J. J. GonzALEz ENcINAR (edicién de), Derecho de Partidos, Espasa
Calpe, Madrid, 1992, 244 paginas.

Luis ViLLacorta (*)

1. La opinién publica espanola, segin viene a sefnalar el
- profesor ENcINAR en la cuidada «Introduccién», ofrece un insu-
ficiente grado de conciencia acerca de que la cuestiéon esencial
de la profundizaciéon democratica depende de los actos de vo-
luntad tanto de los poderes publicos como de las instituciones
sociales, pero en igual medida de los actos de los propios ciu-
dadanos. :

La obra colectiva que ahora comentamos se situaria en una
perspectiva de contraste, es un acto de voluntad o un intento
de contribuir a la explicacién de determinados aspectos con-
cernientes a la relaciéon indisociable Estado democratico-
constitucional /partidos. El éxito de la empresa puede induda-
blemente discutirse, aunque desde una visién de conjunto
adelantemos nuestra modesta y global valoracion positiva. El
conocimiento y la sensibilidad demostrados por los diversos
autores, la renovacién y reelaboracién conceptual y metodologi-
ca para el analisis de problematicas nuevas, asi como el senti-
do de la oportunidad, no merece sino gratitud, sea desde la co-
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munidad juridica, sea asimismo desde la opinién publica gene-
ral. Una doctrina constitucional adecuada de los partidos, ad-
quiere caracter imprescindible al objeto de la comprension
critica de los defectos de que adolecen en nuestros dias la ac-
cién y el pensamiento politico. Por otro lado, representa una
excelente oportunidad para entender y sentar mas profunda-
mente las bases del actual Estado constitucional sobre todo
ante la contingencia de que se acerquen tiempos de crisis (C.
pE CaBo). No se trata, pues, de entrar aqui a debate con auto-
res que tienen un dominio muy superior de la materia, sino
de senalar algunos de los planteamientos o puntos susceptibles
a nuestro juicio de discusion.

2. Sostiene el profesor ENcINAR que la cuestion nuclear para
la Teoria de la Constitucién es el problema de la creacién del
Derecho y no el de su aplicacion, sin menospreciar la importan-
cia de este ultimo y si bien sea consciente de que se trata de
dos momentos indisolublemente unidos por el nexo de legitimi-
dad democratica. Puesto que el pueblo estd en situacién
precisamente mediante los partidos de determinar la direccion
del Estado su actuaciéon en los érganos estatales es una conse-
cuencia inevitable e imposible de ser ignorada desde el punto
de vista constitucional.

Aproximandonos a su idea de la «Democracia de partidos»,
se muestra proclive a entender que la voluntad del Estado no
es a la postre cosa distinta de una pretendida y preexistente vo-
luntad popular, creada y sometida a un proceso continuo de
actualizacién (proceso de consociacion permanente). Con todo,
es consciente de que, al margen de la coincidencia real, el pro-
ceso de formacion de la voluntad del pueblo y el proceso de
formacién de la voluntad del Estado no son una misma cosa.
La iniervencién de los partidos adquiere caracter decisivo en la
formacién de la voluntad popular pero no la sustituyen. El pro-
ceso es doble y los partidos estan en ambos lados, pero su ta-
rea no puede desempenarse la una frente a la otra puesto que
ambas son en la misma medida aspectos del proceso democra-
tico. Quizé no le falte razén a ENciNar al poner en duda la nece-
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sidad de que el pueblo esté representado «en el interior de un
Estado democratico», pero existen ciertas dificultades para
aceptar que todos los cargos y oficios representan la voluntad
popular (en cuanto a la relacién entre la funcién organica y la
representacién siempre he estado més cerca de JELLINEK que de
KELSEN), si bien la legitimidad y el caracter vinculante de sus
decisiones es reconocida.

