran el S1. Pantoja y et Sr. Lopez Tena
nos da idea de la ausencia de unanimidad en los parecercs.
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Derecho, en concreto en el que se constituye de acuerdo con la CE 1978, el
derecho de participacion politica se predica, al menos, de todos los espafio-
les que se encuentran en plena capacidad de obrar, y la presuncion de ino-
cencia se reconoce a todas las personas sin distincion de nacionalidad. De-
terminadas implicaciones de la LOPP nos llevan a afirmar que tales univer-
sales han cedido frente a una hipertrofia del derecho a la seguridad (7).

ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Existen ciertos aspectos de la LOPP que debo significar antes de desarro-
llar argumentativamente mi hipotesis. Tales aspectos tienen distinto estatuto,
v a mi juicio han sido manejados en el debate de forma desordenada. Inten-
taré realizar una secuencia logica:

a) La relevancia constitucional de un cierto tipo de asociacion

Hay una enorme coincidencia en iniciar la consideracion de 1la LOPP por
una reflexidn sobre la naturaleza juridica del partido politico, coincidencia
que también aicanza a definirlos, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) en la materia, como entes privados, de base
asociativa, cuyo derecho de creacion reconoce el art. 22 de la Constitucion
Espafiola {en adelante, CE), pero que pueden ejercer funciones publicas, de
acuerdo con el enunciado del art. 6. Distintas son, sin embargo, las conclu-
siones que se extraen de tal naturaleza, pues mientras para algunos ello sig-
nifica que su libertad debe ser atin mayor en orden a vertebrar el gjercicio li-
bre de la participacion politica y la concurrencia a la formacion de la volun-
tad popular (8), dicha naturaleza hibrida (9) también ha permitido al TC

(7)Y no es ésta una hueva manifestacion de la necesaria ponderacion entre derechos al
estilo de la que, a favor de unos o de otros, se produce cnire derecho a la vida y libertad ideo-
légica, derecho al honor y libertad de expresion, o derecho a la intimidad y libertad informati-
va. Se trata ahora de [a negacién de un referente constitucional: el universal «todosy, en un
contexto homogéneo y para determinados derechos, se ha destruido.

(8) En su estudio sobre ¢l derecho de asociacién Lucas (1996) recoge el parecer de la
doctrina que se apunta a esta tesis en el sentido de entender que ya es criticable el hecho de
que se deje en manos del legislador penal la determinacion de qué sea delito en este ambito.

(9)  Fid Bastipa (1987), aunque también después GonzALEZ ENCINAR (1992) y aln antes
Garcia-PELAYO (1985), en diversas reflexiones sobre esa naturaleza particular de los partidos
como puente entre la socicdad y el Estado. De hecho para algunos, como GoNzALEZ ENCINAR
(¢l es quien propong la distincion entre lo pablico, lo privado y lo estatal}, 1a ausencia de cual-
quier otra mencion a los partides politicos que el art, 6 CE viene determinada por su especial
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decir que tales funciones publicas, que le permiten gozar legalmente de
determinados «privilegios» han de tener como logica contrapartida cier-
tas «limitaciones» no aplicables a las asociaciones en general (STC 3/1981,
de 3 de febrero); en definitiva, un plus de sujecién a la Constitucién (STC
51/1985, de 10 de abnl).

Esta caracterizacidn que el intérprete supremo de Ja Constitucion hace de
los partidos politicos, es decir, su criterio de la relevancia constitucional de
los partidos en la construccion del pluralismo politico, es muy anterior a la
STC 48/2003, y le ha servido para justificar algunos de los supuestos de li-
mitacidén en su creacion o mantenimicnto. En todo caso, esta en la base de
otros multiples puntos polémicos de la ley que analizamos, como es el de la
legitimacion para instar su ilegalizacion, o el de la atribucién de su enjuicia-
miento a una sala especial del Tribunal Supremo. Lo veremos mas adclante,

También existe una cierta unanimidad en criticar el hecho de que se haya
perdido una oportunidad historica de dotar de contenido efectivo la Ley or-
ganica de partidos, a diferencia de [a opcion adoptada por otros Estados eu-
ropcos tan preocupados o mas por asegurar la constitucionalidad de los pre-
supuestos de actuacion de los mismos. De hecho, tal critica se cohonesta con
otra, argiiida por ¢! Gobierno Vasco en su recurso de inconstitucionalidad
contra la ley, la del caracter singular de la norma. Esto lo vamos a analizar
seguidamente.

b) Ley singuiar

Bastida (2002) en su aproximacion critica al borrador de la actual LOPP
dice que «no regula el ejercicio normal del derecho a crear partidos (sino...)
las patologias del ejercicio» Las razones que le indujeron a hacer tal afirma-
cidn pueden entenderse vigentes en ta medida en que los extremos del borra-
dor que a su juicio adolecian de tal defecto continian presentes en el redac-
tado definitivo de la ley (10). Sin embargo, creo que no puede derivarse del
hecho de que dedique una gran parte de éste a la contemplacion del caso en
que un partido pudiera incurrir en actividades consideradas ilicitas y de las

protagonismo en el texto constitucional, 2 mode Constitucién material mortatiana, escudando
en el silencio su cardcter de auténtico poder constituyente v, €n consccuencia, libre. En cual-
quier caso la zona difusa que introdujeron los partidos entre la esfera privada y la pablica en
los objetos de regulacion normativa fue ya licidamente analizada por Garcia-Priavo (1985:
200) a finales de los afios setenta, pucs de csas fechas es la primera edicion de su libro, que ci-
tamos, sobre las transformaciones del Estado contempordneo.

(10) Otra cosz s que consciente o inconscientemenie aspectos capitales en la regulacion
de los partidos politicas hayan quedado relegados por la tan central dedicacion a este tema.
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que s¢ extraiga la consecuencia de su disolucidn, con el hecho de que se trate
de una ley de caso unice. No es un caso Unico, si acaso podria ser un fend-
meno anico, del que ¢s imposible predecir su reconduccién a un dnico su-
puesto, incluso aunque esto fuera lo deseable. En ese sentido se pronuncia la
STC 48/2003, cuando dice que «la Ley impugnada no solo es general for-
malmente por el modo en que se halla formulada; sino que también lo es
materialmente, en tanto contempla, en abstracto, una serie de conductas,
cuya realizacion en forma “‘reiteraday grave” podria determinar la disolu-
cion de cualquier partido presente o futuro». En efecto, 1a comprobacion de
que ello es asi en la ley que analizamos es que, disuelto el partido al que
Bastida se refiere, la LOPP continuara vigente, maxime cuando, como ¢n se-
guida veremos, pretende perpetuar la persecucion de todas las formas que
pueda adoptar un partido que encaje en el supuesto de hecho formulado.

Cosa distinta es, por supuesto, que una formulacién legal en la que el
principal objeto de regulacion es el conjunto de situaciones irregulares que
pueden conducir a la defenestracion de un partido politico pueda resultar de-
sesperanzadora e inconvenientemente vinculada al momento histérico, pero
desde luego también habra que convenir que su envejecimiento inmediato
tal vez no seria mas que una buena noticia, pues significaria que el conflicto
politico que contempla y que pretende resolver ya no existe. En una palabra,
concebir otro planteamiento en esa ley era poco factible. Mas incluso, proba-
_blemente inconstitucional por otros motivos a los que nos referiremos des-
pues, pero no criticable, a mi juicio, en lo que atafie a su singularidad, salvo
que refiramos esta expresion a su caracter peculiar. Porque lo es.

c) Frawde de ley y abuso de derecho

Se podria argumentar, sin embargo, que la singularidad deviene del sor-
prendente modo en que la ley contempla la posibilidad de perseguir una for-
macién politica, con independencia de las siglas que adopte, intentando asi
evitar una circunstancia que ya se ha dado en nuestro panorama politico, es
decir, que un partido haya ido adoptando denominaciones distintas en fun-
cion de la persecucion penal a la que haya podido ser sometida la actividad
de algunos de sus miembros, el miedo a una posible declaracion penal de ile-
galizacion del partido, o la conveniencia de desmarcarse de una identifica-
ci6n con ciertos hechos o ideas del partido sustituido y frente a la opinion
publica. Ese es sin duda el sentido del fraude de ley que especificamente
descnbe la Disposicion Transitoria Ginica del texto y que también ha suscita-
do una amplia discusién doctrinal, de la que solo parciaimente se ha hecho
eco el TC en su sentencia.

