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I. INTRODUCCION

Aunque los partidos politicos nacen geograficamente en Gran Bretana (1),
lo cierto es que, a mi juicio, surgen en toda Europa fruto de un proceso evo-
lutivo de conceptos juridico-constitucionales que conduce desde el Estado li-
beral al Estado de partidos. Este proceso comprende dos fases: @) una pri-
mera que termina a finales de los afios veinte, y &) una segunda iniciada

(1) En esta linea, R. Garcia COTARELO: Los partidos politicos, Ed. Sistema,
Madrid, 1985, v G. FerRI: Studi su partiti politici, Ed. Ateneo, Roma, 1950. En contra,
M. DuvERGER: Los partidos politicos, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1957,
que sitda su origen en Estados Unidos.
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entonces, y que abarca hasta nuestros dias, sin que pueda considerarse
cumplida.

a) Esta comprende la evolucién de tres conceptos: -en primer lugar, la
soberania nacional, que, ideada en términos difusocs, permite desvincular al
pueblo, titular de la soberania, de sus ejercientes, los érganos del Estado, y
a su frente el Parlamento. La consecuencia i6gica del sistema es la consa-
gracién del mandato representativo y la prohibicién del imperativo. El pri-
mer gran paso se dard cuando este principio sea sustituido por la soberania
popular (2).

El segundo elemento decisivo estd conectado con el anterior. Se trata del
largo camino recorrido desde el sufragio restringido al universal; la amplia-
cidn de este derecho convierte en inviable el anterior sistema de relaciones
entre electores y parlamentarios que garantizaban la reeleccién de los l-
timos {3}, ~ ‘ R .

En numerosos paises, y fundamentalmente en Estados como Francia e Ita-
lia, hubo un tercer elemento que desencadend la aparicién del partido; nos
referimos al sistema electoral. El Estado liberal utilizaba un sistema mayori-
tarto sobre pequefias circunscripciones, que permitian un contacto entre par-
lamentarios y electores; pero, posteriormente, cuando la representacidn pro-
porcional alcanzd su constitucionalizacién, en las nuevas Constituciones eu-
ropeas de 1919 a 1923, y mediante reforma en la italiana y la francesa, el
nuevo sistema reclamd la existencia de listas electorales, y su elaboracién y
éxito requerian la existencia de partidos politicos fuertemente organizados.

En conclusién, la aparicién del partido politico en sentido moderno es una
consecuencia de la evolucién de la soberania nacional, el sufragio restringido
y el sistema electoral mayoritario, propics del Estado liberal, hacia la sobe-
rania popular, el sufragio universal y la representacién proporcional, lo que
permite reconocer a los actuales partidos a finales de los afios veinte.

(2) L. Basso: «I partiti ¢ il Parlamento», en Come riformare le istituzioni, Flo-
rencia, 1966, resalta claramente la importancia de la evolucién desde la soberania na-
cional a la popular: «Porque la voluntad estatal debe ser una voluntad unitaria, mien-
tras el pueblo soberano es heterogéneo, es necesario en una democracia un complicado
proceso de transformacidn de la voluntad popular heterogénea en voluntad estatal uni-
taria. Los partidos son un instrumente fundamental en este proceso: ellos hunden sus
raices en la sociedad civil, en ¢l pucblo real, con su diversidad, sus contrastes y sus
contradicciones, y trabajan para transformar la voluntad popular en voluntad estatal
unitaria.»

(3) G. Ferrl: Studi sui partiti..., op. cit., considera decisiva la influencia de la
ampliacién del sufragio para la aparicién de los modernos partidos: «La organizacién
del electorado en partidos politicos €s una necesidad institucional del sufragio univer-
sal, que de otra forma no podria funcionar y conduciria al caos.»
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b} Desde entonces, la evoluci6n sigue y se muestra muy alejada de fina-
lizar. Los partidos son constitucionalizados en la primera mitad del siglo xx,
y en la segunda, las modificaciones introducidas en su régimen han sido con-
tinuas, apareciendo, segiin los Estados, mecanismos de control sobre los par-
tidos de caracter penal, ideolégico-programatico, estructural-funcional, y leyes
reguladoras de los mismos, de su financiacién permanente y en campafa
electoral y de su acceso a los medios de comunicacién social...

II. NATURALEZA JURIDICA

Al analizar la naturaleza juridica de los partidos politicos aparecen con-
frontadas dos grandes posiciones doctrinales: a) ¢l partido politico es un
drgano del Estado o, mds concretamente, un Srgano constitucional, es' decir,
una especie del género (4), y b} el partido politico es una asociacién de
Derecho privado que éjerce funciones piblicas de relevancia constitucio-
nal (5).

Frente a estas dos opiniones doctrinales totalmente confrontadas se en-
cuentra una posicién intermedia, que a su vez puede subdividirse en una pri-
metra, que se sitda mds cerca de la tesis de drgano del Estado: «Sijetos auxi-

{4) En esta posicidn se encuentran: G. FERRI: Studi sui partiti..., op. cit., que
considera al partido politico como un érgano del Estado, al ejercer las funciones pro-
pias de éstos mediante su grupo electoral, el grupo parlamentario y su posible presencia
en el gobierno, y Virca: I partito nel ordinamento giuridico italiano, Milén, 1948, que
fundamenta principalmente su concepcién de los partidos como 6rganos del Estado en
las funciones que descmpefian al preseleccionar y designar a los candidatos en las elec-
ciones.

(5) En esta posicién doctrinal encontramos a la mayot parte de la doctrina. Asi:
A. Torres DEL MORAL: Principios del Derecho constitucional espaiiol, E4, Atomo,
Madrid, 1988, que estima que a los partidos no se les puede considerar corporaciones
de Derecho puablico y menos érgancs del Estado, fundamentalmente por el principio de
voluntariedad en su creacidén, en su perienencia y en su mantenimiento; R. Garcla
CoTtareLo: op. cit.; P. Garcia-Escupero MARQUEZ y B. PENDAs Garcfa: «Considera-
ciones sobre la naturaleza y financiacién de los partidos politicos», en Revista de Ad-
ministracién Piblica, nim. 115, 1988; A. FERNANDEZ MIRrANDA Y CAMPOAMOR: «El
control estructural funcional de los partidos politicos en la jurisprudencia contencioso-
administrativa», en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 4, 1982, aunque
precisando la necesidad de ciertas especialidades en la regulacién de los partidos frente
a las asociacicnes; F. Leon1: «Naturaleza juridica del partide politico en Italias, en
Revista de Estudios Politicos, niim, 62, 1988; C. MoRrTaTI: [stituzioni di Diritio Pub-
blico, Padua, 1976, que mds bien considera que son asociaciones de hecho, sin legar
a alcanzar la categoria de asociaciones de derecho privado.
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liares del Estado que ejercen funciones pitblicas, reconocidas constitucional-
mente» (6). . .

Y una segunda, mds cercana a la consideracién del partido como asocia-
cién de Derecho privado: «Los partidos politicos son érganos auxiliares del
pueblo y deben actuar a su favor incluso cuando participan a través del Par-
lamento en el aparato esatal» (7).

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol, a mi juicio, no se ha
pronunciado de una manera clara y taxativa sobre la naturaleza juridica. Sus
manifestaciones mis contundentes son en sentido negativo (8); asi, la STC

(6) J.J. SoLozisaL EcHAvarrRfa: «Sobre la constitucionalizacién de los partidos
politicos en el Derecho constitucional y en el ordenamiento espafiols, en REP, nim, 45,
1985, se adhiere 2 esta posfura, que, segiin indica, fue caraclerizada por BiSCARETTI ¥
trasplantada al Derecho espaiiol por LucAs VERDU; SANTI RoMaNo: Principi di Dirit-
to costituzionale generale, Mildn, 1947, A nuestro juicio, en este autor puede encon-
trarse el germen de la posicién de BisCarETTI: «Los partidos son, al mismo tiempo,
entes o sujetos auxiliares del gobierno —y, por tanto, del Estado— y'sujetos auxiliares
del cuerpo electoral.s

(7) Defiende esta posicién, que, come observamos, estd muy cercana a SanTl Ro-
MaNa, E. STEIN: Derecho politico, traducido del alemdn por Fernando Sainz Moreno,
Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1973,

(8) A. TorrES DEL MORAL: op. cit., estima, por contra, que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional no se limita a pronunciarse en sentido negativo, sino que tam-
bién 1o hace en ¢! positive, legando a configurar a los partides como asociaciones de
Derecho privado. Asi, la STC 3/81, F] 1.°: «Un partido es una forma particular de aso-
ciaci6n, y el citado articulo 22 no excluye las asociaciones que tengan una finalidad
politica ni hay base alguna en él para deducir tal exclusibn.» MA4s claramente, la
STC 85/86, FJ 2°: «La Constitucién, en su deseo de asegurar ¢l méximo de libertad
e independencia de los partidos, los somete al régimen privado de las asociaciones, que
permite y asegura ¢l menor grado de control y de intervencidn estatal sobre los mismos.
La disciplina constitucional en esta materia, tomada en su sustancia, s¢ ha articulado
sobre el reconocimiento de un derecho subjetivo de los ciudadanos a constituir, bajo
la forma juridica de asociaciones, partidos politicos.»

Estimo que el Tribunal Censtitucional, mé&s que pronunciarse sobre la naturaleza
juridica de los partidos, establece la forma juridica con arreglo a la cual pueden cons-
tituirse en nuestro ordenamiento, deduciéndola de la conexidn entre los articulos 6 y 22
de nuestro texto constitucional. No obstante, el voto particular a la STC 10/83 de los
magistrados don Angel Laiorre Segura, don Manuel Digz de Velasco Vallejo y don Luis
Diez Picazo parece alinearse en la interpretacién que de la jurisprudencia realiza el
profesor Torres, para a continuacién mostrar su escepticismo sobre la posicién adop-
tada por el Tribunal. Asi, en el fundamento juridico cuarto, tras reconocer que su for-
ma juridica es la de asociaciones, de conformidad con la STC 3/81 sefialan: «Sin entrat
en la discutida posicidn que los partidos tienen en la democracia actual, parece claro
en todo caso gue, aun no siendo poderes priblicos, tampoco pueden calificarse de sim-
ples organizaciones privadas, y se sitdan en la zona gris, entre lo pablico y lo privado,
distincién esta dltima que no puede formularse en nuestros dias de forma tajante.»
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10/83, de 21 de febrero, establece que «... los actos de un partido politico
no son actos de un poder piblico...», y de forma mucho mds clara en el fun-
damento juridico tercero de la misma sentencia: «Los partidos politicos son,
como expresamente declara el articulo 6, creaciones libres, productos como
tales del ejercicio de la libertad de asociacidn que comsagra el articulo 22.
No son 6rganos del Estado, [...] la trascendencia politica de sus funcio-
nes [...] no altera su naturaleza.»

La STC 18/84, de 7 de febrero, habla de los partidos como de organiza-
ciones sociales de relevancia constitucional, para referirse a continuacién a
que junto a ellos hay otros entes de base asociativa «que pueden ser confi-
gurados como corporaciones de Derecho piblico en determinados supuestos»;
luego los partidos, en ninglin caso, son corporaciones de Derecho publico.

La dificultad de encontrar una solucién satisfactoria lo demuestra el largo
periodo temporal en que la controversia permanece abierta, sin que pueda
resultar justificada la alegacién de esterilidad del debate propuesta por algu-
nos autores, pues, como pretendo demostrar en el trabajo, vitales cuestiones
del régimen de partidos en el Estado democratico dependen de su resolucién,

Por todo. lo anterior, no eludo un pronunciamiento al respecto; a mi jui-
cio, la naturaleza juridica de los partidos politicos es la de unidades de un
6rgano constitucional complejo, formado por todos los partidos politicos. exis-
tentes en un momento dado o al menos por los que gozan de representacién
parlamentaria. : ‘

Frente a los demds 6rganos constitucionales, la especialidad de este drgano
no se agotatia en su cardcter compuesto, sino que ademds seria un Srgano de
creacién en un doble sentido: en primer término, contribuyendo, mediante sus
actos, a la creacién de los demds 6rganos del Estado en el sentido de Jelli-
nek (9), v en segundo lugar, porque su funcién principal es la de ser el ins-
trumento fundamental en el proceso de formacidn de la voluntad del Es-
tado (10).

En apoyo de nuestra tesis destacamos los siguientes argumentos:

1) Es un 6rganc constitucional, especie de los érganos del Estado, por-
que la Constitucién espafola contiene su regulacidn esencial, como.intentare-
mos demostrar al analizar su régimen constitucional.

(9) JELLINEK: Allgemeine Staatslehre, 1976.

(10) La propuesta que aqui realizamos no es totalmente nueva: atranca de la mejor
doctrina alemana. Asi, H. KELSEN: Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tubinga,
1929: «Dada la significacién real de los partidos, parece claro que deberian tener un
reconocimiento constitucional que confipurara juridicamente lo que son ficticamente
6rganos para la formacidn de la voluntad estatal u érganos constitucionales del Estado.»
En el mismo sentido, RapBrRUCH: «Die politischen Parteien im System des deutschen
Verfassungsrechts», en Handbuch des Deutschen Staatsrechts, vol. 1, Tubinga, 1930,
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2) El Estado demacrético, en evolucién hacia el Estado de partidos, tal
y como aparece disefiado en nuestra Constitucién, requiere, no sélo de forma
esencial, sino. imprescindible, la existencia y el funcionamiento de los parti-
dos politicos. Ademds de por otros motivos ya sefialados, este cardcter esen-
cial viene reforzado porque hacen posible la efectiva residencia de la sobe-
rania nacional en el pueblo, permitiendo el surgimiento de los poderes del
Estado (11).

3) El fin perseguido por ¢l partido es en interés del Estado, vy a esta
realidad no obsta ¢l que implique una determinada concepcion ideol6gica del
mismo ni el que realicen actividades con otras finalidades, pues éstas son ne-
cesarias para la consecucién de su fin dltimo. Por otra parte, tampoco puede
considerarse que todas las actividades de los Grganos del Estado se realicen
en su interés inmediato.

4) La mayor parte de su financiacién es con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado, y el Tribunal de Cuentas fiscaliza, como en los demds
6rganos del Estado, su contabilidad, El contrel no se limita, como en las
asociaciones privadas, a los fondos de naturaleza publica, sino que abarca
los ingresos de origen privado, estableciendo restricciones a la recepcién de
estos fondos, que serian inadmisibles en una naturaleza privada.

5) La tesis del érgano constitucional de creacién casa perfectamente con
la ubicacion del articulo 6 de nuestra Constitucién en el Titulo preliminar.