Considero atractiva y novedosa, al menos en el contexto de
nuestra literatura juridica, la pretension de buscar las funcio-
nes de los partidos «en la realidad del proceso politico demo-
cratico». En efecto, la féormula contribuir a la formacién de la
voluntad del pueblo (art. 6. CE), si bien pretende expresar «la
misma razén de ser de los partidos» no permite reconocer con
seguridad qué debe entenderse. La ciencia juridica y las cien-
cias politicas han ofrecido catalogos de funciones de distinta
indole y sélo parcialmente coincidentes, no existe una inter-
pretacion uniforme de la funcién de los partidos y se pone -asi-
mismo de manifiesto la oscuridad del concepto de funcion (D.
GrimMm). La decision del BVerfGE. 44, 125 (magistrado Rorr.
MANN), prosigue D. GriMM, expresd la argumentacién de que el
objetivo constitucionalmente legitimado de los partidos politi-
cos consistia en hacerse cargo del Gobierno, idea con la que tan
bien conecta el planteamiento del propio profesor ENcINAR, de
ahi que concluya negando la posibilidad de situar a los parti-
dos «en el seno de la dicotomia privado-estatal». Asimismo, no
olvida la necesidad de vencer la tentacién del «ilusionismo ju-
ridico» a la hora de centrar y resolver la cuestiéon de la demo-
cracia de partidos. Es innegable (y necesario) que «los parti-
dos orientan su comportamiento de acuerdo con una plurali-
dad de leyes que no son Derecho», sobre todo teniendo en
cuenta que su influencia y funcién no es sélo politica sino de
verdadera estructuracién social en sentido lato. Ahora bien, si
los ciudadanos estan en sustancia privados de la adopcién de
decisiones, es necesario conseguir al menos controles y garan-
tias juridicas.

No es de extranar la decisiva importancia que atribuye al
principio democratico al objeto de determinar a partir de él la
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situacién constitucional de los partidos, si tenemos en cuenta
que tal principio cobra pleno significado en tanto los partidos
se insertan en la mediacion entre el pueblo y el Estado. Quiza
se supere de este modo la crénica incapacidad de los juristas
a la hora de decir algo mas acerca del gobierno del pueblo,
que, en ¢€l, «todos los poderes del Estado escapan al pueblo».
Ahora, senala, el Gobierno del pueblo no se plantea porque por.
la Constituciéon no se prevé. No obstante, segin viene a recono-
cer, el pueblo no cede el poder, sigue siendo siempre la fuente
del poder. El poder del Estado es un mandato que le da el
pueblo, y cuando elige o no reelige a sus representantes esta
ejerciendo la forma de control mas importante. El objetivo de
los partidos es el de formar la voluntad del Estado, cierto,
pero previa e instrumentalmente colaboran en la formacién de
la voluntad del pueblo. Una vez que el pueblo hace ejercicio
de su poder eligiendo a los representantes, las restantes deci-
‘siones son transferidas a érganos estatales (D. Grimm). El pro-
blema reside en la independizacién de los érganos de sus
mandantes, es decir, falta por determinar en qué medida una
vez celebradas las elecciones pueden los electores influir con
consecuencias para la direccién del Estado. En este sentido,
me parecen asimismo oportunas sus reflexiones postreras en
las que se emite un juicio critico acerca de la actual «concor-
dancia de partidos», que ha sustituido a la imprescindible
competencia entre los mismos. La ausencia de competencia
repercute de modo negativo en el proceso de formacién de la
voluntad politica, las actitudes escépticas aumentan, la opi-
nién publica no percibe diferencias apreciables y carece de es-
timulos para intervenir en dicho proceso surgiendo asi el peli-
gro del «entumecimiento de la democracia» denunciado por
H. P. SHNEIDER.

2. Coincido con el profesor R. BLanco en que ninguno de los
dos modelos, el aleman y el italiano, presentados frecuente-
mente como ejemplos por lo que hace a la cuestién de la demo-
cracia interna, arroja resultados satisfactorios.
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En cuanto al examen de la situaciéon espafiola, a juicio del
autor, el control de la estructura interna no presenta excesivas
dificultades, sin embargo, la cuestién del funcionamiento plan-
tea «problemas de mucha mayor envergadura». La ley concre-
ta la hipotesis extrema en términos de posible disolucién judi-
cial de los partidos cuya organizacién sea contraria a los prin-
cipios democraticos (art. 5.2.b) y R. BLaNco extiende esta posi-
bilidad al supuesto de funcionamiento no democratico de los
partidos. Ahora bien, centrandonos en los controles, si el ar-
ticulo 4 establece la «cuadruple exigencia» conocida, el TC ex-
presa que el encargado del registro «no tiene mas funciones
que las de verificacién reglada», y para R. BLanco una «parte
sustancial» de la verificacién es «la comprobaciéon de que los
estatutos del partido se ajustan, en materia de organizacién y
estructura interna a lo determinado en el articulo 4 de la
Ley», calificar la actividad registral de mera constatacion for-
mal puede no ser precisamente inobjetable. El TC se ve obli-
gado a explicar a continuacién que al encargado del Registro
«le compete exclusivamente comprobar si los documentos que
se le presentan son materia objeto del Registro y si rednen los .
requisitos formales necesarios» y reconoce que la ley impone
un contenido material minimo a los Estatutos. Por tanto, cuan-
do la documentacién presentada no es materia objeto del Re-
gistro, o faltan algunos de los requisitos del articulo 4, o exista
una contravencién patente de tales requisitos minimos, el en-
cargado del registro (el Gobierno, a la postre, como recuerda
J. Perez Royo) puede suspender la inscripcion. Por lo que se
refiere al control del funcionamiento democratico, no encuen- -
tra R. BLaNco problemas en aquellos supuestos que se susciten
ante la jurisdiccién civil, mientras da cuenta de las vacilaciones
que se han producido en la jurisdiccién contenciosa para aque-
llos casos en los que los partidos ejercen funciones publicas. De
este modo, sentencias como la citada por todas numero 152
(1982) de la Audiencia.Territorial de Madrid, reciben asimismo
por nuestra parte una valoracion global positiva. La eventual
intervencion del TC a través del Recurso de Amparo deducida
de la STC 30/1983, («intervencién controladora por la via indi-
recta»), parece adecuada. Sin embargo, opongo ya reparos en
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cuanto a la ultima posibilidad admitida por el autor, esto es,
que un partido suspendido o disuelto por decision judicial pue-
da seguir funcionando como asociaciéon. Podemos encontrarnos
otra vez ante una recepciéon «dislocada» de técnicas juridicas
acogidas por concretos 6rdenes juridicos, y como ha expresado
P. HiBERLE, toda comparacion juridica debe dibujarse sobre un,
primer transfondo» hecho de «cristalizaciones culturales», pers-
pectiva que nos guia en definitiva hasta las necesarias coorde-
nadas de comparacién entre culturas.