228




«PATRIOTISMO: Y MUTACION CONSTITUCIONALES

En efecto, el apartado 2 de la Disposicion dice que «tendra la considera-
cidn de fraude de ley la constitucion, en fecha inmediatamente anterior o
posterior a dicha entrada en vigor, de un partido politico que continite ¢ su-
ceda la actividad de otro, realizada con la intencion de evitar la aplicacion a
¢ste de las disposiciones de esta Ley». El TC ha entendido que una interpre-
tacion conforme a la CE salva ese enunciado, con independencia de que la
reiteracion y gravedad de las conductas que puedan llevar a la ilegalizacion
se documenten en la trayectoria del partido politico anterior a la entrada en
vigor de la ley (11). Dicha interpretacion se refiere a los tiempos que en la
Disposicion se regulan, pues la expresion literal de su articulado es clara: lo
que ahi se describe es, no hay duda, un supuesto especifico de frande de ley,
pero la mencidn a la constitucion de un partido en ¢l momento inmediata-
mente anterior a la vigencia de la ley no puede ser entendida formalmente
como supuesto objeto de consecuencia juridica, sino de modo indictario para
la determinacion de causas de ilegalizacidn del partido a partir de la entrada
en la ley. De otro modo podria vulnerar la irretroactividad de este tipo de
normas, cuestion polémica, si no se admite, segin la postura del TC, el ca-
racter punitivo de la medida, y 1a seguridad juridica que garantiza la CE en
todo caso. Es decir, que en si mismo no significa nada, pues la norma gene-

(11} De hecho la sucesion de partidos en unidad de actuacion e ideario ha sido parte
fundamental de la argumentacion de la STS (Sala especial del art. 61 LOPJ) que ilegaliza
por primera vez un partido politico de acuerdo con la nueva LOPP. Parte de ella se dedica a
detallar las modificaciones a las que se vio somctido aquél hasta llegar a su formulacién ac-
tual, bajo la cual ha sido disuelto: «Por Sentencia de fecha ! de diciembre de 1997 la Sala
Segunda del Tribunal Suprema condend a los veintitrés miembros de la Mesa Nacional de
XXX a sendas penas de siete arios de prision, quinientas mil pesetas de multa y suspension
de cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de duracion de la condena, por
delito de colaboracion con banda armada, por haber puesty a disposicion de la banda te-
rrovista ZZZ los espacios electorales gratuitos en los medios de comunicacion que, como
partide politico, disfrutuba par su participacion en las Elecciones Generales que se cele-
braban el 3 de marzo de 1996 (...). A consecuencia de esa circunstancia (...}, fos responsa-
bles de XXX decidieron (...} un cambio de denominacion y de formula juridica, constitu-
vendo YYY como candidatura electoral para concurrir a las elecciones autonomicas de 25
de octubre de 1998 (..). En fecha 3 de mayo de 2001, D. A.B.C. (es decir, la misma persona
que realizé idéntica actividad con respecio al partido YYY) presentd en el Registro de Par-
tidos Politicos dependiente del Ministerio del Interior acta notarial protocolizada de cons-
titcion del partide politico XX, El nacimiento de este partido politico supuso una conlinui-
dad de accion, con presencia de las mismas o sustancialmente similares personas...». Tam-
bitn hay que decir que la expresion genérica del fraude de ley, regulada en nuestro C. Civil,
ha tenido multiples manifestaciones en el Derccho privado (un ejemplo cercano seria la
fraudulenta sucesion de empresas que pretende la evasidn de responsabilidades fiscales o
laborales). Como tantas oiras veces, de ahi se llega con el paso del tiempo a sy formulacion
en la esfera juridico-piblica.
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ral del fraude de ley le seria de aplicacion aunque nada se hubiese di-
cho (12).

La Disposicion Transitoria no es, sin embargo, el tnico, ni el principal
supuesto de fraude de ley que contempla la LOPP. De mayor calado es el
art. 12.1.5), pues recucrda que «se presumird fraudulenta y no procederd la
creacion de un nuevo partido politico (...} que continte o suceda la activi-
dad de un partide declarado ilegal y disuelton.

La naturaleza preventiva que adopta esta aplicacion del fraude de ley en
lo referente a la creacion de partidos politicos se reproduce en el instituto del
abuso de derecho que la LOPP recoge en su art. 12.4, pues en ¢l se dice que
«la Sala sentenciadora (de la ilegalizacion de un partido) rechazard funda-
damente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con mani-
fiesto abuso de derecho...». Dicha naturaleza de prevencion en la configura-
cidn de estas dos figuras juridicas en relacion con la creacion de un partido
politico es uno de los argumentos para la corroboracion de nuestra hipotesis.

d} Promotores y afiliables

Dos son los temas que tienen su ubicacion aqui, siendo uno consecuencia
del otro: ef de la titularidad del derccho a crear partidos politicos y el del ca-
racter restrictivo de derechos que tienen alguno de los requisitos que deter-
minan la capacidad de obrar en esta materia.

La capacidad de las personas para crear un partido politico puede afectar
la efectiva existencia de éste, obviamente, pero sobre todo tiene importancia
@sas personas que pretendan crearlo y no pucdan por no cumplir los siguien-
tes requisitos recogidos en los arts. 1.1, 2.1 y 8.1 de la LOPP:

a) nacionalidad espafiola,

b) persona fisica,

¢} mayor de edad,

d) sin limitacién legal para ¢l ejercicio del derecho,

¢) no haber sido condenado penalimente por asociacion ilicita y estar
pendiente de rehabilitacion,

f) no haber sido condenado penalmente por un delito grave de los Titu-
los XXI-XXIV del C. Penal y estar pendiente de rehabilitacion.

{12) Aunqgue tal vez no de forma completamente igual, pues la cuestion semdntica que
se esconde en la expresion subrayada es la de determinar hasta cuéndo se puede perpetuar la
indagacion de la intencién de perpetuar la accién de un partido politico disueito por algunas
de las causas contempladas en la ley.
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Aunque desde el punto de vista sustantivo estas limitaciones pueden ob-
viarse haciendo promotor del partido a otro que no incurra en ellas (pucs
para ser miembro el art. 8.1 s6lo exige set persona fisica, mayor de edad y
no tener restringida la capacidad de obrar), desde el punto de vista juridico
nos tenemos que plantear qué supone limitar la posibilidad de crear un parti-
do a quienes no se encuentren en ¢sas dos especificas situaciones penitencia-
rias {13). Es decir, no nos preguntamos por la justificacion de hacerlo, pues
parece razonable que en cuanto no haya sido rehabilitado, quien incurra en
los delitos que protegen bienes juridicos como la Constitucion (Titulo XXI},
el orden piblico (Titulo XXII), 1a defensa nactonal (Titulo XXIII) o la co-
munidad internacional (Titulo XXIV) puedan scr soctalmente considerados
faltos de legitimacion para pretender formar un partido politico, dada la na-
turaleza tan repetidamente calificada de hibrida entre lo privado y lo plblico
que éste tiene. Pero, aunque el alto intérprete constitucional recuerda que la
determinacion en el término «graves» viene de la taxonomia establecida en
el art. 13.1 del C. Penal, nos debemos preguntar por la legitimidad de una ley
que s¢ autocalifica de no penal y que, en tal sentido, 1gnora las restrictivas
condiciones que la CE exige de éstas ex art. 25, para imponer este «requisito
de capacidad», como lo califica la STC 48/2003 (FJ 19); y nos debemos pre-
guntar también por la posibilidad de imponer esta restriccion de un derecho
(sea @ no pena) con cardcter retroactivo respecto de aqucellas conductas reali-
zadas con anterioridad al momento en que la disposicion entra en vigor (14).