Por contra, dos son las mayores objeciones sefialadas por la doctrina para
poder considerar a los partidos 6rganos del Estado:

1} Cuando un partido politico expresa su voluntad, ésta no es atribuible
en todo momento al Estado, pese a que esto es una caracteristica propia de
sus drganos,

No obstante, como ha sefialade alguna de la mejor doctrina alemana so-
bre la teorfa del 6rgano, y como dice el profesor Pizzorusso, las funciones de
un 6rgano del Estado no son sélo expresar su voluntad, sino asumir compe-
tencias en su interés: el érgano serd cognoscible por su cardcter esencial para
la vida del Estado (12). Ademds, segin la tesis que pretendemos rebatir, sélo
serian Organos del Estado los que son capaces de expresar una voluntad, y asf

(11} Sobre la importancia que tiene el cardcter wesencial» para concebir a los
partidos como drganos del Estado, véase ¢l razonamiento del profesor Pizzorusso en
infra, nota 12,

(12) A. Przzonusso: I gruppi parlamentari come soggetti di Diritto, Pacino Ma-
riotti, Pisa, 1969. En este trabajo, a proposito de la naturaleza juridica de los grupos,
precisa que el cardcter esencial puede ser suficiente para individuar a los 6rganos del
Estado, Sobre la esencialidad de los partidos en los actuales Estados democréticos, véase
L. Lérez Guerra y 1. pE EstEBaAN: Los partidos politicos en la Espafia actual, Planeta,
Barcelona, 1982, y la STC 10/83, de 2i de febrero, al final de su voto particular.
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los Parlamentos bicamerales no serian Organos aisladamente, mieniras que
hoy es pacifico que si lo son (13).

2) La formacién de un partido politico es libre y espontdnea, depen-
diendo de la voluntad de los ciudadanos. En consecuencia, su constitucidn es
semejante en todos sus aspectos a la de una asociacién de Derecho privado.

A mi juicio, €sta es la lnica objecién de auténtico fuste que ha impedido
la caracterizacidon de los partidos como érganos del Estado. No cbstante,
pienso que podria considerarse que quizéd los partidos introducen entre los
organos constitucionales el principio de voluntariedad en su formacién. Por
otra parte, si pensamos en las primeras Cortes Generales o en las.Constitu-
yentes, observamos que en dos momentos requieren para su formacién de la
libre voluntad de los ciudadanos, asi en un primer momento mediante la pre-
sentacién de las candidaturas y en un segundo en la emisién del voto por Jos
electores. Pero, pese a que su constitucién depende de la libre voluntad, nadie
duda de que su naturaleza es la de 6rganc del Estado.

IIl. REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LOS-PARTIDOS POLITICOS

Estimo que la Constitucién espafiola contiene la regulacién esencial del
régimen de los partidos politicos en el propio articulo 6, que es una norma
completa en si misma, en la que pueden distinguirse dos partes (14):

a) Una primera, compuesta por los dos dltimos puntos, que se encuen-
tran estrechamente interconectados, y de los cuales, expresa e implicitamente,
se deduce que los partidos se crean libremente y que deben autonormarse me-
diante un Estatuto, que es derecho objetive y que regula sus 6rganos, organi-
zacidn y funcionamiento. Y al ser derecho objetivo, Iégicamente se exige que
respete la Constitucién y la ley conforme al principio de jerarquia normativa,
afadiéndose ademds el respeto al principio democratico, debiéndose someter,
por tanto, también a control este dltimo aspecto (15).

(13) A. Pizzorusso: [ gruppi parlamentari..., op, cit.

(14) La construccién en dos partes del articulo 6, que propongo, no me parece
incompatible con el brillante trabajo del profesor J. JiMENEZ CaMPo: «Sobre el régimen
juridico de los partidos politicos», en Revista de Derecho Politico, nim, 26, 1988, ¢n
que distingue una garantia institucional, definidora de los cometidos propios de los
partidos, en la primera parte del articulo, y en la segunda, un derecho subjetivo: la libre
creacion de partidos,

(15) Sobre la necesidad de garantizar la democracia interna en los partidos se han
manifestado, entre otros: H. KeELsen: Vom Wesen..., op. cit.; M. Garcfa Peravo:
El Estado de partidos, Alianza Editorial, Madrid, 1986, y G. Lomearpi: «Corrientes y
democracia interna de los partidos peliticos», en REP, niim, 27, 1982,
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Asi se establece un control respecto del cumplimiento del principio demo-
critico en el funcionamiento interno del partido, pero no para su actividad
externa, que debe respetar la Constitucién y la ley como reiteracién del ar-
ticulo 9.1 (16). . o

b) Una segunda parte del articulo, que comprenderia hasta el primer
punto, donde se contienen las funciones de los partidos y dos normas de co-
nexién con otros articulos.

(16) J. A, SANTAMARIA PasTOR: Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid,
1985. En el respeto a la Constitucién y a la ley establecido en el articulo 6 encuentra
un control ideoldgico-programético sobre los partidos politicos. Esta tesis se funda-
menta, en primer lugar, en que la Constitucién se ha inspirado en el articulo 4 de la
Constitucién francesa y en el 21 de la Ley Fundamental de Bonn (LFB). En segundo
lugar, este inciso no puede relacionarse con el articulo 9.1, pues resultaria una mayor
vinculacién .de los ciudadanos al Derecho (sujecidn) que los partidos (respeto), y al no
existir motivo institucional que justifique esta diferenciacién, el articulo 6 debe significar
otra cosa. En tercer lugar, la propia naturaleza de los partidos de establecer un ideario
exige que se les impongan mayores restricciones que a los ciudadanos; no bastard un
mero acatamiento formal, sino una cierta coincidencia entre 1a ideologia del partido y la
del texto constitucional. - ' '

La posicién doctrinal aqui representada por Santamaria ha sido, a mi juicio, perfecta-
mente rebatida por el prof. I. de Otto, al arpumentar: a) Que el art. 9.1 no consagra un
sistema de defensa de la Constitucién porque la sujecién a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico se entienden como formalmente equivalentes; luego se refieren al
Derecho positiva y no al orden sustancial. Ademds, el cardcter bilateral del articulo 9.1
impide limitar los derechos de los ciudadanos declarando ilicita la persecucidn de un
fin para éstos y no para los poderes publicos mediante el poder constituyente consti-
tuido al ser integramente revisable la CE, &) El inciso del articulo & debe entenderse
en los mismos términos que el articulo 9.1, ya que lo contrario implicaria imponer a
los partidos una vinculacién més fuerte que a los ciudadanos y a los poderes publicos,
resultando esto iiltimo manifiestamente absurdo y contrario al principio de igualdad.
¢} La diferencia de diccidn entre el articulo 6 (respeio) y el articulo 9.1 (sujecién) es
irrelevante, lo que se manifiesta claramente si consideramos que igual exigencia, y con
la misma formulacién, se impone en el articulo 7 a los sindicatos y asociaciones empre-
sariales. d} La implantacién en el articulo 6 de un sistema de defensa de la Constitu-
cidn implicaria la exclusién de los partidos inconstitucionales, lo que exigirfa un espe-
cialisimo sistema de garantias propio del Estado de Derecho. La ausencia del mismo
en Espafia es revelador, scbre todo en contraste con el amplio catdlogo contenido en
la LFB. Véase también J. JimEnez Campo: «La intervencién estatal del .pluralismo
(Notas a una sentencia del Tribunal Constitucional)», en REDC, nim. 1, 1981, y la
jurisprudencia constitucional en ¢l mismo sentido. En la STC 101/83, FJ 5.°, de 18 de
noviembre, tras identificar sujecién y respeto, apunta que estc no supone necesaria-
mente una adhesion ideoldgica ni una conformidad 2 su total contenido, dadoc que
también se respeta la Constitucién en el supuesto extremo de que se pretenda su mo-
dificacion por el cauce establecido en los articulos 166 y sigs. de la norma fundamental.
En la STC 122/83, de 16 de diciembre, reproduce esta doctrina respecto al término
fidelidad.
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Asi, cuando se seftala: «Los partidos [...] concurren a la formacién y ma-
nifestacién de la voluntad popular [...]», se estd estableciendo la principal
funcién de los partidos politicos, que no es otra que aglutinar la voluntad
popular para intentar transformarla en voluntad del Estado. La consecuencia
es una voluntad permanente de concurrir a las elecciones, que es donde con
mayor efectividad pueden ejercitar la funcién constitucional que nuestra Carta
Magna les otorga, y que constituye su principal razén de ser (17). Algunas
manifestaciones legislativas y jurisprudenciales no parecen contemplarlo; asi,
no sélo no se establece la obligatoriedad de concurrir a las elecciones, sino
que estas manifestaciones parecen desconocer la posicién central de los par-
tidos en la formacién de la voluntad popular, que, a mi juicio, debe originar
una posicién privilegiada en la contienda electoral. ‘

En el aspecto legislativo, el articulo 220 de la Ley Orgdnica 1/1987, de
2 de abril, que modifica la LO 5/1985, para la regulacién de las elecciones
al Parlamento Europeo, establece que para presentar candidaturas los parti-
dos, coaliciones, federaciones y agrupaciones de electores necesitan acreditar
las firmas de 15.000 electores; no obstante, podrén sustituir el requisito sefia-
lado por las firmas de 50 cargos electos, ya sean diputados, senadores, con-
cejales... A mi juicio, esta norma es de dudosa constitucionalidad, ya que si
no es claramente inconstitucional una norma gue otorgara a los partidos la
exclusividad en la presentacién de candidaturas {18), si podria serlo equipa-
rar la posicidén de las agrupaciones de electores con los partidos, privarles de
su posicidn central en el sistema o dificultarles el ejercicio de su funcién
constitucional, que, por contra, debe ser favorecida por todos los poderes
ptiblicos.

{17y 1. pE Otro Parpo: Defensa de la Constitucidn y partides politicos, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. En este sentido dice que si nos atenemos
al significado politico del articulo 6, un partido sin participar en las elecciones puede
expresar el pluralismo politico, formar y manifestar la voluntad popular y participar
politicamente, ya que estas dos ultimas funciones no se agotan en las urnas. «Pero
podemos entender también que sdlo es voluntad popular en el sentide técnico-juridico
del término aquella que los ciudadanos expresan cuando son llamados a crear mediata
o inmediatamente derecho; no la expresan cuando ponen licitamente de manifiesto su
voluntad o su opinidn, en tal caso entenderfamos que concurrir a la formacién y mani-
festacién de Ia voluntad popular supone concurrit a las elecciones» La STC 75/85,
FJ 5°, consideré que la exigencia minima de un 3 por 100 de los votos para acceder
al reparto de escaios no es incongruente con la funcionalidad misma de los partidos,
es decir, con su concurrencia a Ja formacién y manifestacién.de la voluniad popular.

{18) A. Ropricuez Dfaz: Transicidn politica y consolidacidn constitucional de los
partides, CEC, Madrid, 1989, considera esta posibilidad inconstitucional.
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En el aspecto jurisprudencial, la STC 3/81, de 2 de febrero, F} 2.2, dice
que las ventajas concedidas a los partidos no son en cuanto tales, sino sélo
por participar en las elecciones y concurrir, por tanto, a manifestar la volun-
tad popular, razén por la que las ventajas se otorgan también a las coalicio-
nes y agrupaciones de electores. Creo que el Tribunal confunde los términos:
las ventajas no son por concurrir a las elecciones, sino por ser partidos; lo
anterior es .connatural a éstos. Mucho mas acertado me parecen los pronun-
ciamientos de las SSTC 10/83, de 21 de febrero, FJ 3.°, y 69/86, F] 2.°; asi,
en la primera se dice: «En razdén de la funcidn constitucional atribuida de
servir de cauce fundamental para la participacién politica, la legislacion elec-
toral otorga a los partidos la facultad de presentar candidaturas en las que,
junto con el nombre de los candidatos, figure la denominacién del partido
que los propone.»

Por el contrario, frente a la doctrina mayoritaria estimo que el contenido
restante de la primera parte del articulo 6 no explicita funciones de los par-
tidos (19); me explico, cuando se dice: «Los partidos politicos expresan el
pluralismo politico», no se sefiala una funcién de los partidos, sino que se
establece una norma de conexidn del articulo & con el 1.1 del propio Titulo
preliminar de la Constitucién espafiola. Asi, cuando el articulo 1.1 establece
que el pluralismo politico es un valor superior del ordenamiento juridico del
Estado democratico, por la conexién emanada del articulo 6 se estd convir-
tiendo a los partidos en la expresién de un valor superior del Estado demo-
cratico (20), lo que es tanto como decir que éste es un Estado de partidos (21),

(19) En esta posicién, J. J. SoLozABaL EcHavarria, A. Torres DEL MoraL ¥y
A. Roprfcuez Diaz, en sus trabajos ya citados, y la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional en ¢l fundamento juridico cuarto de la STC 5/83. Por contra, la STC 10/83,
F] 32, de 21 de febrero, con més acierto, reduce las funciones de los partidos emanadas
del articulo 6 asi: «La trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la forma-
¢ién ¥ manifestacién de la voluntad popular) y servir de cauce fundamental para la
participacién politica.» )

(20) Scbre las consecuencias de la conexién entre pluralismo y partidos politicos,
véase J. L. Garcia Ruiz: «Algunas reflexiones sobre la férmula espafiola de constitu-
cionalizacién de los partidos politicos», en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, nam. 64, 1982, Y en posicién contraria, A. RODRiGUEZ Diaz:
Transicién politica,.., op. cit.

(21) En M. Garcfa PeELavo: El Estade..., op. cit., encontramos la recopilacién de
Ia mejor daoctrina alemana, que, con audaz previsidn, anticipé que el Estado democrético
actual es un Estado de partidos: H. Keisen, G. Radbruch, R. Thoma y otros autores,
que, aun manteniendo una actitud critica hacia el Estado de partidos, lo reconocen
como¢ una realidad; asi, Koellreuter, Carl Schmitt y Triepel.
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quedando asi el términe, por primera vez en €l Derecho comparado, consti-
tucionalizado (22).

Tampoco se expresa una funcién de los partidos al final de la primera
parte del articulo 6, sino otra norma de conexién, esta vez con el articulo 23.1,
A mi juicio, la doctrina mayoritaria confunde el significado del articulo 6
cuando sefiala: «...y son instrumento fundamental para la participacién po-
litica...»; aqui no se estd indicando una funcién de los partidos politicos, sino
que se establece una conexién con el articulo 23.1, en funcién de la cual el
partido se convierte en el instrumento fundamental para ejercer €l derecho
subjetivo a la participacién politica, no uno mads, sino el principal (23).

Asi, la mayor parte de la literatura juridica que ha comentado el ariicu-
lo 23 lo ha hecho sin relacionarlo con el articulo 6, con él resuftado de inter-
pretar que el ciudadano puede politicamente participar, directamente —ver-
tiente gue comprenderia los institutos de democracia directa: referéndum,
iniciativa legislativa popular, derecho de peticidn y concejo abierto— o in-
directamente —votando a sus representantes en jas distintas confrontaciones
electorales (24).