3. A juicio del profesor BasTipa, al objeto de perfilar adecua-
damente la relacién entre la posicién y las funciones constitu-
cionales de los partidos es preciso cambiar el sistema tradicio-
nal de analisis, esto es, propone comenzar por el previo exa-
-men de la naturaleza de las funciones de los partidos como
paso previo para esclarecer la naturaleza de los mismos. En de-
finitiva, dice, situdndose en una perspectiva metodolégica «nor-
mativista», acerca de la cual dudamos sea la mas adecuada
para aprehender la cuestion, al margen del rigor deductivo-
conceptual observado por el autor. No reclamamos una equipa-
racion entre Derecho Constitucional y realidad politica puesto
que privariamos al primero de su normatividad, la vinculacion
del intérprete a la norma es asi incuestionable, pero si en el
proceso argumentativo el aplicador de la norma hace «abstrac-
cién de los condicionamientos sociales de la realidad norma-
da», tal como BasTIDA propone, se puede caer con suma facili-
dad en el peligro del puro subjetivismo del intérprete. Ademas,
evidencia el mismo autor que la «incorporacién constitucio-
nal» de los partidos se apoya sobre una concepciéon material
del Derecho con consecuencias decisivas para la libertad y para
los Derechos Fundamentales bien vistas, aunque se muestre ex-
cesiva e innecesariamente preocupado por la «degradacién de
la juricidad» a la que tales tesis conllevan.

Las reflexiones finales estan destinadas a poner de relieve
ciertas ambigiiedades detectables en la jurisprudencia consti-
tucional. Segun sostiene, ésta se decanta muy pronto (STC
3/1981 y luego 85/1986) a favor de la tesis del «reconocimien-

.
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to». En conexién, concluye el TC, los partidos no son poderes
publicos ni érganos del Estado y situa a aquéllos en el ambito
juridico-privado. Sin embargo, subraya BasTipa lo que califica
de ciertas incoherencias contenidas en la propia STC 85/1986,
susceptibles de ser entendidas como punto de arranque de
una distinta concepcién del derecho a crear partidos. Por su
parte, las SSTC 51 y 75/1985 materializarian estas «subterra-
neas desviaciones del criterio general de mero reconocimiento
constitucional». El TC apunta asi a una nocién institucional y
axiolégica de los partidos, idea ya esbozada en la STC 18/1984.
Por la propia naturaleza de las cosas, el Tribunal comienza a .
decantarse en favor de la naturaleza juridico-publica de los
partidos. Si nos fijamos un momento en Alemania, considera
Hesse que los partidos no son érganos constitucionales (no
obstante, varias sentencias del Tribunal Constitucional Fede-
ral se refieren a una cierta cualidad organica de los partidos),
no son una singular mezcla de factores estatales y sociales,
pero en mucha menor medida son una modalidad especifica -
del derecho general de asociacién, aunque en nuestro orden
juridico esta ultima afirmacién deba sopesarse en’ extremo
dada la sistematica de los articulos 6 y 22 CE. En definitiva,
los partidos tienen para K. HESSE un «status publico de carac-
ter singular bien caracterizado». El problema a disutir no es
de este modo el de su incorporacién o no al orden constitu-
cional, sino el del grado y consecuencias de la incorporacion.
Estas oscilaciones del TC, quiza radiquen a nuestro juicio en
una cierta falta de toma de postura acerca del exacto lugar
constitucional de los partidos y conducen a contradicciones
como la sefialada por BasTipa, es decir, la negacion a los parti-
dos de la titularidad para participar en los asuntos publicos,
mientras por el contrario se reconoce dicha titularidad a los sin-
dicatos, y habria que referirse también al reconocimiento en
favor de los grupos parlamentarios efectuado por la STC
36/1990. Es preciso, pues, aclarar juridicamente la posicién
constitucional de los partidos antes de acometer la solucién
de los numerosos problemas individuales del Derecho de par-
tidos (D. GrRIMM).
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4. Los esfuerzos de F. SantaoraLia tratando de justificar la
autonomia politica de los grupos parlamentarios respecto de los
partidos y la de los representantes individuales en el ambito de
los grupos, resultan gratificantes pero probablemente no defini-
tivos. La independencia del mandato, conduce, es cierto, a un
reforzamiento de la democracia parlamentaria, pero no me pa-
rece suficiente proteccién juridica de las minorias frente a las
decisiones de la mayoria en los grupos parlamentarios. El pro-
pio autor termina reconociendo la primacia real de los érganos
directores del partido (Rusio LLORENTE), 0 si se prefiere la tan
aludida subordinacién politico-funcional de los grupos (LopEz
PiNa).