No es lo mismo promover la creacidn de un partido politico quc afiliarse
a él. La ley también contempla la posibilidad de que personas con un histo-
rial personal atentatorio del juego democratico en la captacién de sufragios
para un determinado partido y sobre tode personas de las que se haya proba-
do su pertenencia simultanea a organizaciones terroristas deban ser expulsa-
das del partido, so pena de que éste incurra en causa de disolucion. Este es-
pecial contro] de los afiliados es interpretado por ¢l TC en ¢l sentido de que
«no supone, contra lo que sostiene el Gobierno Vasco, injerencia en ¢l dmbi-
to de la organizacion interna del partido, sino acudir al unico expediente
capaz de acreditar, desde el partido, que éste no permite que sus miembros
militen en grupos violentos» (FJ 13), sobre la base de que esos miembros

{13) No plantca problemas, a nuestro juicio, [a limjtacion por razon de la nacionalidad.
La CE de 1978 distingue, que no discrimina, la radical diferencia que a efectos de estas liber-
tades politicas pueden establecer las leyes entre nacionales y extranjeros,

(14) Aunque desde el punto de vista de su aplicacion no tenga sentido a partir de un cier-
to momento, la argumentacion juridica obliga a preguntarse si, en aras a la scguridad consa-
grada en e art. 9.3 CE, no habria sido mejor determinar el mormento de comision de los deli-
tos a partir del cual esta restriccion sc iba a aplicar. Pero sin duda habria retrasado v desvir-
tuado la utilizacion de la ley en ¢l supuesio para ¢l que fue concebida.
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puedan ser considerados «personas de las que guepa presumir, fundadamen-
te, ung afinidad con los métodos del terror, no con las ideas y programas que
(...) eventualmente puedan perseguir organizaciones terroristas» (FJ 13). Esa
«presuncion fundada», construida como concepto juridico indeterminado
conduce a otra: la de la existencia de algin lugar en el que vaya quedando
registrada la actividad de las personas que se pretende excluir del partido, y
una consideracion judicial opaca, case de que los excluibles u otros miem-
bros del partido, impugnasen dicha exclusion, la necesidad de {a cual, dicho
sea de paso, tampoco aclara la ley (ni1 la sentencia) como va a ser advertida
al partido politico.

¢} El momento en que el partido es persona

La cuestidén que debemos plantearnos, una vez se ha comprobado que el
sujeto promotor cumple los requisitos gue marca la ley es jdesde cuando es
persona el ente creado? Aungue la CE dice que las asociaciones se inscribi-
ran en un registro «a los solos efectos de publicidad», el TC entiende razona-
ble que, en aras a la especial relevancia constitucional tantas veces predicada
de las asociaciones constituidas como partidos politicos, pueda ser la ins-
cripeion un requisito para la adquisicion de personalidad juridica, porque 1o
que acabamos de entrecomillar del texto del art. 22 CE tiene su justificacién
en «la libertad de creacion de asociaciones y partidos, con la que ninguna
relacion guarda el hecho de que se adquiera o no la personalidad juridicas
(F1 20), de 1o que a su vez deriva, dice el TC, que no hay ningin impedimen-
to para hacer de la inscripcion un requisito de personalidad (15).

El CGPJ ya advirti6 de la necesidad de hacer de este requisito una intet-
pretacion conforme a la CE, en el sentido de evitar que se convirtiera en una
traba a 1a libertad de creacidn de creacion de partidos politicos. Ahora bien,
teniendo en cuenta el tratamiento de las limitaciones de los promotores para
crearlas y las consecuencias negativas que puede acarrear la integracion en
el mismo de determinadas personas, es obvio que el hecho de que la inscrip-
cion sea considerada elemento constitutivo de la personalidad no hace sino
ahondar en esa misma voluntad preventiva del articulado de la ley en orden a
la evitacién de determinados fendmenos de nuestro presente politico. De ese
modo, la tajancia con la que amparaba la STC 3/1981, de 2 de febrero, ¢l de-

(15) No parece, sin embargo, que esa inscripcion constitutiva haya estado en la mente de
los redactores de la CE, ni tampoco en el espiritu constituyente. Ese silencio respecto de otras
funciones de la inscripcién al margen de las de publicidad de las asociaciones sdlo podia tener
una interpretacién pro libertate.
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recho a crear partidos politicos en el art. 22 CE v, por tanto, en el derecho de
asociacion, se diluye en esa relevancia constitucional que ahora resulta cen-
tral en la consideracién de aquéllos.

El hecho de que la inscripcion sea considerada un elemento constitutivo
de la personalidad podria resuitar tan banal como to entiende el TC, si no
fuera porque ¢l plazo de veinte dias que de acuerdo con la LOPP debe me-
diar entre la solicitud de inscripcton y esta ltima puede ser suspendido por
la interpretacion preventiva que pretenda hacerse de los supuestos de inte-
rrupcion contemplados en la ley. En efecto, si en ¢l momento de instar la
creacion de un partido alguno de los legitimados para pedir al poder judicial
su ilcgalizacion considera quc se producen circunstancias que constituyan
fraude de ley, o abuso de persenalidad juridica y aunque el TC haya cspecifi-
cado que la suspension del procedimiento de inscripcidn solo se producira
cuando concurran circunstancias como la total identidad de denominacion
entre el partido disuelto y el que sc insta, lo cierto es que la conjuncion de
los dos preceptos (el del procedimiento y el que regula el fraude de ley) pue-
de ampliar enormicmente la accidn suspensiva en aras de la prevencion de la
asociacion ilegal. No es ya por tanto, que la que sea ilegal se disuelva, sino
que mediante este procedimiento la gue se considere preventivamente ex-
cluible lo sera.

) El control de la actividad de los partidos

La inclusion del término «actividad» cn el articulado de la LOPP como
uno de los ambitos a regular no es banal, si tenemos en cuenta el redactado
del art. 6 respecto de los extremos de los que debe exigirse ¢l cardcier demo-
cratico. Estructura y funcionamiento interno no son actividad, salvo que de
lo que hablemos sea de actividad interna, y desde luego no es ésa la interpre-
tacion que puede darse a lo regulado por la LOPP, pues detalla exhaustiva-
mente conductas de las que el propio CGPJ dijo que su inclusion tenia su
justificacidén politica en el delito de terrorismo (16).

Para muchos esta especificacion tiene una consideracion ad hoc que en
contexto historico distinto con toda probabilidad no habria sido siquiera con-
cebida. Y sin embargo, formalmente la sitvacion no es nueva. La Ley
54/1978 de partidos politicos, inmediatamente anterior a la promulgacion de

(16) Refiriéndose al anteproyecto que esencialmente mantiene el criterio de control de la
actividad dice que «introduce medios de defensa frente a los radicales enemigos del sistema
democratico, permitiendo la expulsion del proceso politico de aquellos partidos politicos que
se hayan propuesto suprimir el propio proceso politicos (Extremo VII).
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la CE, ya preveia el control de la actividad de los partidos; lo que indiciaba
ya dicha ley es la racionalizacion juridica producida en el concepto demo-
cracia, esto es, su abandono del lugar que otrora ocupé entre las ideologias y
su categorizacion como estructura o sistema, En consecucncia, deviene im-
pensable (aunque hasta ahora no se habia previsto como probabilidad que
pudiera cuestionarse que un partido intervenga en la actividad politica sin
cxpresarse democraticamente (17).

Ni que decir tiene que frente a la hipotesis de la pervivencia de partidos
politicos que pudieran ejercer la vielencia en la captacion de sufragios, la
consideracion puede incluso comprenderse, pero ni de ello se deriva la legi-
timidad de que el Estado de Derecho ceda en su compromiso con los manda-
tos constitucionales, ni por supuesto, asentado el juego democratico se es-
conde que «conformarse con la libertad y la igualdad como categorias ex-
clusivamente formales (...) grandes problemas de fondo de la comunidad
humana siguen escapando a la funcion del Estado» (Hernandez-Gil, 1987,
pag. 482). La cuestion, en todo caso, se debe conectar con ¢l valor que que-
ramos darle a los mandatos constitucionales del poder constituyente que
crco la Constitucidn, frente a aquel otro poder constituyente que podria latir
en la voluntad de una transformacion radical de dichos mandatos (PACE,
1897), como veremos mas adelante.

Hemos constatado, pues, que junto a la regulacion de aquellos aspectos
cuya democraticidad exige la Constitucion (estructura y funcionamiento in-
ternos), la LOPP introduce, también después de la Constitucion, la exigencia
de que la actividad que desarrollen los partidos politicos en pos de la capta-
cién de votos sea también democratica: en cfecto, junto a los supuestos que
no plantearon dudas ni siquiera a los recurrentes de la constitucionalidad de
la ley, esto es, aqucllos aspectos de clara incardinacion en sede penal, exis-
ten otros de los que, no pudiéndose determinar su ilicitud en tal sede (o no
queriéndose, por la mayor rigurosidad que reviste el fuero penal en materia
de prueba), se dicen que suponen atentar contra €] «juego democratico», ex-
presion esta que tomamos de la terminologia utilizada por la STC 48/2003.