Conforme a esta interpretacion, éste es el marco bdsico en que el ciuda-
dano puede ejercitar su derecho pdblico subjetivo a la participacién, pero al
conectario con el articulo 6, el marco se amplia de forma sustancial en su
vertiente directa, incluyendo toda ia participacién que se puede desarrollar al
utilizar el partido politico (25). Asi, el derecho a crear libremente partidos,

{22) En una posicién cercana, A. Ropricuez Dfaz: ob. cit. ]. JimENEz CAMPO:
Sobre el régimen juridico..., op. cit., estima, por conira, que la conexién del articulo &
con el 1.1 no constitucionaliza tan claramente el Estado de partidos como ¢l art, 75.2
de [a Constitucitn, :

(23) Algunos autores han sefialado la posibilidad de una conexién entre los ar-
ticulos & y 23 de la Constitucién espafiola, pero la han negado por entender que cuando
el articulo 23 habla de participar en los asuntos publicos, la expresién no es ansloga
a la del articulo 6: «participar politicamente». A mi juicio, las expresiones no son equi-
valentes, pero nos encontramos en el mismo caso que con la voluntad popular y poli-
tica; la participacién en los asuntos piblicos es més amplia, y cualquiera que sea el
significado que se le ctorgue, engloba, sin ningin género de dudas, a la participacitn
politica, ante lo cual la conexidn con el articulo 6 seria evidente.

{24) La interpretacién mayoritaria sobre el articulo 23 se mueve en esta linea. Con-
siltese, por ejemplo, a A. TORRES DEL MORAL en su libro ya citado.

(25) El Tribunal Constitucional parece no coincidir con esta interpretacién al no
estimar como participacidn politica directa la desarrollada al interior del partido.
STC 63/87, F] 5°: «La participacién directa que en los asuntos pdblicos ha de corres-
ponder a los ciudadanos es 1a que se alcanza a través de las consultas populares pre-
vistas en la propia Constitucién (arts. 92, 149.1.32, 150.1, 152.2, 167.3 y 168.3), proce-
dimientos estos en los que habrdn de hacerse presentes, sin duda, los partidos y, en
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a formar parte de los mismos —lo que incluiria una regulacidén que tutele a
los ciudadanos frente a las admisiones y expulsiones de los partidos (26)—,
la aspiracidn a ser incluido como candidato en las listas del partido, ejetcer
€] derecho de voto en el interior del partido para aprobar resoluciones, pro-
gramas, candidaturas, etc.

Por otra parte, los articulos & y 23 entrarian en relacidn con la conexién

emanada del articulo 9.2: «Corresponde a los poderes publicos [...] facilitar
Ia participacién de todos los ciudadanos en la vida politica [...]». Para dar
cumplimiento a este mandato, el Parlamento deberia regular, en la Ley de Par-
tidos Politicos, los extremos anteriormente comentados (27).

Pero, como todo derecho, éste careceria de sentido si no gozara de un sis-
tema de garantias; no es éste el caso, pues a través de la conexién de los ar-
ticulos 6 y 23 el segundo extiende al primero la especialisima proteccién del
articulo 53 en todos aquellos casos en que el Estado impidiera a los parti-

general, las agrupaciones politicas, mas no como titulares del derecho mismo a la par-
ticipacién, sino, en lo que a los partidos politicos se refiere, como instrumentos funda-
mentales que son para hacerla posible.» _

(26) En la STC 30/1983, de 26 de abril, el Tribunal restablece en su puesto a los
concejales del Ayuntamiento de Guernica y Luno (Vizcaya), ya que su expulsibn del
Partido MNacionalita Vasco (PNV) no puede originar su cese como concejales en -apli-
cacién del articulo 11.7 de la Ley de Elecciones Locales, por vulnerar el articulo 23
de la Constitucin.

En otro orden de cosas, concretamente en relacidn a una presunta violacién del ar-
ticulo 22, hay una alusién muy matizada sobre una posible competencia del Tribunal
Constitucional en relacién con actos de expiilsién de partidos politicos: «... este Tri-
bunal no puede entrar a examinar la correccién juridica del acto de expulsién llevado
a cabo por el PNV, aunque no sea mas que por la buena razén de que los propios
demandantes afirman haber deducido demanda ante la jurisdiccitn ordinaria contra
dicho partido precisamente al amparo de la Ley 62/78, por lo que hay que concluir
que en modo alguno se ha agotado la via judicial, que permitiria traer la pretensidn
ante este Tribunal.» Aunque la alusién se deduzca de la conexidn entre los arts. 6 y 22,
nada obsta para apreciarla igualmente respecto de los articulos 6 y 23.

Destacable en esta linea es la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid
(Sala 2.*) de 18-II1-1982, que, también en relacién con el articulo 11.7 de la Ley de
Elecciones Locales, afirma en primer lugar la competencia de la jurisdiccidén contencioso-
administrativa para conocer de la regularidad de la expulsion (o renuncia) de un partido
politico cuando constituye un presupuesto juridico determinante para las decisiones de
las Juntas Electorales. Y en segundo lugar, que la potestad disciplinaria intetna de los
partidos politicos, si puede tener relevancia para la normativa electoral, debe ajustarse
a los principios y garantias del derecho administrativo sancionador, vy entre ellas es
fundamental la audiencia del interesado. Véase, a este propdsito, A. FERNMANDEZ MI-
RANDA: E! control estructural-funciondl..., op. cit.

(27) Véase A. Ropricuez Diaz: Transicidn politica..., op. cit.
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dos (28), o éstos a los ciudadanos (29), ejercitar su Derecho piblico subjetivo
a la participacién politica, utilizando como instrumento a los propiocs parti-
dos (30).

No obstante, el derecho que tienen los ciudadanos a utilizar los partidos
para ejercitar el Derecho piablico subjetivo a la participacién politica, como
todos los fundamentales, no es absoluto, y encuentra una doble limitacidn:
En primer lugar, de cardcter funcional, consistente en que no se impida a los
partidos el ejercicio de las funciones que tienen otorgadas constitucionalmen-
te (31). Asi, por ejemplo, debe garantizarse la libertad de expresién al interior
del partido, pero en el exterior ésta se vera limitada por la linea adoptada por
el partido, asi como por su orientacién ideoldgica (32). En segundo lugar, de
cardcter personal, mediante diversas conexiones con €l articulo 6, que cons-
trifien el ejercicio del derecho a los integrantes del Poder Judicial (art. 127.1),
a los magistrados del Tribunal Constitucional (art. 159) y a los militares pro-
fesionales (arts. 29.2 y 70.1.e).

(28) Los titulares del derecho subjetivo a la participacién politica serian los ciu-
dadanos integrantes del partido y no éste como tal —al no poder reconocérsele gené-
ricamente a las personas juridicas—, como se desprende de la doctrina del Tribunal
Constitueionat,” SSTC 5/83, 23/83, 53/83, 63/87 y 51/84. Véase también J. A. Santa-
MARfA: ob, cit. : ‘

(29) Al concebir a los partidos politicos como érganos constitucionales, sus militan-
tes tendrian abierto el sistema de garantias del articulo 53, En defecto de considerar
vélida esta naturaleza juridica, considero que existen suficientes argumentos para admi-
tirla, exclusivamente, a efectos de la proteccidn de los militantes. Finalmente, la dis-
cutida eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, que aqui no podemos
abordar por motivos obvios, encuentra en este campo abundantes argumentos para su
admisién. Asi lo sefiala también, respecto a la eficacia de los derechos fundamentales
frente a terceros, y en relacién a los articulos 6 y 22, ], ]. S0LOZABAL EcHAVARRIA:
op. cif. :

(30) La PercoLa: «Democracia interna y control de los partidos politicoss (Cré-
nica del encuentro italo-espafiol de octubre de 1983), por J. Garcia Roca y PaBro
Lucas MURILLO DE LA CUEVA, en Revista de Estudios Politicos, niim. 42, 1984: «Cicrta-
mente, el caso espafiol y el italiano se diferencian en un importante cxtremo: el recurso
de amparo que prevé la Constitucién espafiola. El amparo es un multiplicador de la
tutela constitucional, que, protegiendo el derecho de asociacién o el derecho de parti-
cipacién politica, puede ser un vehiculo importante para la tutela del individuo frente
a las decisiones del partido. Este especifico remedio no existe en Italia.»

(31) ].]. SoLozAeaL ECHAVARRIA: «Scbre la constitucionalizacién...», op. cit., apun-
ta que €n la regulacién sobre corrientes de opinién, admisién y expulsién de miembyros
de los partidos y cuestiones similares debe guardarse cierta precaucién para no impedir
la realizacién de las funciones de los partidos.

(32) R. Garcfa CoTARELO: Los pariidoes..., op. cit., plantea como problema de car-
dinal importancia la garantia de los derechos fundamentales en el interior del partido,
y dentro de ellos destaca la libertad de expresién.

155



FOSE LUIS GARCIA GUERRERO

Finalmente, €l articulo 20.3 se conecta con ¢l articulo 6. Sus consecuen-
cias tendremos oportunidad de comprobarlas al analizar la igualdad de opor-
tunidades en la confrontacién partidista.

Conforme al andlisis realizado, debemos concluir que el articulo 6 es una
norma completa en si misma que no necesita del falso apuntalamiento del
articulo 22. Los partidos politicos no son asociaciones de Derecho privado,
como hemos sefialado anteriormente al analizar su naturaleza juridica; luego
no existe con rango constitucional una conexién entre los articulos 6 y 22.
Esta relacién establecida por la doctrina y la jurisprudencia (33) es una re-
miniscencia histérica, fundamentada en que en el siglo x1x los pattidos per-
seguidos encontraron amparo en el derecho de asociacién, tesis que en Es-
paiia se refuerza al haber utilizado el mismo refugio a finales de la dictadura
y comienzos de la transicién; mas la situacidn no debe ser trasladable una
vez aparecida la Constitucién de 1978. Tampoco puede recepcionarse sin
grandes precauciones el Derecho comparado continental en la materia, va
que la interpretacidn sistemética del articulo 6 realizada nos demuestra el
alejamiento y peculiaridad de la regulacién constitucional espaficla, que pa-
rece hallarse en una fase superior en la evolucidn hacia el Estado de partidos,
probablemente por lo reciente de su regulacidn.

Excluyendo el servir de via juridica para los partidos politicos en forma-
cidn, el articulo 22 no aporta nada. Asi, los apartados 1 y 3 del articulo 22
no enriquecen la libre creacién de los partidos establecida en el articulo 6;
los limites impuestos en los apartados 2 y 5 se contienen con mayor amplitud
en el respeto a la Constitucién y a la ley que deben los partidos, y, finalmente,
la atribucién a la jurisdiccién ordinaria de la competencia para disolver o
suspender asociaciones es inconveniente, siendo de mayor utilidad atribuir
estos controles y la resolucién de controversias sobre los partidos al Tribunal
Constitucional (34). Por Gltimo, ¢l articulo 22 puede convertirse en un cauce
juridico paralelo para los partidos extrarregistrales (35), y, como tendremos

(33) Dentro de la doctrina mayoritaria que defiende esta posicidn podemos men-
cionar a J. J. SoLozZABAL ECHAVARRSA, A, RODRIGUEZ Diaz y J. A. SANTAMARIA PasTor
en sus trabajos ya citados; J. JTiIMENEz Campo: Sobre el régimen juridico..., op. cit.,
y a la doctrina del Tribunal Constitucional, que, sin fundamentar la conexidn, se ha
pronunciado taxativamente al respecto en las SSTC 3/81, de 2 de febrero; 85/86 y
10/83, de 21 de febrero. Q. ALzaca VILLAAMIL: La Conslitucidn espafiola de 1978
{Comentario sistemdético), Madrid, 1978, rompe esta unanimidad al pronunciarse con-
trario a esta interpretacion.

(34) En el mismo sentido de atribuir la competencia al T.C., 1. IimeNez Campo:
La intervencidn estatal..., op. cit,

(35) 1. o Otro PaARDO: Defensa de la Constitucion..., op. cit,, ha demostrado
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ocasién de comprobar al final del siguiente apartado, posibilitara que éstos
incurran en fraude constitucional, impidiendo, ademas, la existencia de un
registro eficaz.

IV. REGISTRO Y ADQUISICION DE PERSONALIDAD JURIDICA

En primer lugar, sefialar que la Constitucién espafiola no establece la ne-
cesidad de un Registro de Partidos Politicos (36). No obstante, la Ley 54/78,
de 4 de diciembre, de Partidos Politicos, establece en su articulo 1.°: «Los es-
pafioles podran crear libremente partidos politicos en el ejercicio de su derecho
fundamental de asociacién.» Con lo que, indirectamente, se establece una
conexién de rango legal entre los articulos 6 y 22 de la Constitucién. La
consecuencia es que, por imperativo del articulo 22.3, los partidos deben ins-
cribirse en un Registro sélo a efectos de publicidad.

Establecido €l mandato, intentaremos sistematizar las normas constitucio-
nales y legales con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Constitucio-
nal para extraer las funciones ejercitadas por el Registro. A nuestro juicio,
son distinguibles cuatro: A) un control de los fines; B) un control sobre la
denominacién del partido; C) depésito de estatutos, y D) adquisicidon de per-
sonalidad juridica.

"A)  El control de los fines

En linea con el art. 22.2 de la Constitucidn, el art. 3 de la Ley 54/78
establece un control de ilicitud penal de cardcter previo, con ocasién de la
actuacién registral, para impedir que adquieran el status juridico de partidos
aquellos que puedan reputarse asociaciones ilicitas con arreglo a la ley penal.
La regulacidén de este articulo presenta graves deficiencias técnicas (37) y
problemas de constitucionalidad en relacién con los articulos 6, 22 y 23,

que desde la promulgacién de la Constitucién, los partidos extrarregistrales pueden
funcionar, sin merma alguna, al margen de la Ley de Partidos Politicos,

(36) L pe OTro: op. cit., sostiene, como la mayor parte de la doctrina, la necesidad
constitucional de la existencia de un Registro de Partidos, tesis que es fruto de con-
cebir la existencia de una conexién constitucional entre los articulos 6 y 22.

(37} En primer lugar, ante €l silencio de la ley, en la préctica, las acciones se han
interpuesto ante la jurisdiccidn civil, que no parece la mas adecuada para resolver una
cuestién penal. Ademas, la sentencia, al ser en via civil, no produce el efecto de cosa
juzgada en la jurisdicci6n penal, como acertadamente han sefialade IGNacio DE OTTO:
op. cit., ¥ ]. Jimfnez CaMpo: La intervencidn estatal..., op. cit. En segundo lugar, nos
encontramos con un problema de plazos: el articulo 2 establece la adquisicion auto-
mitica de personalidad juridica a los veintidn dias, y el articulo 3 concede un plazo
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El articulo 6

Ya que la libre creacidn de partidos comprende la adquisicién de perso-
nalidad juridica que se produce con la inscripcién en el Registro, luego no
puede establecerse en ese momento un control previo de ilicitud penal sin
vulnerar la libertad de creacién (38).