La actividad del partido politico es ciertamente regulable con la Consti-
tucion en la mano, pues dada su condicidn de asociacion, las actividades ili-
citas o los fines que lo sean permiten incluirla en uno de los supuestos gue el
Codigo penal castiga con la disolucién. No vale, en cambio, decir genérica-
mente, como hace la STC 48/2003, que la actividad del partido politico debe
adecuarse a la Constitucidn y a la ley, ex art. 6 de su texto (18), porque la

(17) A la racionalizacion juridica de la demiocracia se refiere HernANDEZ-GIL (1987:
479 y 88.).

(18)  «Concluir que los partidos sélo estin sometidos a los limites del art, 22 CE seria
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ley, para vincularlo, debera ser constitucional. En consecuencia, la situacion
es distinta a la de la Ley 54/1978 de partidos politicos, en la que también se
contemplaba esa posibilidad de disolucion por la actividad del partido aten-
tatoria de los principios democraticos, pues cntonces tal cra el Ginico marco
legal de referencia. Incluso podriamos entender que la razon por la que no se
ha aplicado tal control de la actividad hasta la promulgacion dc la nueva
LOPP ¢s por una implicita consideracion de su inconstitucionalidad, ex Dis-
postcion Derogatoria 3.* CE (19).

A juicio del TC, la razdn por la que la actividad se puede regular es que
atenta contra el juego democratico entre partidos, incumpliendo el mandato
que esta implicite en el mencionado art. 6 y que la ley explicita, y refiere cl
TC palabras de Ia Exposicion de Motivos de la LOPP, en el sentido de que
«cualguier proyecto es compatible con la Constitucion siempre y cuando no
se defienda a traves de una actividad que vulnere los principios democrafi-
cos o los derechos fundamentales» (FJ 6). Sin embargo, la razén de que la
actividad del partido politico deba respetar los principios democraticos (los
derechos fundamentales no ofrecen duda), cuando no se¢ trate de actividades
sancionables penalmente y cuando ademas sabemos que el Tribunal Consti-
tucional queda excluido del enjuiciamiento de dicha actividad acaba siendo
de dificil fundamentacion, salvo que se haga un ejercicio retdrico semejante
al utilizado en algtin otro caso para conceder amparo a sujetos o entes quc no
estaban contemplados previamente (20).

tanto como admitir que las previsiones del art. 6 se agotan en el contenide de una norma no
sancionada, lo que es tanto como dectr simplemente en una proposicion ro normativa», dice
la STC 48/2003 en su Fl 6. Pero no puede deducirse una alegacion de ese tipo del recurso del
Gobierno vasco, quien solo aduce que la naturaleza organica de esta ley deviene de ser desa-
rrollo del art. 22, no del art. 6, y que el principio pro libertate opera respecto de los ciudada-
nos cn todos aquéilos aspectos en los que &l constituyente no ha otorgado al legislador capaci-
dad para regular. De tal modo, no podria deducirse de ese art, 6 CE la obligacion de constre-
fiir la actividad del partido al mandato de la ley, pues ésta sdlo es valida si esta constituida en
el marco de 1a Constitucién. Por tanto |a cuestion no es quién puede controlar el cumplimien-
to de {a ley, tema sobre ¢l que sigue argumentandose en el FJ citado de la sentencia, sino queé
puede ser contemplade como limite en esa ley cuyo cumplimiento se controle.

{19) En efecto, el art. 5.2.5) de la Ley 54/1978 de partidos politicos disponia que podia
resolverse la disolucion de un partido pelitico por parte de la autoridad judicial cuando la acti-
vidad de aquél fuese coniraria a los principios democriticos. A juicio de algunos {BLanco,
2002: 28) su vagucdad y una distinta conviccion general del grado de control que debia gjer-
cerse sobre los partidos tuvieron como consecuencia la inaplicacién de esa posibilidad. Mi hi-
potesis sobre la inaplicacién puede ser complementaria (o fundamentadota) de ésta.

(20) Estoy pensando en la consideracion juridica, 2 mi parecer, erronea, del «pueblo ju-
dio», concepto sociologico, o sentimenial, 0 ambas cosas & la vez, pero en ningin caso identi-
ficable come titular de un inferés legitimo respecto del derecho fundamental al honior. De he-
cho, la falta de fundamentacidn juridico-constitucional de la STC 214/1991, de 11 de noviem-
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A mi juicio, si la actividad se puede regular es porque atentar contra el
juego democratico, de acuerdo con la descripcion de la mayor parte de las
conductas que conllevan la ilegalizacion de acuerdo con el texto de la ley
que enjuiciamos, consfituye una conducta ilicita penalmente. Sin duda la di-
ficultad de introducir todos los supuestos de actividad atentatoria del juego
democritico como conductas subsumibles en tipos tan claros como la apolo-
gia del terrorismo o los delitos de amenazas y coacciones radica c¢n el hecho
de que se trata de conductas atribuibles al partido politico en su conjunto, y
que la proteccion del bien juridico pasa por la capacidad de sancionar a la
persona juridica en si. El caracter de nuestra legislacion penal, incapaz de
concebir como sujeto imputable a una persona juridica, a diferencia de lo
que ya sucede en otros paises puede ser incluso la razén por la que el TC
nicga que [a ilegalizacion sea una pena (21), aungue acepta que es una san-
cion (22).

En definitiva, tres situaciones problematicas se pueden dar en las activi-
dades que pueden llevar a una ilegalizacion: o son ilicitos penales, pero no la
cometen personas fisicas, o st lo son, no pueden ser plenamente identifica-
bles como sujeto autor de acuerdo con nuestra legislacion penal y, por tanto,
¢l sujeto destinatario de la norma es la persona juridica (partido) en la que
estan integradas aquéllas; o lo que ocurre es que a este problema de persona-
lidad se¢ afiade el de la no ilicitud penal de las conductas.

En todo caso, el problema fundamental y el mdximo grado de reclama-
cion frente a la ley por parte del recurrente Gobierno vasco, alguna doctrina
y ciertos sectores discrepantes de los drganos encargados de los preceptivos
dictamenes, se reficren a la regulacion gue ésta hace del silencio. Y es logico
que asi sea, porque la actividad (asi, abstractamente considerada) ya consti-
tuia causa de disolucién de un partido politico de acuerdo con la antigua ley,
como hemos apuntado al principio. Nueva es la taxonomia de actividades
atentatorias del juego democratico que describe la LOPP, pero nueva sélo en

bre, también conocida como el «caso Violeta Friedman», en la que se planteaba esta
situacion, se corrobord en la posterior inclusion del delito de «negacién de holocaustos» que
tipifica el art, 310.2 y que, con {a prudencia que requiere el evitar incutrir en el delito mismo,
pongeo en duda por lo que se refiere a esa voluntas constituentis a 1a que alude el Gobiemo
vasco en el cuerpo de su recurso, aunque seguramente no compartiendo los objetivos del re-
currente.

(21} Enefecto, dice wen el caso de lg ley de partidos la demandada ser una determina-
da organizacion politica con absoluta independencia de las personas que la componen,
mientras que en los supuestos tipificados como delito en el Cddigo penal los acusados serén
personas fisicas», FI 9).

(22) 8erefiere al art. 34 C. penal, que dice, entre otras cosas, que no serdn penas las pri-
vaciones de dereches que establezean las leyes civiles y administrativas.
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cuanto a la determinacion de los supuestos. En cambio, la novedad de signi-
ficar el silencio entra en otra dimension.

g) Elsilencio como actividad

(De acuerdo con que regla prohibitiva o limitativa contemplada en la
Constitucion se puede sancionar ¢l silencio?; es decir, jen qué lugar del tex-
to constitucional sc dice que callar pueda ser interpretado de modo que con-
duzca a la consecuencia juridica desfavorable? (23) Porque el problema fun-
damental del art. 9 de la LOPP se cncuentra sin duda en el alcance del «apo-
yo tacitox al que se refiere ¢l art. 9.3.a) de la ley, pero no, como ocurre en os
ilicitos penales de omisidén, por el hecho de no haber realizado un socorro
exigible, sino por no realizar condenas de hechos punibles cuando las demas
fuerzas politicas las lievan a cabo; aunque haya algiin otro momento de una
cierta indeterminacion juridica que, si entendemos, como lo haremos, que la
consecuencia juridica es en realidad una sancion, seria deseable haber hecho
desaparecer. La libertad ideoldgica en su vertiente negativa puede ser califi-
cada, sin duda, como el derecho mas fuerte desde un punto de vista juridico,
pues puede decirse que no cabe quebrar el silencio sobre las propias creen-
cias ante nada. En el tetma que nos ocupa, el silencio no es una omisién de un
deber existente, porque no hay un deber juridico de condenar el terrorismo
(;0 si?), por lo que con dificultad callar se puede entcnder como apoyo tici-
to. Y si el apoyo tacito no puede derivarse del silencio, lo que contradice su
utilizacion reiterada en la primera sentencia que se ha dictado en aplicacion
de la ley, la STS de 27-3-2003 de ia Sala 61 LOPJ (24), ;qué puede integrar
tal expresion? Una posible respuesta: en el art. 9.3.4) de la LOPP se dice que
podra ser causa de disolucion de un partido politico «dar apoyo {...) tacito al