Pese a esta aparente claridad de la inconstitucionalidad, ¢l Ttibunal Cons-
titucional no lo ha estimado asi. Primero, en la STC 3/81, en su fundamento
juridico cuarto, abordando la cuestién de fondo, sefiala que la Ley 54/78
contiene una norma (art, 3) en cuya virtud se suspende el plazo de adquisi-
cién de personalidad juridica y la obligacién de inscribir una vez que el Mi-
nisterio Fiscal insta la accifn, extrayendo a continuacién determinadas con-
secuencias de la norma en cuestidn, sin dudar de su constitucionalidad (39).
- Mis reveladora y contradictoria resulta la STC 85/86, en que, pese a no
versar sobre el articulo 3, el Tribunal reitera en su fundamento juridico ter-
cero la doctrina sentada en la STC 3/81. Contradicioria porque, en €l mismo
fundamento, previamente sefiala que la Ley 54/78, para ser constitucional,
debe interpretarse conforme a los principios sefialados en su fundamento ju-
ridico segundo, en que se establece que los partidos, para constituirse, no tie-
nen més requisitos que los formales del articulo 22 CE, y que los controles
materiales que se establezcan para garantizar-las exigencias impuestas a los

méximo de treinta y cinco pars que el Ministerio Fiscal interponga la accién penal,
momento en que se interrumpe la adquisicién. La solucién mdas adecuada para solven-
tar la descoordinactén parece la aportada por el Prof. DE Orro: «Estimar que el
Ministerio Fiscal dispone sélo de cinco dias para ejercitar la accién en el supuesto de
que el Ministerio del Interior haya agotado el suyo de quince dias para el traslado.»
En contra, A, ToORRES DEL MoRraL: op. cit.

La jurisprudencia de los Tribunales Supremo y Constiticional no se ha pronunciado
al respecto; asi, la STC 85/86 y la STS de 4XI-82 no ahordan el problema. En ambas
sentencias se dice que el Ministerio Fiscal cuenta con veinte dias (art. 3) para inter-
poner la accidn, a contar desde la recepcién de los documentos; pero més adelante esta-
blece gue el partido adquiere personalidad juridica a los veintiiin dias de presentada la
solicitud {art. 2). Es, pues, evidente que no solucionan la obvia contrariedad del con-
tenido de sus propias sentencias, lo que viene posibilitado por no haber pedido las
partes un pronunciamiento al respecto y porque ha transcurride sobradamente, bajo
cualquier contabilidad, el plazo entre la solicitud de inscripcién y el ejercicio de Ia
accién pot el Ministerio Fiscal. : 3 oo

(38) - J. JIMENEZ CaMPO: La intervencion estatal..., op. cit., e 1. pE OTTO PARDO:
Defensa de la Constitucidn. .., op. cit., también lo estiman asi. - :

(39) L pE OTTO0: oOp. cit., estima que la STC 3/81 no declara la inconstituciona-
lidad del control registral de ilicitud penal al no haberlo solicitado las partes én el
petitum. También discrepo, con De Qtio, en que de la doctrina de esta sentencia pueda
deducirse con claridad 1a inconstitucionalidad del articulo 3 de la Ley 54/78.
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partidos deben realizarse cuando los partidos actiien y no antes, ¥y que corres-
ponde ejercitarlos al poder judicial.

Contradictoria es también la sentencia, en su fundamento juridico cuarto,
al establecer consecuencias diversas entre el control de ilicitud penal —no
declarado incenstitucional— y el control de coincidencia o similitud en la
denominacién, que es inconstitucional, segin la sentencia, si se opera en el
Registro, concediendo audiencia a terceros, o realizado directamente por la
Administracién, pues la indeterminacién del concepto juridico podria derivar
en un control previo que dilatara excesivamente la libertad de constituir pat-
tidos. Estimamos que idénticas consecuencias deberian derivar en el caso de
que la Administracién juzgue que hay indicios racionales de ilicitud penal y
remita al Ministerio Fiscal la documentacién. La dilatacién de la libertad de
constituir partidos es la misma: el periodo que transcurra el proceso en los
tribunales,

E! articulo 22

El articulo 22 resulta vulnerado, ya que el articulo 1 de la Ley 54/78 so-
mete a los partidos politicos a la forma juridica de asociaciones, en una do-
ble vertiente:

— Se afecta el articulo 22.3, que establece la obligatoriedad de inscri-
birse en un Registro, pero sblo a efectos de publicidad (40).

— También.el articulo 22.1 del texto constitucional, al comprender el
deracho de asociacién a la personalidad juridica (41).

El articulo 23

Resulta afectado en conexién con los articulos 6 y 22, ya que se viola €l
derecho subijetivo de los ciudadanos a participar politicamente, pues este de-

(40} 1. amENez CaMmPo: La infervencidn estatal..., op. ¢it,, estima que ¢l articulo
constitucional més claramente violado por el control de ilicitud penal es el 22.3; en el
misme sentido, J. F. LoPEz AculLar: «Notas sobre [a aportacién de la justicia consti-
tucional a la integracién del régimen juridico de partidos en Espaia», en Revista de
las Cortes Generales, ndm, 12, 1987. G. FERNANDEZ FARRERES: «El Registro de Partidos
Politicos: su significacién juridica segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
en Revisia Espafiola de Derecho Administrativo, ndm, 55, 1987, se pronuncia en contra,
pucs el Tribunal Constitucional asi pudo declararlo en la STC 21/83, de 22 de marzo
—véase infra, nota 42—, y no lo hizo.

(41) I.pe Otro: op. cit., considera que la personalidad juridica es parte integrante
del derecho de asociacién y no un plus, como sefiala cierta doctrina. Al conferirse la
personalidad en ¢l Registro y no antes, ¢l control de ilicitud penal deviene inconsti-
tucional.
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recho se actia fundamentalmente a través de los partidos politicos. La viola-
cién podria agravarse si el control de ilicitud penal se ejercita en la proximi-
dad de una campana electoral, impidiendo al partido presentar listas de can-
didatos, de conformidad con el articulo 44.1 de la LO 5/1985, pudiendo
llegar a afectar al principio de igualdad electoral indirectamente, es decir, im-
pidiendo que el partido se constituya y como tal comparezca a las elec-
ciones (42).

B) El control sobre la denominacion

En el Derecho mercantil, €] Registro de Marcas tiene como finalidad evi-
tar la inscripcion de las que coincidan o induzcan a confusién con otras an-
teriores; idéntico objetivo estimamos que debe cumplir el Registro de Partidos
Politicos del Ministerio del Interior (43).

No obstante lo anterior, la Ley 54/78 parece carecer de cualquier meca-
nismo de control sobre la denominacién. Para subsanar esta deficiencia, el
jefe del Registro ha considerado que en los Estatutos se comprende la deno-
minacién y que ésta es controlable en sede registral utilizando el art. 3.2.b)
de la Ley 21/76, de 14 de junio, sobre el derecho de asociacidn politica,
«denominacién que no podrd coincidir o inducir a confusién con la de otras
asociaciones ya constituidas». La fundamentacién para considerar aplicable
este articulo por parte del Registro se encuentra en que el articulo 1.° de la
Ley 54/78 conecta con la Ley 21/76 y en que la disposicién final de la pri-
mera no deroga el articule en cuestidn de la segunda. Esta préictica registral
ha ocasicnado numerosas controversias, resueltas finalmente por el Supremo,
que en su jurisprudencia ha ido sucesivamente perfilando un sistema que
coincide con la interpretacién del Registro (44).

{42) No parece seguir esta linea la STC 21/83, F} 1.2, de 22 de marzo, al resolver
€l recurso de amparo presentado por el Partido de Recuperacién y Unificacién de los
Comunistas en funcién de la resolucién de la Junta Electoral Provincial de Madrid, En
esta resolucién se habia denegado su inscripcién, por no aparecer come tal en el Re-
gistro de Asociaciones Politicas, a pesar de que la Administracién no habia procedido
a la inscripcidn en aplicacién del articulo 3 de la Ley 54/78. Asi, el Tribunal dijo:
«Esa actuacidn de la Administracién no constituye ¢l objeto del precedente recurso
de amparo, y, por consiguiente, no podemos ocuparnos de tales actos, por mis que a
ellos se refieran los recurrentes al relatar los hechos en que se basa su pretensidn.e

(43) 1. pE OtrO: Op. cit, coincide en estimar que Ta principal funcién de todo Re-
gistro es efectuar un control sobre la denummaclén Asi 1o ha considerado tamblén la
jurisprudencia en la STS 21-IV-82,

{44) En la STS de 23-X-81, a propésito de la insctipeidn de dos partides bajo la
denominacién PSOE con anterioridad a la Ley de Partidos, estima vigente el art. 3.2.6)
porque la disposicién transitoria de la Ley 54/78 confirma la validez de las inscripcio-
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El sistema de control sobre la denominacitn aplicado por el Registro, y
refrendado por 1a jurisprudencia del Supremo, es claramente rechazado por la
STC 85/86, que declara que la denegacién de la inscripcién al Partido Co-
munista de Aragén por el Registro, fundada en la coincidencia con la deno-
minacién del Partido Comunista de Espafia, es inconstitucional.

El Tribunal Constitucicnal, en la sentencia que comentamos, coincide en
estimar vigente el articulo 3.2.6} y en la constitucionalidad de la Ley 54/78,
junto con las disposiciones que ésta no deroga de la Ley 21/76. Pero aqui
acaban las coincidencias, pues una cosa es que se prohiban denominaciones
coincidentes y otra que a estos efectos se establezca un control registral previo,
Ademds existe una diferente fundamentacién al estimar la constitucionalidad
de la Ley de Partidos; para la STS de 21 de abril de 1982 ésta es roaterial-
mente posterior a la Constitucién espanola, aunque no formalmente; luego el
constituyente debié realizar una interpretacién integradora. Por contra, el
Tribunal Constitucional dice que la Ley de Partidos, para ser constitucional,
debe interpretarse a la luz de los principios constitucionales enunciados en
el fundamento segundo, porque es anterior a nuestro texto constitucional y
es mas tributaria del Rea! Decreto-Ley 12/1977, de 8 de febrero, que a su
vez mantiene el sistema de la Ley 21/76 (45).

nes anteriores a su entrada en vigor; ademds, este articulo no ha resultado afectado
por la mencionada Ley, En la STS de 21-1V-82, a propésito de la solicitud de inscrip-
¢cidn promovida por el Partido Socialdemdcrata de Espafia, mantiene la doctrina an-
terior, pero introduce nuevas consideraciones: al ser la solicitud de inscripcidn posterior
a la Constitucidn espafiola, la vigencia del articluo 3.2.b) descansa en que la Ley 54/78
mantiene su fuerza por la disposicidn derogatoria tercera de la Constitucién., Ademds,
se plantea por primera vez si el confrol sobre la denominacién es conforme con la
libertad de creacién de partidos, concluyendo que es materialmente posterior a la Cons-
titucién, aunque nc formalmente; luego el constituyente debié realizar una interpreta-
cién integradora. Aiiade, finalmente, que la coordinacién de estos principios debe ser
armdnica para que el control de la denominacién no se erija nunca en obstaculo al
ejercicio de la lihertad.

La STS de 9-V-83, a propo6sito de la inscripcién del Partido Comunista de Aragén,
mantiene la doctrina anterior, pero innova erréneamente en los argumentos que justi-
fican la conformidad del articulo 3.2.b) respecto al articulo 22.3 de la Constitucién.
En primer lugar, dice que el artfculo & permite imponer mayores requisitos a los par-
tidos que a las demis asociaciones; coincidimos con la STC 85/86 en estimar que estos
requisitos no pueden afectar en cualquier caso al derecho a constituirlos. En segundo
lugar, que cuando el articulo b establece el respeto a la ley, faculta a esta dltima a im-
poner ciertos limites a la libertad de creacién; a mi juicio, una ley no puede limitar
una libertad constitucional; el respeto a la ley significa otra cosa.

(45) Se pronuncian en el mismo sentido sobre la fundamentacién de constitucio-
nalidad de la Ley 54/78, J. J. SovLozAsaL EcHavarRR{a: «Sobre la constitucionaliza-
cién...», op. cit.,, ¥ JimEnEz Campro: La intervencion estatal..., op. cit.
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Esta diferente fundamentacion ocasiona que la Administracion y el Su-
premo estimen que la libertad de creacién de partidos coenstitucionalmente
consagrada no se vulnera por un control registral sobre la denominacién. Por
contra, el Tribunal Constitucional afirma que el Registro sélo puede realizar
funciones de verificacion reglada segiin su doctrina establecida en la STC 3/81
y reiterada en la presente sentencia. Asi, sefiala: «La tutela de los posibles
derechos de terceros, incluida la de los partidos de denominacidn similar,

.debe corresponder al orden jurisdiccional y no a la competencia administrati-

va, pues tal competencia, al aperar a partir de un concepto juridico indeter-
minado, podria tornarse en un verdadero control previo, en perjuicio de la
libertad de constituir partidos politicos, y forzaria a los promotores de un
partido a seguir un largo procedimiento administrativo y luego judicial para
poder ejercer su derecho constitucionalmente reconocido.» No obstante, con-
sidera admisible este control registral cuando se produce plena identidad o
coincidencia en las denominaciones.

Finalmente, en materia de control sobre las denominaciones, la STC 85/
1986 ha intentado fijar un principio general sefalando que la exclusividad
de las denominaciones se encuentra limitade por el pluralismo politico, al
ser su esencia «que una misma corriente ideoldgica pueda tener diversas
expresiones partidarias que, consecuentemente, lleven a denominaciones que
pueden parcialmente coincidir, siempre, claro es, que no lleven a la confusion
especialmente a los electores...» Creo que esta doctrina no clarifica la mate-
ria: el pleralismo politico no resulta menoscabado ni entra en confrontacién
con un control sobre la denominacién. Por contra, lo exige inspirado en el
principio de permitir una clara distincién de las opciones politicas presenta-
das ante el electorado, para posibilitar la formacién de la voluntad popular,
dotando asi de auténtico sentido al pluralismo que, en realidad, exige una
libre formacién de estas opciones (46). '

En otro orden de cosas, de gran importancia es la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ¥ del Tribunal Supremo, que declaran aplicable a la
proclamacién de candidaturas fa regulacién registral sobre denominaciones
de los partidos (47). De esta doctrina podrian deducirse tres consecuencias:

(46) En este sentido, nos parece mucho mds razonable y acertada la doctrina de la
STS de 21-1V-82: «La libertad de creacién de partidos debe coordinarse con una deno-
minacién que no coincida con otras ya existentes ni induzca a confusién, ya que el
nombre pasa a ser, junto al simbolo del partido, su etiqueta, en calificacién de la doc-
trina francesa (etiquetie) para poder permitir una confrontacién partidista leal y clari-
ficada.»