{23) Cuando incluso en el art. 24 se {lega a decir que el reo tiene derecho a no declararse
culpable, cuando incluso cabe €l silencto del periodista en un juicio respecto de sus fuentes
informativas, cuando lo unico que dice el art. 16 es que las manifestaciones de la libertad
ideoldgica tendran limites, pero no se puede deducir de ello que callar pueda ser considerado
un acto juridico positivo, por mas presion social que pueda haber a llevarlo a cabo. La sancion
de una presion (o regla) social es la reprobacién social, pero no una sancion juridica. De otro
modo, creo que la Constitucidn, en aras a la seguridad juridica, deberia advertitlo.

{24) La STS de 27 de marzo de 2003 de la sala del art. 61 LOPJ del Tribunal Supremo
apoya buena parte de su argumentacion para justificar la ilegalizacién del partido denunciado
sobre hechos posteriores a la entrada en viger de la LOPP, y la mayor parte de esos hechos
son hechos no realizados, en concreto, la no condena del atentado cometido por cierto coman-
do terrorista cn la localidad de Sanla Pola. El resto de la actividad antidemocratica del partido
a la que se refiere es la «wirayectorta» anterior, que fundamenta la conviccién del Tribunal de
que contradice la ley aplicada.
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terrorismo, exculpando y minimizando (...} la violacion de derechos funda-
mentales yue comportar. Y la pregunta es: ;son esas dos expresiones (apoyo
tacito y exculpacion; apoyo tdcito y minimizacidn) equivalentes a dotar de
significados el silencio? Nuestra doctrina fue reticente a considerar constitu-
cional el articulado de la ley cuando todavia se encontraba en fase de borra-
dor v se recabo su parecer (25), pero a pesar de ello la expresidn se mantuvo
y ha servido para utilizar la no verbalizacion de una condena al terrorismo
como prueba determinante para ilegalizar un partido (26).

A nuestro juicio, el principal problema del alcance que el silencio pueda
tener en la ilegalizacion de un partido pelitico se encuentra en la concatena-
cién de este supuesto de hecho con la perpetuacion de la imposibilidad de
crear partidos politicos que afecte a los «silentes», porque en tal caso el 4m-
bito de prevencion se hace finito, pero ilimitado. Como el universo.

hY «Democracia militantey y clausulas de intangibilidad

La STC 48/2003 afirma explicitamente que el modelo de democracia que
inspira la LOPP no es el de «democracia militante», término acufiado para
referirse aquellos sistemas politicos (ffiiguez & Friedel, 2002: 40) en los que
se exige a los partidos que acomoden su ideario a los principios democriti-
cos, s0 pena de ser disucltos, aludiendo asi a los términos explicitos dc la
Exposicion de motives de la ley, en la que se dice que «no se trata de prohi-
bir la defensa de ideas o doctrinas, por mds que éstas se alejen o incluso
pongan en cuestion el marco constitucional (...) La presente normativa se si-
tua en una posicion de equilibrio, conciliando con extrema prudencia la li-
bertad inherente al maximo grado de pluralismo con el respeto a los dere-
chos humanos y la proteccion de la democraciay (27).

{25) En su Informe sobre el borrador de la LOPP, BASTIDA se pregunta «ser condes-
cendiente con el régimen de Fidel Castro jentra en este tipo?. exculpar a los palestinos en
sus atentados jencaja aqui?...», indefinicion y ambigiedad de la ley que a su juicio no son
cchonestables con la restriccion de derechos fundamentales que supone la disolucion de un
partido como consecucncia de dichas conductas entre sus miembros, si encajasen.

(26) Conla tentacion de decir gue el fin justifica los medios aftorando en muchos labios,
como sc comprueba en la entrevista que concede a Tiempo en su nimero de 10 de marzo de
este afio el fundador del movimiento pacifista ;Basta ya!, FERnanDO S8AvATER. Vi al respec-
to DE BLas (1995: 32 y ss.).

(27) Dificil defensa de la democracia en 1a hipdtesis de que un partido politico antide-
mocritico ganase las elecciones, por lo que tal vez el medio camino es un remedio practico,
pero teoricamente inaceptable, si pretende esa proteccién; porque lo importante es como se
gjerce el gabierno, y no el hecho de que las reglas de juego se hayan cumplido escrupulosa-
menle, maxime teniende en cuenta los numeroses momentos dificiles @ la Tangentopoli vivi-
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La afirmacion que a este respecto debemos hacer ¢s que la democracia,
como estructura que racionaliza el sistema politico del Estado de Derecho, o
es militante o no es nada. Y e¢llo aunque no lo diga. Esa militancia ha sido
defendida por muchos de nuestros tedricos desde hace afios al referirse a los
limites de la reforma constitucional, porque se plantean justamente ¢sta si-
tuacion: ¢s cierto que no existen clausulas explicitas de intangibilidad, como
hace La Ley Fundamental de la Repiblica Federal Alemana; pero dos prin-
cipios estarian fuera de cualquier reforma posible, mas fuertes incluso que el
poder de reforma en que se fosiliza el primigenio (y por tanto, Gnico) poder
constituyente de la CE de 1978: la libertad y la igualdad (28).

La fuerza de esos dos principios, conjugada (PACE, 2002, los presenta
como colisionantes, pues aunque hace una referencia a su significado filoso-
fico, no extrae de ¢l que son una misma cosa) y la interpretacién que de
aquéllos hacen «los modemos», es la esencia dc la democracia militante,
Pero es sobre todo desde la consideracion que los «antiguos» tenian de liber-
tad e igualdad, cuando cl poder constituyentc no puede menos que procla-
marlas por encima de cualquicr discusion doctrinal, porque solo €l es libre ¢
iguai al tiempo en sentido real, y la razon radica en que solo es poder consti-
tuycnte en la medida en que es capaz de constituit la Constitucién, poder
prejuridico (29), por tanto, que muere en cada acto constitutivo para renacer,
st cabe, donde exista algo radicalmente nuevo. Quiere eso decir, por tanto,
que si la libertad y la igualdad, esencia de la democracia, sc acaban, sélo
sera porque ¢l poder constituyente ha renacido (30). Mientras solo exista un

dos por casi 1a totalidad de los partidos poeliticos espaiioles. En otras palabras, quiza la misma
falta de escripulo que se pretende sirva para ilegalizar un partido sca el elemento que mantie-
ne en la repugnancia {y por tanto, alejados de cicrtos partidos politicos) a muchos que com-
partirian su ideatic.

{28) Al hablar de la revision total de la CE, contemplada en su art. 168 pero en la practi-
ca obstaculizada mediante un procedimiento muy gravoso, ARAGON (1989), para quien la au-
sencia de clausulas de imangibilidad evita al constituyente hacer fuera det Derecho los even-
tuales cambios sobre las materias intangibles, dice, sin embargo y frente a autores con Hiber-
le o Ely, que no todo vale en cuanto a contenido de una reforma, pues solo en el respeto a la
libertad y la igualdad se evita que la democracia sea un mero formalismo. A mi modo de ver,
es0 cs el poder constituyente: tnico, libre e igual... a si mismo. Argumentar otra cosa es falsa-
rio; o hay limites o no los hay, y si no los hay y se querian, simplemente hay que ponerlos.
Aungue la pregunta es si ahora se pueden poner, v tal vez la respuesta cs justamente la revi-
sion total: todo puede refermarse y ése seria ¢l mayor acercamiento al poder constituyente,

(29) O factico, aunque sobre tal caracter se ha discutido también mucho. En Espana ya
recogia esos pareceres HERNANDEZ GiL (1988, I: 188 y ss.), refiriéndose incluso a las principa-
les tesis alemanas.