(47} La STS de 10-XI1I-82, a propdsito de un recurso del PSOE, dice que la can-
celacién de la inscripcion del partido en el Registro incide en la proclamacién de can-
didaturas en las elecciones, efectuada por la Junta Electoral Central, por afectar a un
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a) Que el articulo 46.4 de la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General
(LOREGE), referido a la denominacién de las candidaturas, debe comple-
mentarse con los datos del Registro; b} Al aplicarse en la proclamacion de
candidaturas el régimen del Registro, resulta afectado el articulo 23 de la CE,
con lo que se extiende a [2 actividad registral el sistema de garantias previsto
en el articulo 53 de la Constitucidn, y ¢} Que la relacion es bilateral, en sen-
tido analdgico, por lo cual la prohibicién del articulo 46.5 de la LOREGE
sobre denominaciones que hagan referencia a la Corona debe ser objeto de
control también en el Registro.

C) Depdsito de Estatutos

Una tercera funcién distinguible en el Registro es el depdsito del acta
notarial, con las firmas, datos personales de identificacién de los promotores
y estatutos del partido. Dentro de esta funcién podemos distinguir: 1) un
control formal de los requisitos exigidos, v 2) un control material sobre los
estatutos para que éstos respondan a una estructura y funcionamiento de-
mocrético.

1) Este control ha quedado perfectamente sistematizado por las SSTC 3/
1981 y 85/1986, que establecen:

a} El Registro debe controlar la existencia de defectos formales; para
esta funcién tiene un plazo méximo de veinte dias a contar desde la presen-
tacion de la documentacidn por el partido.

b) El Registro no puede comunicar la existencia de defectos generaliza-
damente: debe indicarlos motivadamente y de forma concreta y especifica.

¢) La no subsanacién de los defectos indicados en el Registro no los
convalida, pero la verificacion de éstos y sus posibles consecuencias de in-
eficacia han de realizarse en sede distinta del control administrativo, es decir,
en sede judicial (48).

requisito esencial de la capacidad electoral pasiva. La STC 69/86 confirma claramente
la doctrina del Supremo al establecer que el partido Alternativa Verde (Movimiento
Ecologista de Catalufia) debe comparecer en las elecciones con esta dencominacién, que
es la del partido, segin consta en el Registro. En esta linea, la STC 21/83, de 22 de
marzo. )

(48) No obstante, pese a que en la STC 85/86 el Tribunal dice seguir la doctrina
de su STC 3/81, existe una diferencia apreciable. De la STC 3/81, FJ 5%, se deduce
la paralizacién de la inscripeién del partido hasta la subsanacién de los defectos for-
males: «5i se encontrasen defectos formales, éstos deben comunicarse a los solicitantes,
sefialando en forma concreta cudles son y en qué plazo han de subsanarse, sin que
pueda la Administracién senalar tales defectos pasado el plazo de veinte dias, en que
ha de proceder a la inscripcidn, plazo que es preclusivo, pues, a su expiracién, el par-
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2} La exigencia de democracia interna en los partidos, establecida por el
articulo 6 de la Constitucidn, ha tenido un desafortunado desarrollo en la Ley
de Partidos Politicos. Lo que se constata tanto en su contenido material, al
perfilar en el articulo 4.2 un estatuto tipo (49), caracterizado por su bajo
nivel de democracia interna (50), como en su sistema de garantias, que des-
cansa exclusivamente en el articulo 5.2.6) (51).

Sin embargo, esta garantia es ineficaz y peligrosa: lo primero porque, pese
a la carencia de un minimo aceptable de democracia interna en los partidos
y las vulneraciones que ha sufrido el principio, nunca ha sido utilizada;
peligrosa porgue se entrega a los jueces un concepto juridico indetermi-
nado, con dos Unicas consecuencias excesivamente gravosas: la suspen-
sidn ¢ Ja disolucién. Esto dltimo explica en parte la no utilizacion de la
garantfa hasta el presente; sin duda hubiera sido preferible establecer meca-
nismos que permitieran corregir vulneraciones concretas al principio demo-
critico, ¥ en cualquier caso es imprescindible concretar en qué casos se puede
suspender o disolver un partido, dada la trascendencia que tiene la medida
cnt el Estado democritico (52).

tido adquiere la personalidad juridica ex lege.» Por contra, en la STC 85/86, F] 3.2,
con toda precision se dice que la no subsanacion de los defectos no interrumpe el plazo
de inscripcién del partido: «Dentro de este plazo de veinte dias, sefialar motivadamente
los defectos formales en que puedan haber incurrido los estatutos para su subsana-
cién... {En este Gltimo caso) la ley no dispone la suspensidn del plazo, la asociacién
adquiere plena personalidad juridica trascurrideo el plazo legal, sin que de ello se
pueda deducir, sin embargo, que guedan subsanados los defectos formales...» También
G. FERNANDEZ Farreres: E! Registro..., op. cit., coincide con la existencia de una di-
ferencia apreciable de interpretacidon en ambas sentencias,

(49) J. F. Lérez AcuiLar: Noias sobre la aportacidn..., op. cit.,, apunta que el
artficulo 4.2 no puede considerarse plenamente un Estatuto tipo y que frente a la
Ley 21/76 sélo introduce la prescripcién del voto secreto,

(50) Asi, se limita a establecer que la Asamblea General es el 6rgano supremo, que
estd formado por todos los militantes directamente o por medio de compromisarios, La
jgualdad de derechos de todos los afiliados para ser electores y elegibles en los cargos
del partido y para acceder a las informaciones sobre sus actividades y finanzas, y, final-
mente, que los Organos directivos deben proveerse en todo caso mediante sufragio
libre y secreto. DE OTTO y SANTAMARIA, en su obras citadas, indican algunos de los
requisitos minimos que deberia reunir un estatuto tipo para garantizar la democracia
interna.

(51) . JimENEZ CAMPO: La infervencidn estatal..., op. cit., considera presuntamente
inconstitucional el articulo 5.2.b).

(52) E. LINDE PANIAGUA: «El régimen juridico de los partidos politicos en Espafia
(1936-78)», en R, Moropo (dir.): Los partidos politicos en Espafia, Ed. Labor, Bar-
celona, 1979, y A, Torres DEL MoraL v J. |. SorLozésar EcHAvARRIA, en sus trabajos
ya citados, apuntan la gravedad de la sancién y la ausencia de medidas intermedias.
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Ante esta situacién, el control del principio democratico sélo puede ga-
rantizarse eficazmente de dos formas: a) como senalamgs al examinar el ré-
gimen constitucional de los partides, caso por caso, ante una vulneracién del
derecho subjetivo a la participacién politica del articulo 23, y &) ejerciendo,
simulténeamente con ¢l anterior, un control previo en el Registro, que deberd
comprobar que tos estatutos del pariido responden formal y materiaimente
a cada una de las exigencias establecidas por el articulo 4 de la Ley 54/78.

Pese a que, a mi juicio, ésta es la mejor forma de garantizar la democracia
interna en el partido, un conirol previo de estas caracteristicas devendria in-
constitucional por las mismas consideraciones hechas a propésito de! control
registral sobre las denominaciones y sobre la ilicitud penal (53). Ademés, asi
lo establece la STC 85/86, F] 3.°: «El control y verificacién de los defectos
sustanciales estatutarios y sus posibles consecuencias de ineficacia han de rea-
lizarse en sede distinta del control administrativo, es decir, en sede judicial.»

D) Adguisicion de personalidad juridica

El articulo 2 de la Ley 54/78 recoge la regla general al establecer que la
personalidad juridica se adquiere a los veintin dias de presentada la docu-
mentacién en el Registro; si éste inscribiese previamente al partido, desde
ese momento debe reputarse adquirida la personalidad. El articulo 3.3 regula
la excepcidn al establecer la suspensién del plazo cuando el Ministerio Fiscal
interpone la accion de ilicitud penal. La suspensién continia en tanto en
cuanto no recaiga resolucién judicial.

El control sobre la denominacidn, sobre los defectos estatutarios, tanto
formales como materiales, y la audiencia a terceros a propdsito de la deno-
minacién, no interrumpe el plazo de adquisicidn de personalidad juridica,
como ha quedado demostrado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal examinada en este apartado. La falta de concordancia entre los plazos de
los articulos 2 y 3 ha sido también estudiada a propésito de la ilicitud penal.
En consecuencia, sélo nos resta aftadir que ¢l plazo para adquisicién de per-
sonalidad juridica se reanuda cuando, por sentencia firme, se desestima la
demanda de ilicitud penal (54).

(53) I.pE Otro: op. cil., por contra, estima que es formal y no material el control
registral encaminado a comprobar que los Estatutos contiencn los extremos que exige
el articulo 4 de la Ley de Partidos, por lo cual no serfa inconstitucional.

(54) Asi lo establece claramente la STC 3/81 en su FJ 4°
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1. Recapitulacion

Recapitulando sobre las diversas funciones atribuidas al Registro, nos
encontramos con el siguiente resultado:

a) El control de ilicitud penal, gjercitado con cardcter previo en el Re-
gistro, es inconstitucional.

#) Las Juntas Electorales utilizan, para la proclamacién de candidatu-
ras, fos datos del Registro, pero ninguna norma legal habilita a éste para esta-
blecer un control sobre la denominacién, y si hubiera alguna que lo hiciera,
devendria inconstitucional, excepcidn hecha del supuesto de plena identidad
o coincidencia en las denominaciones.

¢) Aunque en el Registro se deposita el acta notarial de los promotores
que incorporan los Estatutos, la autoridad registral se ve limitada a sefialar
los defectos formales sin tener habilitacién para obligar a su subsanacién ni
establecer un control material, a riesgo de incurrir igualmente en inconstitu-
cionalidad.

d) El Registro, con la legislacién actualmente vigente, confiere la per-
sonalidad juridica a los partidos politicos.

Ante este resultado, parece evidente que el Registro:

— Estd imposibilitado para cumplir importantes y necesarias funciones,
algunas de ellas connaturales a todo Registro (55).

— Sélo puede desarrollar escasas e irrelevantes funciones, y aun algunas
de éstas carecen de la necesaria cobertura legal (56).

— Es initil, pues nada impele a los partidos a inscribirse y, por contra,
pueden ficilmente eludir la obligacidén (57).

2. Solucion superadora para un nuevo Registro

Una solucion para superar esta situacion seria eliminar ¢l articulo 1.1 de
la Ley 54/78, con lo que se lograria desconectar legalmente los arts. 6 y 22

(55) G. FernNAxDEZ FARRERES: EI Registro..., op. cit., afirma la total y absoluta
inutilidad del Registro en los términos concebidas, que impiden la adecuada proteccién
de terceros y la subsanacién de defectos formales en los Estatutos. En este Gltimo caso,
el registro deberia poder paralizar la inscripcién.

(56) 1. pE Orro: Defensa de la Constitucidn..., op. cit., considera, a mi juicio,
exageradamente, que la Gnica funcién del Registro es el control de ilicitud penal, que
ademds serfa inconstitucional.

(57 1. pE Qt10: 0p, cit, coincide con esta opinién y sefiala muy acertadamente
que desde la entrada en vigor de la Constitucidn nada impide que los ciudadanos pue-
dan constituir partidos al margen de !a Ley 54/78 y adquirir personalidad juridica. En
el supuesto que un partido opte por esta via, encontrard escasas dificultades para des-
arrollar sus actividades, incluyendo la financiacién y la participacién en las elecciones.
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de la Constitucidn espafiola. Al dejar de inspirar el articulo 22 el régimen de
partidos politicos, nada obsta, exceptuando el momento de adquisicién de per-
sonalidad juridica, que examinaremos a continuacidn, para la creacion de un
Registro que, cumpliendo las funciones que les suelen ser propias, controle
previamente, en primer lugar, las denominaciones de los partidos, y en se-
gundo lugar, los defectos formales de 1a documentacidon presentada y las exi-
gencias materiales de democracia interna impuestas a los estatutos de los
partidos, todo esto en los términos expuestos en las pdginas anteriores y
complementado, evidentemente, por un control @ poteriori ejercitado por los
tribunales.

En un Registro concebido en estos términos no vemos la necesidad de un
control registral de ilicitud penal, que, a nuestro juicio, es una inoportuna
reelaboracidn en la Ley de Partidos Politicos del articulo 22.2 de nuestro
texto constitucional, a consecuencia de la conexién establecida por el articu-
lo 1.1 de la citada Ley. En consecuencia, proponemos su ejercicio a posteriori,
ante los tribunales, en aquellos casos en que un partido incurra en ilicito
penal como tal (58).

Por dltimo, retomamos el problema de]l momento de adquisicion de per-
sonatidad juridica, que podria originar la inconstitucionalidad de un Registro
asi concebido. La mejor forma de solventar este problema seria eliminar la
competencia registral de conferir la personalidad juridica a los partidos, esta-
blecida en el articulo 2 de la Ley 34/78. Esta posibilidad entronca con la
determinacién del momento en que los partidos adquieren personalidad. En
el estudio de esta cuestidn son aprovechables las consideraciones efectuadas
por la doctrina y la jurisprudencia a propdsito de las asociaciones, dado que
su libre constitucién es tan semejante a los partidos, que buena parte de la
literatura juridica ha estimado que los segundos son una especic del género
de las primeras.

Dos grandes posiciones pueden distinguirse 2 propdsito del momento tem-
poral en que las asociaciones adquieren personalidad juridica. Para la prime-
ra, la personalidad se adquiere en el Registro para garantizar la seguridad
juridica y la buena fe de terceros (59); el derecho a asociarse y la tenencia

(58) J. IIMENEZ Campo: Sobre el régimen juridico..., op. cit,, senala, con acierto,
que el contro! debe ser sucesivo y jurisdiccional v la inutilidad de establccerlo expresa-
mente, pues, como ha sefialado la doctrina penalista, carece de sentido recordar que
es ilegal lo delictivo.

(59) Esta tesis, mayoritaria en la doctrina, ha sido enunciada por J. A. Santamaria
y Ferndndez Farreres. En esta linea, el Prof. De Otio y Tarres del Moral, aunque el
primero considera que la personalidad juridica es parte intcgrante del derecho de aso-
ciacién y el segundo considera divergenies las posiciones de Santamaria y Farreres,

167



JOSE LUIS GARCIA GUERRERQ

de personalidad juridica son conceptos que pueden ir juntos, pero que tam-
bién pueden aparecer separados, por lo que no cabe confundirlos (60). Para
la segunda, la personalidad se adquiere por el pacto asociativo, es decir, en
el momento en que confluyen las voluntades de los asociados. Esta tesis se
fundamenta en que es contrario al articulo 22.3 subordinar la adquisicién de
personalidad a la inscripeién registral (61). Por su parte, €l Tribunal Consti-
tucional ha mantenido ung posicidn enigmatica en la STC 3/81 —contra-
diciendo ambas tesis (62)— y ha eludido un pronunciamiento en la STC 21/
1983, de 22 de marzo (63).

cuando, en realidad, la dnica diferencia es que éste sostiene la obligatoriedad para
todas las asociaciones de inscribirse en un Registro.