(30) Quicre eso decir, por tanto, que 1a argumentacion se basa en no equiparar poder
constituyente y pueblo, g5 decir, en la consideracidn de éste como una de las posibles mani-
festaciones dc aquél, pero no la onica. ¥Vid ALAEz {1997).
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poder de reforma, las «generaciones futurasy a las que se referia Jellinek
$6lo podran hacer lo que justificd la existencia del intelectualmente consi-
derado juego constituyente: la realizacién reiterada del régimen democts-
tico (31).

Si esos limites implicitos materiales a la reforma (De Vega, 1985) sirven
para argumentar «sentimentaimente» 1a defensa de la democracia, formalis-
tamente hablando la justificacion es mas dificil. Sin embargo, sitvados de al-
gun modo ¢n aquel primer nivel se encuentran incluso kelsenianos como De
Otto {1987), para quien imaginar la destruccion de la democracia democrati-
camente plantearia la voluntad popular en términos de una omnipotencia tal
que sdlo de Dios cabe predicar, Y ni €1, se dice, se destruye a si mismo (32).

En pocas palabras, la STC que enjuicia la constitucionalidad de la LOPP
distingue fines 'y medios: los fines pueden ser antidemocraticos, pero los me-
dios no, justificando esta tiltima prohibicion no tanto cn €l art. 6 como en el
art. 9.1 CE. Y si los medios son penalmente ilicitos, todo resulta mas claro
en virtud del principio de tipicidad necesaria, pero la STC dice que hay otros
supuestos que, sin constituir ilicitos penales, tambi€n pueden causar la diso-
lucion (33).

(31) Frente a la consideracion de estricta argumentacion juridica (apoyada en el princi-
pio de autorreferencialidad de Hart, de acuerdo con la descripcion de Perez-Trivifo, 1998:
105 y 5.) que hace de los limites implicitos formales de reforma {imposibilidad de eliminar el
procedimiento agravado de reforma con la utilizacion del menos costoso), DE VeGa (1985:
267 y 5.}, al argumentar Ja intangibilidad del principio de soberania popular en el sentido de
gue tocarlo equivaldria a una apariencia de Derecho cncubriendo un acto revolucionario de
supresion de la Constitucion, introduce lo que a nuestro juicio es un razoenamiento que aban-
dona el Dereche para imbuirse, también él, de un comprensible sentimiento de lealtad a lo
quc tanto esfuerzo ha significado, la soberania popular, esfuerza (y resultado) que, como dirfa
PacE (1996) es lo que cxplica la natural rigidez de una Constitucion esctita,

(32) Solo en un nivel muy superficial (o formal) se puede afirmar tal cosa de Dios, quien
puede hacer incluso eso: destruirse y construirse sucesivamente, manifestando de ese modo la
esencia de la ommipotencia, pues nada esta fuera de él. Tales caracteristicas, en una reflexion
de teolegia politica son las que se atribuyen a la voluntad general que encarna la democracia
modema; de ahi que pudiese, desde mi punto de vista, incluso destruirse. Para renacer sélo
deberia adoptar la forma de poder constituyente, es decir, serlo.

(33) Y ahiradica cl problema, porque en cse caso la distineién entre unos y otros resulta
desde el punto de vista de 1a finalidad perscguida, incongruente, si tenemos en cuenta lo argu-
mentado anteriormente, porque significaria que un partido al que se [e permite democritica-
mente propugnar un sistema politico no democratico no podria acabar con ¢, segin muchos,
Si esto se afirma, <l sistema de la LOPP deberia afirmar explicitamente la democracia mili-
tante. 51 no es asi, resulta un tanto extrafio que lo que sea ilegitimo hoy come procedimiento,
pucda ser mafiana una realidad politica sustancial por el mero hecho de que el procedimienio
lo avale.
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i} Partidos contra partidos. o la divisién de poderes

Aunque no existe lugar al que referir la cita, la academia constitucional
espafiola sabe que J. J. Gonzalez Encinar, siguiendo a sus maestros y en defi-
nitiva volviendo la cabeza a Alemania, habia destacado en mas de un foro ¢l
modo especial que el Estado que surge de la CE de 1978 se construyé como
Estado de Partidos (y valga la referencia a Gonzalez Encinar, 1992): en el si-
lencio de la Constitucidn en este tema, la unica referencia expresa en cl
art. 6, que en todo caso formaba parte del Titulo Preliminar, no era casual,
sino un guiito tacito al verdadero demiurgo constitucional. De hecho, su con-
sideracion critica del mencionado art, 6 (34), resaltaba la ironia de un redac-
tado que entre lineas lanzaba un mensajc claro:

1. No existe mas instrumento de participacion politica real y efectivo
en la actualidad que los partidos politicos (nadic que pretenda participar en
politica y hacerse oir en los parlamentos puede hacerlo si no lo hace a través
de un partido);

2. No concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popular,
sino que la forman solos, pues, habida cuenta de la titanica fuerza (economi-
ca, antes quc nada) requerida para poder hacerse oir, no existen mas alterna-
tivas que las que pueblan nuestro mapa de partidos;

3. Y, sobre todo, no expresan mas que un cierio tipo de pluralismo poli-
tico, porque en aras de captar la mayor cuota del electorado activo buena
parte de ellos han llegado a tener programas politicos muy coincidentes.

Esta ultima es si duda la cuestion de fondo en el tema de los partidos po-
liticos: ;cémo podria no existir consenso politico mas que generalizado en
torno a la prevencion de determinadas conductas atentatonias del juego de-
mocratico, es decir del luego politico cuya maxima aspiracion es la capta-
cion de sufragios? (35). Ello no significa que no se hayan alzado voces criti-
cas en relacion con la incorreccion de la LOPP en el tema de la libertad ideo-
logica (36), ¥ que incluso se hayan producido disensiones en el CGPJ sobre
el sentido profundo del concepto pluralismo politico. El voto particular de
Aguiar de Luque al dictamen del Consejo, voto que fue firmado por sicte vo-

(34) Sobre ¢l que impartid a los estudiantes de mi curso de Derecho Constitucional ¢n la
Universidad Pompeu Fabra una clase magistral en 1995,

(35) De ahi que el pacto antiterrorista de! 2000 aunase los esfuerzos de eliminacion de
terceros discordantes cntre dos partidos por muchas otras razoncs tan distantes, pero quizé
mds cercanos desde la perspectiva de la unidad del Estado.

(36) Voces, en general, simpatizantcs de otras formaciones politicas, pero con la preten-
sion, a mi juicio conseguida, de aportar una argumentacion juridica serena, como Javier
Perez Royo, en su articulo periodistico «El derecho de Batasuna a no condenar», en £7 Paiy
de 20 de agosto de 2002,
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calcs mas, s¢ pregunta en relacién con este tema si el hecho de que se legiti-
me a las Cortes para instar la ilegalizaciéon de un partido no introduce «un
elemento extremadamente perturbador en la legitima competencia entre las
distintas opciones politicas en que descansa el pluralismo...» (Extremo 3.B
del voto particular) Y a mi juicio, la division de poderes que pretende asegu-
rar desde su origen el Estado de Derecho se resiente en este camino habilita-
do al legislador para que inste ante los otros poderes y en tanto que poder el
mismo, el cumplimiento de su producto juridico (37).

UNAS CONCLUSIONES SOBRE LAS CONSIDERACIONES PREVIAS

De todo lo descrito hasta ahora buena parte no es nuevo, a pesar de que
sdlo con motivo de la nueva ley se hayan alzado los criticos respecto del he-
cho de que la actividad no democratica (y no ilicita penalmente) de un parti-
do pueda ser causa de su ilegalizacion; o que la ley introduzca limites en el
gjercicio de los derechos fundamentales por la propia dinamica de otros de
tales derechos.

Por otra parte, de las novedades que la LOPP introduce, buena parte pue-
den a priori ser calificadas de constitucionales, porque la CE no define la li-
bertad ideologica, y porque tampoco prohibe la regulacion concreta del frau-
de de ley o del abuso de derecho a los efectos de su evitacion.