(60) Esta distincién ha sido efectuada por Ferndndez Farreres en la linea con
Ferrara. La fundamentacién descansa en que el niicleo del derecho de asociacidn es la
posibilidad de ejercitarlo sin autorizacién previa; por contra, la creacién de una nueva
persona juridica afecta a la seguridad del trafico juridico, por lo que resulta légico que
se sbmeta a un control formal por parte del Estado. J. [imEnez CaMPO: La intervencidn
estatal..., op. cit,, parece situarse en la misma linea, distinguiendo el momento de Ia
autonomia y el de la representacién orgénica, que se corresponden con la situacién de
la asociacién antcs y después de su inscripcion registral.

(61) En esta posicion, M. SAncHEZ MORON: «La aplicacion directa de la Constitu-
cién en materia de derechos fundamentales: el nuevo dereche de asociacioness, en
Revista Espanola de Derecho Administrativo, ndm. 22, 1979, y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Asi, la $TS de 3-VII-79, al dencgarse la inscripeidn en el Registro
a la asociacidn Grande Oriente Espaiiol Unido, sefiala que, «segin cl articulo 22.3 de
la Constitucién espafiola, la asociacidn se constituye libremente, debiéndose comunicar
dicha inscripcién a la Administracidén para sy inscripcién en aquel Registro a los solos
efectos de publicidad, lo que significa que la personalidad juridica de la asociacién se
produce antes de la inscripcién y viene determinada por la concurrencia de las volun-
tades de los promotoress,

En [a misma linea, la STS de 21 de abril de 1982, pese a que SANTAMARIA: op. cif.,
observa una rectificacién de fondo. A mi juicio, la sentencia deja claro que la adquisi-
cién de la personalidad juridica ex ante es una excepcidn y se limita a sefialar 1a obli-
gatoriedad de la inscripeién registral. Véase también la STS de 10-XII-82, que rechaza
la excepcién interpuesta por la representacién del PSOE sobre la falta de legitimacién
activa del Partido Socialista, al no figurar éste inscrito en el Registro.

{62) SANTAMARfA: op. cif., acertadamente, sefiala que la STC 3/81 contradice ambas
tesis, pues 5i la personalidad juridica se adquiere ex lege al término de los veinte dias,
la personalidad se adquiere indepcndientemente de la inscripcién y desde luego no
tiene lugar en el momento de la concurrencia de voluntades. En esta posicién se sitda
la STS de 4-XI-85.

(63) En la STC 21/83, de 22 de marzo, los recurrentes consideraban que el articu-
lo 22.3 derogaba el articulo 2 de la Ley 54/78, que rcgula el momento en que los par-
tidos adquieren personalidad juridica. El Tribunal no abordd la cuestién, sefialando:
«Para resolver el presente recurso de amparo e€s necesario no confundir las dos cues-
tiones, esto es, la de la inscripcién a efectos de publicidad en el proceso electoral y
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En el d4mbito de los partidos politicos, si seguimos la tesis de pérdida de
ligazén entre los articulos 6 y 22 del texto constitucional y consideramos
auténomanente el régimen de partidos, la situacién se clarifica y ninguna de
las dos tesis elaboradas a propdsito de las asociaciones nos parece razonable.
Asi, estimo que la personalidad juridica no es un plus, sino parte integrante
del derecho a la libre creacién de partidos, y que el momento de la adquisi-
cién de la personalidad viene determinado por la confluencia de voluntades
de los promotores del partido, reflejada en el acta de constitucién. No obs-
tante, creemos que los tribunales no se verdn limitados al acta notarial para
individuar la personalidad; ésta no es concedida, sino que serd cognoscible en
el momento en que los jueces estimen que confluyen los elementos que nos
han servido para conceptuar una determinada organizacién como partido po-
litico, momento este que normalmente coincidird con la concurrencia de vo-
luntades de Ios promotores. Esta tesis vendria avalada por los siguientes ar-
gumentos: .

i) Al ser cognoscible y no concedido el momento de adquisicidn de la
personalidad, es posible configurar un Registro en Jos términos concebidos
en este trabajo.

2) Esta tesis es Ia que mejor se conforma con el mandato constitucional
de libre creacién de partidos politicos consagrado en el articulo 6 de la Cons-
titucidn.

3) Es la tnica forma de evitar que los partidos, de facto y no de derecho
(por ejemplo, los extrarregistrales), incurran en un fraude constitucional. El
fraude consistiria en operar como auténticos partidos, concurriendo a las elec-
ciones en forma de federaciones, coalicicnes de partidos o agrupaciones de
electores; pero al no ser partidos de derecho, eludirian todas las exigencias
constitucionales y legales impuestas a estos tltimos (64), al no poder ser
reconvenidos en juicio por carecer de personalidad juridica (65). Por otra

la dal momento en que cada partido adquierc personalidad. La Junta Electoral se
limité a verificar si el Partido de Reunificacién y Unidad de los Comunistas cumplia
con el requisito de la inscripcién registral.»

{64) Algin precepto legislativo ¥ cierta doctrina jurisprudencial, analizados ante-
riormente en el apartado de régimen constitucional, parecen facilitar el fraude.

(65) En Alemania no se produciria el fraude, pues el juez examina caso por caso
si se encuentra ante un partido politico, conforme a los rasgos definitorios aportados
por su ley en el articulo 2. Ante esto, el profesor 1. pE OTro: op. cif., estima que igual
tratamiento se produciria en Espaifia en el caso de someterse a un juez la disolucidén de
un partido extrarregistral en aplicacién del articulo 5.2.b} de la Ley 54/78. Por mi
parte, creo, en primer lugar, que con la propuesta de De Otto sélo se cubriria una de
las muchas variantes de fraude constitucional y legal que se posibilita a los partidos
extrarregistrales, y en ningin caso se solventarian las consecuencias de mi cuarta .
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parte, esta situacién provocaria una vulneracién del principio de igualdad
entre los partidos registrales y extrarregistrales.

" 4) Esta tesis es también la dnica forma de evitar que los partidos extra-
registrales eludan las obligaciones pecuniarias contraidas con terceros, limi-
tanto la responsabilidad a nivel personal con la parte que contraté. Iguales
conclusiones pueden extraerse respecto del personal laboral con que el partido
de facto hubieta contratado.

Los argumentos utilizados por J. A. Santamaria y Fernandez Farreres
para afirmar su tesis en materia de asociaciones s¢ vuelven contra ella en el
ambito de los partidos. Asi, en primer lugar, la buena fe de terceros y la se-
guridad juridica se sitian en grave peligro al no conferir la personalidad
juridica ex ante a los partidos, puesto que éstos logran, sin punto de compa-
racién, mucha mayor publicidad por su actividad regular que por su inscrip-
cién en el Registro. Esto prueba que es indudable que los partidos, de facto,
pueden ocasionar situaciones de grave inseguridad juridica.

En segundo lugar, la distincién de dos momentos en el fendmeno asocia-
tivo facilita la comisién de fraudes constitucionales en el sentido expuesto
en mi argumento tercero. Ya que, amparada en el primer momento, la orga-
nizacidén actiia como partido y éste no puede ser reconvenido como tal al no
haber alcanzado el segundo momento, es decir, el que otorga personalidad
juridica.

Finalmente, la complejidad organizativa y patrimonial —que puede obser-
varse en las paginas del presente trabajo— de los modernos partidos, incluso
en el momento de su nacimiento (66), unido a las complejas funciones que
deben realizar, exige contar con personalidad juridica desde el primer mo-
mento (67).

argumentacién. En segundo lugar, no es extrapolable ¢l caso alemdn, por no existir
en su Derecho Registro de Partidos y porque los partidos adoplan diversas formas
juridicas, careciendo, por lo general de capacidad juridica, lo que justifica que los
jueces tengan que resolver caso por caso si se encuentran en presencia de un partido.
En Espafia, los tribunales no tendrian el mismo incentivo, y, por tanto, dificil y ais-
ladamente podrén reconocer personalidad juridica a un partido extrarregistral. Redunda
ademds el que ésta se concede en el Registro, ante lo cual optarian, generalmente, por
alegar falta de legitimacién pasiva, sin entrar & resolver el fondo del asunto.

(66} Piénsesc en ¢l Partido Reformista Democrdtico en las elecciones generales
de 19386.

®7) . A. SaNTaMARfa: op. cit., utiliza la diversa complejidad de las asociaciones
para justificar la distincion de dos momentos en el fendmeno asociativo, lo que le
permiten negar que la personalidad juridica sca parte integrante del derecho. Obser-
vemos ¢émo su argumento puede utilizarse con una finalidad distinta a la por él pre-
tendida: «En ¢l mundo asociative, Ia tenencia de personalidad juridica es en muchos
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V. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
COMO INSPIRADOR DE 1A CONFRONTACION PARTIDISTA

Cuando el articulo 6 de la Constitucién espafiola dice: «Los partidos po-
liticos concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popular»,
establece un procesualismo concurrente del que emana, al entrar en juego
con los articulos 14 y 9.2 de nuestro texto constitucional, un mandato cons-
titucional, en virtud del cual el Estado debe garantizar la igualdad de opor-
tunidades en la confrontacién partidista (68) para que los partidos puedan
concurrir a formar la voluntad popular (69).

Ahora bien: para alcanzar la igualdad de oportunidades debe ser factible
tratar en determinados aspectos las desigualdades de tamafic de los partidos
desigualmente (70). Asi, estimo que en numerosas ocasiones, el principio ana-
lizado se transforma en el principio de igualdad proporcional, que se alcanza
al refundirse el principio de igualdad con el de proporcionalidad, consagrado
en los articulos 68.3 y 152 de la Constitucién. E implica que pueden estable-
cerse diferenciaciones en el trato a los partidos; mas éstas deben basarse en la
diferente proporcién de sufragios obtenidos por los partidos v deben ser veri-
ficables objetivamente. El derecho resultante, al provenir en buena parte del
articulo 14 de la Constitucidn, tiene caracter y proteccién de derecho fun-
damental.

Este principio de igualdad de oportunidades no opera, a nuestro juicio,
con la misma eficacia en todos los momentos temporales, pues su propia na-
turaleza hace que su eficacia se acentde en campafa electoral. Ante esto, de-
beremos distinguir su aplicacién dentro y fuera de ésta, lo que requiere

casos un lujo innecesario, s6lo Gtil cuando la asociacién ha adquirido un cierto nivel
de complejidad organizativa y un volumen patrimonial estimable.»

{68) E. Garcfa LLOVET: «El derecho de antena y las campafias electorales», en
Revista de Derecho Politico, nam. 25, 1987, considera, a mi juicio acertademente, que
«la igualdad de oportunidades garantiza simultdneamente los derechos clectorales acti-
vos ¥ pasivos reconocidos en €l articulo 23 de la Constitucién espafiola... Respecto del
derecho del sufragio pasivo, una concurrencia de los candidatos en igualdad de candi-
datos en igualdad de condiciones serfa un requisito para el cerrecto funcionamiento
del proceso electoral».

(63) J. I. SoLozABAL ECHAVARRTA; op. cit, extrae la consecuencia aqui referida.
E. Stein: Derecho politico, op. cit.,, considera que el sufragio igual —reconocido en
los articulos 68.1 y 69.2 de la Constitucién espafiola— se refiere tanto al derecho elec-
toral activo como pasivo, de lo que dimana una igualdad de oportunidades de los candi-
datos y, por tanto, de¢ los partidos que los integran. ]

{70) Véase, en ecste sentido, a J. JimENez Campo: Sobre el régimen juridico...,
op. cit.
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la previa explicitacién de qué se entiende por campafia electoral, para lo
que utilizaremos el articulo 50 de la LOREGE. En €] encontramos un ele-
mento material: «el conjunto de actividades», calificado normativamente
de «actividades licitas»; un elemento teleoldgico: «la captacién de sufragios»;
un elemento subjetivo: «que las actividades sean realizadas por candidatos,
partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones», y un elemento temporal:
«el comienzo de la campaiia electoral viene marcado por el trigésimo octavo
dia posterior a la convocatoria, que establecerd su duracién en un minimo de
quince dias y un maximo de veintiin dias, debiendo finalizar a las cero horas
del dia inmediatamente anterior a la votacién» (71).

A) El ejercicio del principio de igualdad
fuera de campana electoral

Como desarrollo de este principio encontramos un conjunto de normas que
pretenden garantizar la igualdad de oportunidades frente a la actuacién de
la Administracién del Estado. Asi, por su rango jerdrquico, destaca en primer
lugar e! articulo 20.3 de la Constitucién. Como ya sefialamos en su momento,
este articulo se conecta con ¢l articulo 6, ya que cualquiera que sea el signifi-
cado que atribuyamos a la expresién grupos politicos, no cabe duda que el
mismo incluye a los partidos politicos. Por si esta conexidn fuera insuficiente,
el articulo 20.3 pretende garantizar el pluralismo, género que incluye la es-
pecie del pluralismo politico consagrado en el articulo 1.1, y a través de la
conexidn de éste con el articulo 6 quedarian incluidos también los partidos.

Este libre acceso a los medios de comunicacién de titularidad pablica es,
a mi juicio, una fundamental manifestacién del principio de igualdad de opor-
tunidades. El propio articulo 20.3 se encarga de schalar la garantia, una ley
que regulard el ejercicio y establecerd el principal mecanismo de control re-
sidenciado en sede parlamentaria. La igualdad proporcional queda de mani-
fiesto cuando se garantiza el acceso a los grupos politicos significativos (72).

(71) . BaLLariN IRIBARREN: Comentarios a la Ley Orgdnica de Régimen Electoral
General, dirigidos por Luis M. Cazorla Prieto, Civitas, Madrid, 1986, elabora los di-
versos elementos que componen el concepto de campafa y la referencia a que la norma
fue introducida en nuestro ordenamiento por el Decreto 2.615/1970 sobre elecciones
a concejales.

{72y En rclacién a este articulo se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, en
la STC 63/87, #n la que el recurrente, Mesa para la Unidad de los Comunistas, que
tenia un diputado y un scnador, aunque no s¢ habia presentado a las elecciones in-
mediatamente anteriores, consideraba vulnerado el derecho del articulo 20.3 de la
Constituecién por la LO 2/1980, de 18 de enero, que regula las diversas modalidades
de referéndum. La citada ley, en una de sus normas, establecia el acceso a los medios
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La segunda norma que examinaremos se refiere al principal medio de co-
municacién de titularidad pablica; esto es: el Estatuto de Radiotelevisién
Espanola, regulado por la Ley 4/80, que <efiala como principio inspirador
«La objetividad, veracidad e imparcialidad de las informaciones».

Finalmente, en esa relacién que realizamos a titulo ejemplificativo y no
exhaustivo encontramos en la 1.O 3/1987, de 2 de julio, sobre Financiacién
de los Partidos Politicos, el articulo 4. Este prohibe la financiacién a partidos
procedente de empresas piblicas o de las privadas que, mediante contrato
vigente, presten servicios o realicen obras o suministros para alguna Admi-
nistracién Piblica. La norma, evidentemente, trata de evitar que un partido
que s¢ encuentre al frente de una Administracién aproveche esta circunstan-
cia para vulnerar la igualdad de oportunidades.

B} El ejercicio del principio de igualdad
en campaia electoral

Al acentuarse el juego de este principio en campafia, el nimero de pre-
ceptos que pretende garantizar el principio de igualdad respecto de la actua-
cién de las Administraciones Piblicas aumenta significativamente asi:

— Las campafas institucionales realizadas per los poderes piblicos no
pueden influir en la orientacién de voto (art. 50 LOREGE) (73).

— Las atribuciones otorgadas por la legislacién a la autoridad guberna-
tiva, en materia del derecho de reunién, se confieren a las Juntas
Electorales Provinciales {art. 54 LOREGE).

— Los Ayuntamientos ponen a disposicién de la Junta Electoral de Zona

de comunicacién de tfitularidad piblica, en forma de espacios gratuitos, solamente a
los grupos politicos con representacién en las Cortes Generales,

Para el Tribunal, la norma no vulnera el articulo 20.3 de Ia Constitucién espaficla,
ya que lo que «pretende alli la norma fundamental es que por la ley se asegure a los
grupos sociales y politicos significativos su acceso a los medios piblicos de los que
ahora se trata, y es de todo punto clare que esa cualificacién constitucional —Ia signi-
ficacién por la representacidn en las Cimaras— no la muestran los grupos peliticos
sino cuando los mismos se hallen presentes en el Parlamento a resultas de los sufragios
que en su dia recabaron ante el cuerpo electoral, porque s6lo en tal caso esa presencia
parlamentaria que la ley exige serd indicativa —significativa en la expresién constitu-
cional— del arraigo o implantacidn del grupo en cuestién ante el electorados.,

(73) J. BALLARIN IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. ¢it., estima acertadamente
que la referencia a no influir en la orientacién de voto parece innecesaria, pues una
campafia institucional no tiene nada que ver con ello. No obstante, me parecen preocu-
pantes las denuncias sobre la similitud entre los logotipos de la campafia institucional
y los de la campafia de algin partido.
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emplazamientos para la colocacién gratuita de propaganda electoral.
La Junta distribuye equitativamente (74) estos espacios entre las di-
versas candidaturas, garantizando a las mismas andloga superficie
{arts. 55 y 56 LOREGE) (75).

— Igualmente, los Ayuntamientos ponen a disposicién de las Juntas lo-
cales oficiales y lugares piblicos para la celebracidén de actos de cam-
pafia electoral; la Junia de Zona los distribuye conforme al principio
de igualdad. Cuando la coincidencia de solicitudes impida realizar el
referido principio, se aplica ¢l de igualdad proporcional (arts. 535 y 57
LOREGE) (76).

— Se prohibe la contratacién de espacios de publicidad electoral en los
medios de comunicacién de titularidad piblica, adjudicandose, por la
Junta Electoral Central, a propuesta de la Comisidn de Radiotelevisidn,
conforme al principio de igualdad, un minimo de espacios gratuitos
a todas las candidaturas concurrentes (77). Para la distribucién del
resto de espacios se utiliza el principo de igualdad proporcional en
funcién del mimero de circunscripciones en que se han presentado
candidaturas y de los sufragios obtenidos por éstas en anteriores com-
parecencias electorales (78). Igual criterio se aplica para fijar el orden

(74) |. BaLrarin IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. cit., apunta que la dis-
tribucién equitativa debe entenderse no sélo como andloga superficie, sino como ané-
loga utilidad, es decir, igual eficacia en la superficie.

(75) 1. BaLLarin IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. cit., sefiala que como el
articulo 55.2 de la LOREGE prohibe colocar propaganda fuera de los espacios gratui-
tos, exceptuando los espacios comerciales, para estos Gltimos debe entenderse aplicable
el régimen de igualdad del articulo 58, que sdlo se refiere a la publicidad en radic
¥ prensa,

(763 J. BALLARIN IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. cit. Con buen criterio,
el articulo 72 de la Ley 28/83 de Elecciones al Pais Vasco creaba una comisién presidida
por el alcalde, con representantes de todas las candidaturas para la distribucién de
locales y Jugares piblicos, siendo sus decisiones recurribles ante la Junta Electoral. A mi
juicio, esta regulacidn evitaba numerosas coincidencias en las solicitudes, permitiendo
una mayor aplicacién del principio de igualdad frente al de proporcionalidad. Lamen-
tablemente [a Ley 5/1990, de 15 de junio, de elecciones al Parlamento Vasco elimina
1a Comisidn y establece un sistema andlogo al de la LOREGE.

(779 J. L. Ruiz Navarro PINar: Comentarios a la Ley Orgdnica de Régimen Elec-
toral General, dirigidos por Luis M. Cazorla Prieto, Civitas, Madrid, 1986, destaca
cémo el Tribunal Constitucional alemdn establecié la necesidad de otorgar un tiempo
minimo igual para todos los partidos pequeiios.

(78y [. L. Ruiz Navarro Pinar: Comentarios a la Ley..., ¢p. cit,, dice que «no
es acorde con el principio de igualdad otorgar a cada partido ¢l mismo tiempo de emi-
sién en antena, pues favoreceria la creacién de nuevos partidos, debilitando asi el fun-
cionamiento de la democracia parlamentaria. Por esta razén es necesario distribuir los
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de las intervenciones en los referidos espacios {arts. 60 a 65 y 67
LOREGE).

— Se garantiza la neutralidad informativa de los medios de comunicacién
de titularidad piblica por imperativo del pluralismo politico. A mi
juicio, hubiera sido mds correcta una fundamentacién que descansara
en €l principic de igualdad (art. 66 LOREGE),

— Se prohibe la aportacion a las cuentas electorales de fondos provenien-
tes de empresas piblicas, mixtas y privadas con contrato vigente con
alguna Administracién Pablica (art, 128 LOREGE).

El conjunto de normas que acabamos de analizar demuestra la autolimi-
tacién de la actividad del Estado para garantizar ¢l principio de igualdad o
de igualdad proporcional, pero existen otras manifestaciones que, mas clara-
mente, demuestran la mayor intensidad desplegada por el principio en la cam-
pafia electoral, y que introducen en nuestro derecho limitaciones: @) frente
a la actividad de terceros —afectando incluso a algunos de sus derechos fun-
damentales—, y &) frente a los propios candidatos.

a) Frante a la actividad de terceros. Nos encontramos en primer lugar
con el articulo 50.3 de la LOREGE, que prohibe realizar campaiia electoral
desde su convocatoria a personas juridicas ajenas a la candidatura. Esta nor-
ma tiene su origen en la STS de 9-X11-82, que confirmé la sentencia de la
Audiencia Territorial de Sevilla de 15-VI-82, por la que se anulaba la reso-
[ucién de la Junta Electoral de Sevilla, que prohibia a la Confederacién de
Empresarios de Andalucia (CEA) la realizacién de toda clase de propaganda
electoral por estar circunscrita ésta a los partidos politicos.

En contra de la resolucién del Supremo, estimo que la CEA realiza cam-
pafia electoral. El auténtico dilema aparece por la colisién entre el principio
de igualdad electoral y la libertad de expresion (79).

tiempos de los programas electorales en funcién de la importancia de los partidos»
(Sentencta del Tribunal Federal aleman de 3 de septiembre de 1978).

(79) El Tribunal Supremo fundaba su resolucidn en cuatro puntos:

— En primer lugar, que la libertad de expresién en campafia electoral, lejos de res-
tringirse, se amplia y no entra en colisién con el articulo 23 de la Constitucidn,

— En segundo lugar, la CEA no realiza campafia electoral, ya que la ley realiza una
definicidn legal por sus elementos constitutivos, con o que se requiere que las activi-
dades de campaiia se lleven a cabo por los sujetos que el precepto menciona. En con-
clusién, seria improcedente otorgar aquella calificacién & las mismas actividades cuando
sean organizadas por otras personas. «La citada definicién legal de campaiia electoral
sitve solamente para determinar que pueden acceder a un ordenamiento especial.»

— En tercer lugar, la licitud de la actividad de la CEA es evidente si consideramos
que el articulo 7 de la Constitucién les reconoce la defensa de los intereses que les son
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Concretados asi los términos, creo que, si bien es cierto que la libertad
de expresion se amplia en campafia, esta ampliacién lo es en el sentido de
permitir una formacién mas libre de la voluntad del electorado que le garan-
tice conocer las diversas opciones ideolégicas. En un segundo sentido, la liber-
tad de expresién se restringe, concretamente, en el sentido de! apartado cuarto
del articulo 20: «Estas libertades tiensn su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este titulo.» La libertad de expresién admitiria limitaciones
legislativas tendentes a garantizar la igualdad elsctoral siempre que se respete
su primer sentido. Sobre la cobertura otorgada por la libertad de expresidn,

propios, y en este sentido pueden llegar hasta apoyar a fuerzas politicas que recogen su
modelo econémico, ‘

— Finalmente, a juicic del Supremo, no se vulnera cl principio de igualdad, pues
aunque los partidos deben someter su campafia a un control estricto y la confederacién
no, esto es asi porque asf lo ha querido el legislador ¥ porque reciben fondos publicos,
con las consecuencias que de ello deriva. Tampoce se conculca el principio de igualdad
porque los medios econdmicos de la confederacién desequilibren los de otras fuerzas
sociales, pues aunque esto supone una ventaja, las otras fuerzas pueden recibir medios
de otras partes y, en suma, perque la utilizacién de los medios de comunicacién pd-
blicos y privados equilibra la situacién.

Estimo que es erréneo el fondo y la fundamentacién del Supremo, ya que centra sus
argumentaciones en que la CEA no resliza campania electoral al faltar el elemento sub-
jetivo. Creemos que lo relevante de la definicién son ¢l elemento material y el teleo-
16gico, acompafiados, naturalmente, por el temporal —elementos que hemos analizado
al comentar el articulo 50 de la LOREGE, definidor de la campafia electoral—, el ele-
mento subjetivo indica quién puede realizar legitimamente campafia, mas su ausencia
no impide apreciar ésta. Un entendimiento contrario privarfa de sentido el articulo 50
de Ta LOREGE, que, en su apartado tercero, prohibe realizar campana electoral a las
personas juridicas diversas de las contenidas en el articulo 50.2, definidor de la cam-
pana. En la misma linea, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiicla
define la campaia como «el conjunto de actos ¢ esfuerzos de indole diversa que se
aplican a conseguir un fin determinado». Destaca la ausencia de elemento subjetivo.

En otro sentido, ¢l Supremo se equivoca de finalidad cuando dice que la definicién
pretende someter a un régimen especial a sus destinatarios, ya que, como intentamos
demostrar en estas péaginas, la pretensién es garantizar la igualdad de oportunidades.
Ademads, estimo que este principio litnita {a defensa de Jos intereses de los sindicatos
y confederaciones empresariales en campafia electoral, impidiéndoles realizar ésta. Por
otra parte, el articulo 23 no creo que resulte aisladamente afectado en los términos
concebidos por Garcia Llovet, que recogemos en supra, nota 68,

En conclusién, parece evidente que la CEA realiza campaha electoral, luego el au-
téntico dilema aparece por iz colisién entre el principio de igualdad electoral y la
libertad de expresién, que es lo gque pretendemos analizar en el estudio que realizamos.
E. Garcia LLover: El derecho de antena..., op. cit,, se muestra conforme con la sen-

- tencia y entiende abierto el camino para campaiias electorales de arientacién de voto
realizadas por las fuerzas sociales con peso especifico: Iglesia catélica, confederaciones
empresatiales, centrales sindicales...
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no puede destruirse el sistema de garantias de una confrontacién partidista
basada en la igualdad.

La libertad de expresidn faculta a que una organizacién exprese sus pun-
tos de vista sobre las opciones electorales, pero no que realice actos y esfuer-
zos planificados para conseguir el voto para una opcién partidista o para
evitarlo hacia otra. Y asi entendido, no creemos que el limite se halle en la
peticion expresa del voto; habrd que acudir, para la delimitacidn, al caso
concreto (80).

La segunda limitacién frente a la actividad de terceros la encontramos
en la LO 2/1989, reguladora de la publicidad electoral en emisoras de tele-
visién privada, en que se garantiza la neutralidad informativa de los progra-
mas emitidos durante la campafia electoral en los mismos términos que con
respecto a los medios de titularidad pidblica. Esta norma supone la recepcién
de la doctrina americana del fairness doctrine y nos sitita ante un supuesto
similar al originado por la STS 9-X11-82: la libertad de informacién se limita
por la igualdad electoral. Frente a casos anteriores, aqui acertadamente, se
hace descansar la medida en el principio de igualdad ademds de en el plura-
lismo politico (81).

La tercera la encontramos en la Ley que acabamos de examinar, que
prohibe la contratacién de espacios electorales en las emisoras de televisién
privadas, y en el articulo 58 de la LOREGE, que admite la contratacién de
publicidad electoral en prensa y radio, sin que estos medios puedan establecer
discriminaciones en la inclusién, la ubicacién y las tarifas; en esta tltima cir-
cunstancia, ni siquiera con respecto a la publicidad comercial (82). Nos en-
contramos otra vez con una confrontacién de principios en que la libertad de

(80) . BaLLArIN IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. cit., capta perfectamente
el sentido del articulo 50 de la LOREGE, al recordar su ifer legislativo, que es clara-
mente revelador. El precepto busca asegurar la efectividad del principio de igualdad
entre las candidaturas, No obstante, limila sus consecuencias respecto a mi andlisis:
«... entendemos que lo que aqui se prohibe es toda actividad de campafia que pueda
reputarse una forma de financiacién indirecta...»

(81) E. Garcia LLover: El derecho de antena..., op. cit., considera razonable una
adecuada disciplina de la prepaganda electoral, en medios de titularidad privada, para
que no se altere sustancialmente la neutralidad en los procesos electorales. En esie
sentido, a mi juicio, no debe olvidarse que, recientemente, en Italia la concentracién
en manos del grupo Berlusconi del mercado informativo vy editorial ha hecho funda-
damente temer al PCI por el correcto funcionamiento de! sistema democréatico.

(82) ]. BALLARIN IRIBARREN: Comentarios a la Ley..., op. cit., anticipé, con acierto,
que el articulo 58 de la LOREGE introdujo una novedad en nuestro derecho electoral:
de la regulacién de la campafia no nacen ya sélo deberes para los poderes piblicos o
entidades vinculadas a ellos, sino también obligaciones para personas juridicas privadas.
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empresa debe ceder en aras del principio de igualdad por las mismas argu-
mentaciones esgrimidas anteriormente.

b)Y Frente a los propios candidatos. Por ltimo, las limitaciones estable-
cidas por el Estado frente a los propios candidatos, al restringir de forma
taxativa el maximo de gastos electorales por candidatura en cada campafia,
es 1o que constituye quizd la mayor plasmacién de la igualdad de oportuni-
dades (83). Asi, la Ley, tras haber definido previamente como gastos electo-
rales, mediante enumeracidn, los realizados desde la convocatoria de eleccio-
nes hasta su celebracién para promover directa o indirectamente el voto,
anade, dada la importancia del limite de gastos, a los drganos habituales de
garantizar el principio de igualdad al Tribunal de Cuentas, estableciendo fi-
nalmente diversas normas tendentes a la consecucidén del objetivo (art. 175,
en conexidn con los arts. 130 a 134 de la LOREGE).