Hay otros aspectos sobre cuya constitucionalidad podriamos tener dudas,
como es el hecho de que el legislativo pueda instar la persecucion de quien in-

(37) Sia ello afiadimos &] hecho de que un determinado juego connivente de ciertas ma-
yorias y un poder judicial particularmente receptivo podria abocar a la eliminacion de tenden-
cias ideologicas no ilicitas, pero si discrepantes en su ideario, del juego democratico, un
circule poco legitimo podria cerrarse sore el sistema politico que se autocalifica de democra-
tico. Por otra parte, criticas han sido también todas las voces que han recordado los numero-
sos temas que la LOPP ha dejado de abordar (tan preocupada, quizas oportunamente preocu-
pada, por el dificil contexso histérico) v que conciernen a la introduccion de un mayor grado
de competitividad entre los partidos, a la creacién de canales de participacién politica al mar-
gen de ellos, al control de los numerosos controles facticos que distorsionan los progratmas
electorales de la cerrada lista de partidos que pueden concurrir a unas elecciones con una mi-
nima garantia de éxito, al peligroso (30 conveniente?) camino hacia la simplificacidn partidis-
ta, hacia la alternancia pacifica, hacia la eliminacion del debate parlamentario... Sin duda te-
mas ya no juridicos, pues la demostracién de 1a unidireccionalidad del sistema se incardina
ya ¢n la teoria de conjuntos, tan inaccesible al jurista. En altima instancia, sin embargo, lo que
podemos decir es que la situacion real presupone la existencia de un pacto no escrito entre
partidos sobre la base del cual 1a lucha esta ascgurada: las reglas del juego v los jugadores es-
t4n dados, y cualguier cambio sobre este esquema tendrd una inmediata consecucncia juridi-
ca. Al fin y al cabo, es «su» juego.
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cumpla sus productos normativos, o la determinacion de la personalidad a par-
tir del momento de su inscripeion registral, porque el principio estructural de
la division de poderes, o la taxativa diccion del art. 22 sobre los efectos que
cumple el registro de asociaciones no parecerian derogables por el hecho de
que los partidos sean asociaciones de especial «relevancia constitucionaly.

Sin embargo, hay determinados aspectos de la LOPP que, en conjuncidn
con algunos de los que prudentemente podriamos aceptar su constitucionali-
dad, provocan dudas sobre ¢l mantenimiento de la CE de 1978 en sus predi-
cados fundamentales, en concreto, en ¢l que se refiere al ambito personal de
aplicacion de los derechos, es decir, a la determinacion de sus titulares. Lo
que se plantea, por tanto, ya no es si el contenido de un derecho se ha modi-
ficado (la jurisprudencia constitucional ticne, entre otras, la funcion de adap-
tar el texto constitucional a su contexto), sino €l hecho de que ciertos univer-
sales ya no son tales en la atribucion subjetiva de los derechos. En una pala-
bra: cualquier persona de nacionalidad espafiola en pleno uso de su
capacidad de obrar ;tiene hoy derecho a asociarse (a crear un partido politi-
¢o, mas concretamente), ex art. 22 CE en relacion con los arts. 6 y 237, mas
aun, ;ticnen todos los no condenados y los condenados y rehabilitados peni-
tenciariamente intacta la presuncién de su inocencia ex art. 24 CE? Esas son
las preguntas cuya respuesta rcsume mi hipdtesis.

REELABORACION DEL DISCURSO Y CORROBORACION DE UNA HIPOTESIS

La ordenacion de los argumentos que han sido s6lo descritos en el apar-
tado anterior dota a éstos de una nueva dimensién. En tal ordenacion consis-
te en realidad la hipotesis, salvo en lo que se refiere a la definicion del marco
conceptual.

. Definicion del campo: mutacion constitucional

La reforma constitucional es una garantia de la supervivencia del docu-
mento juridico que haya producido ¢l poder constituyente en un determinado
momento historico. Una reforma de la CE de 1978 permitiria el manteni-
miento del espiritu constituyente (el documento), la legitimacion de la modi-
ficacion (el procedimiento de reforma) y, consecuentemente, demostra-
ria (38) la natural rigidez de las Constituciones escritas. Sin embargo, €l cos-

(38) La reforma constitucional como procedimiento distinto del ordinario de modifica-
cion de las leyes tienc como causa, y no es la consecuencia, de la rigidez natural de las consti-
tuciones escritas. En ese sentido hago mia la secuencia argumentativa del Profesor Pace en
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toso procedimiento de reforma, la dogmatizacion de ciertos derechos
fundamentales en nuestro sistema democratico y la juventud de éste han re-
dundado en lo que a mi juicio es un miedo excesivo a tocar el texto de la
Constitucion.

Un sistema juridico en el que la reforma constitucional es formalmente
dificil y sustantivamente no valorada aboca a la interpretacion constitucional
extensiva y a la mutacion como mecanismos para la garantia de la vigencia
de la Constitucion. Cuando la interpretacion fuerza el significado de las pa-
labras m4s alla de lo que esos referentes pueden abarcar se produce una mu-
tacion constitucional, es decir, p  — p, donde p ¢s ¢l texto y - p, su interpre-
tacién por el TC.

2.  Objeto constitucional mutado: universales restringidos

Un universal restringido no es un universal. Si yo afirmo que todas las
personas fisicas tienen derecho a la vida, podré determinar qué es vida cir-
cunscribiendo su significante a la vida digna, o amparando incluso a entes
vivos que sélo en el futuro seran personas para ¢l derecho (fetos), pero si le-
gislativamente se realiza una especificacion de un colectivo de seres huma-
nos para los que el derecho a la vida puede ceder a otros intereses juridi-
cos (39), dicha restriccidn es una mutacion, porque «todos» no son «todos
menos algunosy.

S¢ podria alegar que ya existen restricciones a los universales de la liber-
tad de asociacién, ¢l derecho de participacién y la presuncién de inocencia
por situaciones como las de incapacidad de obrar declarada por un juez, o
por la restriccion de algunos derechos que pueden llevar aparejadas las sen-
tencias condenatorias penales, Pero tales restricciones son una consecuencia
aplicable de forma general a la realizacién de cualquier derecho (¢l incapaz
no podré crear un partido politico, pero tampoco puede comprar acciones en
bolsa, de tal manera que la restriccion no es mas que una marca delimitadora
del universal, como lo es la nacionalidad desde otro punto de vista); o son
restricciones que devienen de una especial conducta de un individuo, de la
que se deriva una restriccidn de derechos que ya estd prevista en el art. 34
del C. Penal. En una palabra, no son restricciones, sino definiciones del uni-
versal.

Pace & VARELA (1995), aunque considero que no es juridica la respuesta a la pregunta de por
qué tienen la rigidez como elemento natural dichas constituciones.

(39) La tortura autorizada por un juez israeli en la persona de un preso palestino que co-
nocia la localizacién de una bomba en un lugar de alte riesgo seria un ejemplo.
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El caso que afirmo que integra una mutacion constitucional, en cambio,
es el dc una persona, nacional del Estado espariol, en pleno uso de su capaci-
dad de obrar, a la que, en virtud de la disolucion de un partido politico, y en
aras a impedir el fraude de lcy, se le nicgue el derecho a la creacion de un
partido sin haber tenido vinculacion con aquel otro cuya sucesion fraudulen-
ta por el nuevo se pretende evitar, y ello en relacidn con situaciones que solo
podran ser valoradas ¢n su caracter indictario de fraudulencia por una sala
especial del Tribunal Supremo. El concepto juridico indeterminado «fraude
de ley», sumado a la indeterminacién o alcance de buena parte de las con-
ductas descritas en la LOPP como causantes de disolucion, pueden redundar
cn la negacion del derecho de asociacion politica a quienes a priori sean ta-
chados de conniventes con el animo defraudatorio perseguido.

Consecuentemente con esa limitacién del derccho de asociacion, el dere-
cho de participacion politica de los «vetados» resulta afcectado, pero sobre
todo se produce una alteracion sustancial de la presuncion de inocencia. Un
pariente cercano de un dirigente del partido disuelto ;scra considerado capaz
de crear un partido? .y el quc regente un bar en el que se reine habitualmen-
te un grupo de militantes de dicho partido?

JREFUTACIONES DE LA HIPOTESIS?

Una intangible pretension de seguridad en la persecucion de una persona
juridica (el partido) puede dar al traste con la seguridad (juridica) de las per-
sonas (Nebrera, 2000) Una contraargumentacion se puedc pretender que
existe a la hipotesis que he formulado (40), y es que no es cierto que se res-
trinja el universal del derecho de asociacion excluyendo a determinadas per-
sonas, porque lo gue se hace es prohibir a todos los ciudadanos la creacidon o
pertenencia a organizaciones politicas ilegales. La prohibicién, se dice, es
universal.