La eficacia de este amplio conjunto normativo, en desarrollo del principio
de igualdad, es garantizado por diversos instrumentos. En primer lugar, por
la Ley Orgénica de Régimen Electoral General; en segundo lugar, por la Ad-
ministracidn Electoral, creada por el articulo 8 dela LOREGE, a cuyo frente
se sitda la Junta Electoral Central, que cuenta con un organismo asesor, la
Comisidn de Radiotelevision, y finralmente, en tercer lugar, la jurisdiccién or-
dinaria, mediante el recurse contencioso electoral y, a nuestro juicio, el re-
curso de amparo ante €l Tribunal Constitucional por violacién del principio
de igualdad.

V1. FINANCIACION

Las diversas cuestiones desarrolladas en estas pédginas a propdsito de la
constitucionalizacién de los partidos politicos necesitan complementarse con
el régimen de financiacién, que abordaré de forma expositiva, ya que, a mi
juicio, destaca el decisionismo politico sobre la problemadtica juridica.

Centrandonos propiamente en ¢l apartado, debemos distinguir, por su ori-
gen y por su forma:

a) Una financiacién a los partidos de cardcter pablico, que a su vez se

diferencia en a.1) directa y @.2) indirecta.

(83) El RD-Ley 20/1977, de 18 de marzo, regulador de las normas electorales, ya
afirmdé en su exposicién de motivos que [a ignaldad de oportunidades entre los con-
tendientes se garantiza controlando los gastos originados en la campaiia electoral. En -
el mismo sentido, E. Garcfa Liover: Ef derecho de antena..., op. cit., ¥ P. DEL CaAs-
TILLO VERA: La financiacién de partidos y candidatos en las democracias occidentales,
Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, 1985.
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b) Una financiacién a los partidos de cardcter privado, que también se
diferencia en b.1) directa y 5.2) indirecta.
a.1) Dentro de la financiacién de cardcter pablico y directa {84) enccm-
tramos los siguientes recursos:

1. Una subvencién piiblica con cargo a los Presupuestos Generales, des-
tinada a cubrir los gastos de los diversos procesos electorates (85).

2. Las Cortes Generales y las Asambleas AutonOmicas subvencionan,
con cargo a su presupuesto, con una cantidad fija a cada uno de los
grupos parlamentarios y oira variable en funcién del nimero de sus
miembros (86).

3. Con cargo a los Presupuestos Generales del Estado se establece una
subvencién anual para atender los gastos ordinarios generados por los
partidos, Un tercio de esta cantidad se distribuye en [uncién del na-
mero de escafios obtenidos por cada partide en las elecciones al Con-
greso. Los dos tercios restantes, atendiendo al ndmero total de votos
alcanzados en las elecciones a la Camara Baja; ahora bien: a estos
efectos no se computardn los obtenidos en aquellas circunscripciones
que no se ha alcanzado el 3 por 100 de los votos ni a los partidos
que no obtengan representacién en el Congreso (87).

A continuacién se eslablece, a mi juicio erréneamente, que estas subven-
ciones son incompatibles con cualesquiera otras con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado. Digo errdneamente porque numerosas disposiciones es-
tablecen ayudas a los partidos que también son a cargo de los presupuestos,

(84) P. pEL CASTILLO VERA: La fingnciacidon de partidos..., op. cit., pone de re-
lieve la importancia de este tipo de financiacién si se considera, por ejemplo, que cons-
tituyeron el 90 por 100 de los ingresos obtenidos por el PSOE entre ¢l 1 de enero de
1982 y el 31 de octubre de 1984,

(85) E. LINDE Paniacua: «FEl régimen juridico...», op, cit., critica con acierto la
exclusién en este tipo de financiacién de aqucllos partidos que no obtienen represen-
tacién parlamentaria. Incumpliéndose el principio por el cual todos las votos valen
lo mismo, y apunta que mas conforme hubiera sido practicar el principio de igualdad
con las minorias.

(86) A. Torres DEL MoORrAL: Principios del Derecho..., op. cit,, se manifiesta ¢n
conira de mi opinién y de la ley al estimar que no existc corrcspondencia entre un
partido y su grupo parlamentario; en consecuencia, la subvencidn debe destinarse inte-
gramente al grupo.

(87) EI Tribunal Federal aleman declaré en 1966 inconstitucional las subvenciones
permanentes a los partides, ya que en un sistema democritico no debe permitirse a los
6rganos del Estado que ejerzan su influencia sobre la formacién de la voluntad y de
la opinién publica. No obstante, el Tribunal considerd admisible la financiacién estatal
de la campafia electoral con cargo a los presupuestos generales del Estado. Postura
similar parece adoptar F. LOPEZ AGUSLAR: Notas sobre la aporifacion..., op. cit.
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st bien se caracterizan por su forma, pues son subvenciones de caracter in-
directo.

Senalar finalmente, en este punto, que la Ley habla de financiacién a par-
tidos sin mis especificaciones, con lo que parece permitirse el acceso a estas
ayudas a los partidos de facto que no lo son de iure. Esta posibilidad apa-
rece reforzada porque todas las referencias de la Ley de Financiaci6n para
identificar a un partido hacen mds hincapié en la representacién obtenida en
la Camara que en su naturaleza, y sin duda hubera sido més correcto hablar
de financiacidn a los partidos registrales. '

a.2) Dentro de la financiacién pdblica de caricter indirecio encon-
tramos:

1. En Ias emisoras de radio y televisién publicas se conceden espacios

gratuitos para la emisién de programas de propaganda electoral.

2. Por orden ministerial se fijan tarifas reducidas para envios postales
de propaganda electoral a los electores.

3. Cesién por los Ayuntamientos de espacios para la fijacién de carteles
electorales y de locales oficiales y lugares miblicos para la celebracu")n
de mitines electorales (88).

4. Las Cortes Generales y las Asambleas Autondmicas ponen a disposi-
cién de los grupos parlamentarios locales y medios materiales sufi-
cientes.

b.1) Aunque, porcentualmente, la mayor parte de los ingresos de los par-
tidos son de cardcter publico, existe también una variada gama de ingresos
de naturaleza privada, la mayoria de forma directa, es decir, en dinero. Asi:

1. El pago de cuotas de los afiliados y los descuentos en el sueldo a los
titulares de cargos publicos que militan en el partido (89).

2. Recursos generados por el patrimonio del partido y por la organiza-

(88) P, pEL CasTiLLo VERA: La financiacidn de partidos..., op. cit,, considera que
estas tres primeras fuentes de financiacién piiblica de cardcter indirecto son consecuen-
cia del principic de igualdad de oportunidades en que se inspira la regulacién de las
campafas electorales.

(89 A. ToRRES DEL MoRAL: Principios del Derecho..., op. cit.: «Se trata en este
caso de una relacién priveda, factica, en la que el Derecho no puede entrar, salvo para
aclarar que el diputado o concejal no estdAn obligados a ello» Discrepo de esta opi-
nién; estimo que los partidos pueden exigir ante la jurisdiccién ordinaria el pago de
estas cantidades, S6lo la expulsién —que seria por causa legitima— o el abandono del
partido permititian eludir el cumplimiento de la obligacién. El Derecho no sélo puede,
sino que debe entrar en esta relacidn, ya que los estatutos de los partidos, indepen-
dientemente de su naturaleza pdblica o privada y de su rango jerdrquico, son derecho
objetivo. R. Garcfa CoTareLo: Los partidos..., op. cit., considera, a mi juicio, errénea-
mente, que esa fuente de financiacién es de cardeter piblico e indirecto.
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cidn de diversas actividades, como mitines-fiestas, cenas, concesiones
de bares, etc.

3. Préstamos de los bancos. El pago anual de las amortizaciones resul-
tantes de los créditos obtenidos no podra comprometer una cantidad
superior al 25 por 100 de las cantidades que cada afo reciben los
partidos como subvencién estatal para sus gastos ordinarios y para
sus grupos parlamentarios.

4, Herencia o legados.

5. Otras aportaciones o donaciones de personas fisicas o juridicas (90,

con las siguientes limitaciones: cuando procedan de una persona ju-

ridica, se requiere el acuerdo del 6rgano social competente. Las apor-
taciones andénimas no pueden sobrepasar en su cuantia anual la sub-
vencidn estatal para gastos ordinarios de los partidos en el mismo pe-
riodo temporal. Una persona, sea fisica o juridica, no puede aportar
anualmente més de diez millones a un partido. Se prohiben las apor-
taciones de las empresas publicas y de aquellas otras privadas que
mantengan contrato en vigor con una Administracién Piblica. Se ad-
mite la financiacién extranjera, salvo si procede de gobiernos u orga-
nismos extranjeros, exceptuando la procedente del Parlamento Eu-
ropeo (91).

b.2) Como ya hemos seiizlado, la financiacién privada indirecta tiene
escasas manifestaciones; a nuestro juicio, la méas frecuente consiste en presta-
ciones personales de trabajo al partido no remuneradas —rellenar sobres con
el voto, pegar carteles, trabajos de secretaria, coches con megafonia, servicios
de orden en los mitines, etc.

Por otra parte, la Ley de Financiacién de los Partidos Politicos impone
una fiscalizacién ordinaria y otra extraordinaria, 0 propia de campafia elec-
toral, sobre su actividad financiera (92).

{90) Recientemente se han elevado propuestas tendentes a establecer una posible
exencidén fiscal por donaciones & los partidos. No nos parecc conveniente, pues, como
sefiala STEIN: op. cif., el Tribunal Federal alemén constaté que la tedrica igualdad de
oportunidades de la medida, quebrada en la préactica, pues la exencién sélo era un
incentivo para los sujetos de rentas mds altas, con lo que sc favorecia a los partidos
apoyados por sectores capitalistas, frente a los de tipo social. La exencién fue declarada
inconstitucional, aunque posteriormente se admitié hasta un méximo de 600 DM.

(91) P. Garcia-Escunero y B. PENDAS GaARrcia: Consideraciones sobre la natura-
leza..., op. ¢it,, se muestran partidarios de una total liberalizacién de las fuentes de
financiacién privadas, incluidas las que proceden de gobiernos extranjeros.

(92) Segdn hemos analizado en el presente trabajo, podemos distinguir los siguien-
tes controles que el Estado puede instaurar sobre los partidos politicos: @) un control
penal, que puede tener un cardcter preventivo o registral y represivo o a posteriori;
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En la fiscalizacién ordinaria se distingue una de naturaleza interna y otra
externa. En virtud de la primera, los Estatutos de los partidos deben garanti-
zar la adecuada intervencidn y contabilizacidn de los actes de los que se
deriven derechos y obligaciones econdmicas y el acceso por parte de todos
los afiliados a la informacién que les permita conocer la situacidn financiera
del partido.

La fiscalizacién ordinaria de naturaleza externa se atribuye en exclusiva
al Tribunal de Cuentas. Para facilitar su labor se obliga a que los partidos
centralicen en cuentas bancarias todos los ingresos, que ademds deberdn ser
los tnicos de estas cuentas que procedan de aportaciones o denaciones pri-
vadas. Ademds, se le faculta para sancionar el incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas en este tipo de ingresos con multa del doble de la cantidad
ilivitamente recibida. Finalmente, la Ley de Financiacién de Partidos Politicos
anade que los que gocen de la subvencién estatal para gastos de funciona-
miento ordinario deberdn presentar, en el plazo de seis meses desde el cierre
del ejercicio, su contabilidad. Ademads, el Tribunat podra requerirles para que,
en un plazo determinado, adjunten todos los datos que permitan comprobar
la regularidad de las aportaciones privadas (93). A los ocho meses de recibida
la documentacién, el Tribunal se pronunciara sobre la regularidad de Ia finan-
ciacién, exigiendo las pertinentes responsabilidades.

La tinica excepcién en la atribucidn otorgada al Tribunal de Cuentas se
encuentra en el Reglamento del Congreso, que obliga a los grupos parlamen-
tarios a llevar una contabilidad especifica de las subvenciones concedidas, que
deben poner a disposicién de la Mesa siempre que ésta lo requiera.

En [a fiscalizacién extracrdinaria o propia del periodo de campana electo-
ral se exige el nombramiento de un administrador general, del que dependen
los administradores de candidaturas, uno por cada provincia, que serdn los
responsables de todos los ingresos y gastos, que, ademds, deberdn estar cen-

b) un conirol sobre la denominacién ejercitado acumulativamente por el Regisiro, las
Juntas Electorales y los tribunales; ¢} un control sobre los defectos formales de los Esta-
tutos y sobre su democraticidad interna; d} un control ideolégico-programitico, y e} un
control sobre la financiacién los partidos politicos. Los controles a), &) y ¢} han sido
estudiados a propdsito del Registro; el d), en supra, nota 16, restando dnicamente el &),
que zbordamos a continnacién,

{93) No nos parece muy afortunada la redaccién de la Ley de Financiacién, pues
podria deducirse que los Unicos partidos obligados a presentar al Tribunal de Cuentas
la contabilidad son los que reciben las subvenciones estatales anuales para gastos de
funcionamiegnto. No obstante, el parrafo siguiente habla en general de que el Tribunal
puede requerir la documentacién sobre la financiacién privada de los partidos en ge-
neral, por lo que entiendo que a todos los partidos les son exigibles las prescripciones
de esta ley.
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tralizados en cuentas determinadas. La Junta Electoral Central y las Provin-
ciales supervisan el cumplimiento de estas obligaciones, pudiendo requerir
cualquier tipo de informacion a los partidos, administradores ¢ instituciones
bancarias. Las presuntas irregularidades pueden ser sancionadas con multa
de hasta 200.000 pesetas —llama la atencién el escaso poder disuasorio de
la sancidn—, y si se deducen indicios de ilicitud penal, deben comunicarse
al Ministerio Fiscal para que ejercite las acciones oportunas.

Finalmente, las Juntas Electorales informan al Tribunal de Cuentas para
que realice una segunda actividad fiscalizadora; a resultas de las mismas pue-
de emanar la propuesta de suprimir o reducir la subvencién estatal por pastos
clectorales (arts. 121 a 134 LOREGE) (94).

A mi juicio, pese a los recientes escdndalos acaecidos en materia de finan-
ciacién de los partidos politicos, el Tribunal de Cuentas dispone de suficien-
tes elementos de informacidn y coercitivos como para garantizar los limites
en los gastos de campafa electoral y la transparencia de la financiacion
privada,

{94) Esta sancién supone una innovacion frente al anterior texto normativo, regu-
lador de la materia: el RD-Ley 20/77, de 18 de marzo, sobre normas electorales.
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