Aunque a simple vista pueda parecer impecable, un analisis detenido de
la afirmacion descubre la falacia argumentativa sobre la que se construye.
En primer lugar, no es lo mismo predicar negativamente un universal («na-
die puede») o afirmativamente («todos pueden»), por lo menos, en lo que a
la interpretacion de los derechos fundamentales se refiere. En segundo lugar,
podria aceptarse que no existe una restriccion de derechos a personas que no
hayan realizado actividades ilegales, si no fuera porque, para que la prohibi-

(40) Y de hecho ha sido dada por el partido en el Gobierno en sus declaraciones inme-
diatamente siguientes a la aplicacion de la ley al partido politico para cuya ilegalizacion fue
elaborada.
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¢ién quede extendida de manera universal, la apreciacion de quién pueda ver
obstaculizado su derecho a asociarse deberia estar solamente en las caracte-
risticas de la asociacién de la que se predica la ilegalidad. Pues bien, tal ile-
galidad, de acuerdo con la LOPP, sélo puede venir dada porque la actividad
del partido sea ilegal (cosa que con caracter preventivo no pucde afirmarse,
ya que la actividad debe ser «reiterada y graven), o por el hecho de que a
quien debe reconocerle su personalidad les sugiera «indicios racionales en
relacidn con su ilicitud penal» (art. 5.2) Como quiera que ninguna de ambas
plantea problema desde el punto de vista de la hipotesis que deficndo, pues
uno no es posible y el otro sc acepta, lo que queda por analizar es el supuesto
en el que la ilegalidad del partido se hace derivar de dos circunstancias de
caracter subjetivo en la integracion del partido, que quedan recogidas en el
art. 9.3 y de las que no se predica la necesidad de su regularidad, en concre-
to, el «mantcner un amplio namero de sus afiliados doble militancia en orga-
nizaciones o entidades vinculadas a un grupo terrorista o violento». En defi-
nitiva, si para determinar la ilegalidad de la asociacion nos basamos en que
los sujctos que la integran tienen determinadas caracteristicas que sin reves-
tir caracteres penales les hacen causantes de tal ilegalidad, decir que todos
tienen el derecho de asociarse es falso: todos los que no se considerc (@ prio-
ri) que constituyen prueba indiciaria de la ilegalidad de la asociacion, por
tanito, no todos. Porque si a la indefinicién que causan los conceptos juridi-
cos indeterminados afiadimos que ¢l fraude de ley que se persigue en la
LOPP s6lo puede razonarse sobre los tres supuestos antes descritos {(dos no
aplicables cuando un partido no ha empezado a actuar o no invade la fronte-
ra de lo penal, y un tercero de tanta indefinicién) o el de la identidad del
nombre, la formulacion preventiva de un cierto fendmeno politico que hace
el articulado de la ley es obvia, Sin cuestionar la bondad o la maldad de la
opcion, lo que si debemos preguntarnos es a qué conduce tal prevencion
desde la perspectiva de la teorica incardinacion del texto en un Estado de
Derecho.

CONCLUSIONES

A medio camino entre la democracia militante, que algunos pretendieron
exigir en ¢l debate constituyente (41) y que ha sido incontestable sefia de

(41} Branco (1990) explica las distintas posiciones adoptadas por los grupos politicos
en relacion con el redactado del art. 6 (incluso algunos negando la necesidad de su formula-
cién} Fue ¢l grupo mixto, con la defensa de Enrique Tierno Galvan, el que consiguid imponer
la enmienda que introdujo la necesidad de que su funcionamiento interno v estructura fuesen
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identidad de la Constitucion alemana, y la exigencia minima de funciona-
miento interno y estructura democraticos, que tienc su mandato explicito en
la CE de 1978, la LOPP y 1a STC que le da su ubicacion definitiva en nues-
tro Ordenamiento juridico, alimentan y dan cobertura al control de la activi-
dad de este especialmente relevante tipo de asociacion. Control det que difi-
cilmente puede estarse de acuerdo con nuestro maximo intérprete constitu-
cional en cuanto a que la naturaleza de aquella tey sea no punitiva. Es una
sancion, y no administrativa, por cicrto, la que supone limitacion tan grave
de varios derechos fundamentales como es la disolucion de un partido politi-
co. Pero es una sancion aplicada a una persona juridica (que es la que verte-
bra la realizacion de los derechos fundamentales de sus miembros), anoma-
lia en nuestre personalista sistema penal, en ¢l que resulta aberrante pensar
la condena de una persona juridica. Pero los tiempos cambian, y la preten-
sion de seguridad (inenatrable utopia si se argumenta en término absolutos)
de los ciudadanos consigue poco a poco la reformulacion de un Estado de
Derecho cuyo bastion fundamental es la libertad. En un sistema tal la conde-
na del silencio es posible, porque aunquc juridicamente y en relacién con la
libertad idcolégica nada podamos concluir de €1, no es menos cierto que po-
liticamentc hablando oimos hasta la desespcracion los gritos del silencio. E!
Derecho, instrumento humano y, por tanto, falible (o fallido intencionalmen-
te} ni siquiera resolvera, con ese sacrificio de la conquista que supuso juridi-
ficar el Estado, el conflicto politico que ha lastrado esta ley (Nebrera, 2001).
Existen, sin embargo, grandes precedentes de la significacion del silen-
cio en nuestro Ordenamiento juridico (la negativa a rcalizar las pruebas de
paternidad, o a identificar al conductor de un vehiculo cuando éste ha sido
captado por agentes de [a policia en la comision de una infraccion de trafico
son ¢jemplos de las consecuencias ncgativas que el silencio puede tencr para
el que calla) Pero la motivacion de fondo es la misma del caso que nos ha
ocupado aqui, y es que la democracia, como juego y regla de decision, puede
tlevar a colocar valores como la scguridad por encima de otros derechos fun-
damentales de [a teoria clasica del Estado de Derecha, Elto no seria inconve-
niente (la gradacion y las prioridades entre los derechos fundamentales ha
tenido maultiples conclusiones en la histonia de este tipo de Estado) (42), si

democriticos, y en todo caso planeaba cntre cllos el medo de que se aceptase el modelo ale-
man de «democracia militante». La cuestién que respira en la STC cs si, entendida esa vofun-
tas constituentis, implica la posibilidad de un control de los procedimientos, y en todo caso, si
tal voluntad debe respetarse 25 anos después. Porque, irdnicamente, ¢l gran debate cntonces
radicaba en la nccesidad de controlar la democracia interna de los partidos.

{42) La evolucidn de los bienes juridicos protegidos cn la actuacion de los medios de co-
municaciéon es un claro ejemplo: desde una posicion inicial {en el marco de nuestra Constitu-
cion) de cuforica exaltacion de la libertad informativa se ha iniciado un lento movimiento de
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no fuera por la absolutizacién que se hace del mismo cuando se equipara a la
prevencion, es decir, cuando se pretende garantizar la scguridad de cada in-
dividuo respecto de otros (o de colectivos enteros) que todavia (se dice «to-
davia») no han cometido ningiin acto lesivo de la seguridad de aquél. Esta
«psicologizacion» del valor seguridad y del derecho a la seguridad, que ha
Hevado a todos los partidos politicos, conscientes de su atractivo electoral, a
incluirlo sistematicamente en sus programas, (aunque con una evidente inca-
pacidad para definirlo), supone que ya no es suficiente con saber que el de-
lincuente sera castigado, con lo que de funcién preventiva tiene la pena en la
evitacion de los delitos), sino que se pretende atajar 1a posibilidad de su co-
misién desde bastante antes. De ese modo pueden llegar a justificarse (43)
limitaciones en el ejercicio de los derechos fundamentales mucho mayores
que las que supone la LOPP (Del Aguila, 2000). Por ahora y para este caso
concreto, el derecho a crear partidos politicos, el derecho a callar {con las
connotaciones que se quiera} y por supuesto, el derecho a estar de acuerdo
con determinado tipo de conductas sin haberlas realizado y sin incitar a su
comision, es decir, facetas determinantes de la libertad ideologica, se ven
transformadas por 1o que en ¢l fondo no ¢s otra cosa que la revisitacion de un
concepto de orden pablico, quc en Espaiia no nos resulta tan lgjano, pero que
en otros paises de la orbita europea es su absoluto presente. De hecho, el
ejemplo aleman nos sirve para constatar que cuando algo puede atentar al
Estado de Derecho se sustrae a la regla democritica, aunque eso que sc sus-
trac sea precisamentc parte de la libertad misma (44).
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