Expone asimismo su escepticismo con respecto a la eficacia
de las normas juridicas en orden a garantizar la democracia in-
terna de partidos y grupos. De todos modos, no compartimos la
tesis de «condiciones minimas» sostenida. El mismo SANTAOLA-
LLA aconseja la incorporacion de las técnicas normativas prove-
nientes de la ley alemana de 1984; y mas adelante reclama el
apoyo juridico para favorecer el equilibrio que sostiene entre
partidos, grupos y parlamentarios.

Las conclusiones que extrae de las conocidas SSTC 101 y
122/1983, pueden basicamente compartirse, aunque otra cosa
sea estar de acuerdo en su contenido. El TC acepta la legitimi-
dad de alteraciones por cauces democraticos del propio or-
den constitucional, ahora bien, de lo expresado por SSTC
como las 51 y 75/1985, se deduce la exigencia de ciertas cau-
telas al objeto de que no se termine alterando el orden de-
mocratico mediante procedimientos material y formalmente
no democraticos.

La posibilidad de que sea un sujeto distinto del propio cuer-
po electoral el encargado de sancionar al representante es re-
chazada en términos que compartimos. No hay apoyo juridico
alguno que permita despojar al parlamentario de su status al
margen de la propia voluntad de éste. El mandato representati-
vo consagrado por la Constitucién confiere al representante
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una «posicién temporalmente inatacable» en expresion de P.
BaDpura; ahora bien, existen suficientes apoyos juridicos que
permiten el ejercicio condicionado de la funcién desarrollada
por el representante individual en clara subordinacién y depen-
dencia de los grupos. El parlamentario puede, claro ests, opo-
nerse, pero es sancionado de inmediato con la expulsién del
grupo y del partido y ello implica negarle toda posibilidad de
ejercicio de su actividad, o ésta queda reducida a minimos tes-
timoniales. En una comunidad de intereses fragmentarios el
paso de un grupo parlamentario a otro es esperpético y el suce-
déaneo del grupo mixto entre nosotros harto elocuente.

5. Es innegable, como expresa el profesor Punser, que la CE
establece de modo expreso la prohibicién del mandato impera-
tivo referida tan sélo a los miembros de las Cortes Genera-
les, pero sin prohibir al legislador ordinario su extensién. Se-
gun sostiene, el articulo 67.2 CE es una consecuencia obligada
de, entre otros, el articulo 66.1, consecuencia que se daria asi-
mismo aunque el articulo 67.2 no existiera. Con toda probabi-
lidad la cuestion no admite una respuesta global, pero no
debe desdenarse el caracter ocioso que la prohibicién presen-
ta para Punser, dadas las consecuencias que la vigencia del
mandato representativo despliega por si mismo. Sin embargo,
cabria oponer ya algin reparo a la virtualidad que la institu-
cion adquiere para el autor por lo que se refiere a los senado-
res designados por las CCAA. Sus conclusiones pudieran dar
lugar a pensar que sélo estos senadores son en puridad «re-
presentantes territoriales», aun cuando en ese supuesto son al
mismo tiempo y ante todo miembros de las Cortes Generales
y representantes del pueblo esparfiol, sin olvidar que el articu-
lo 69.5 inciso final se cuida del respeto proporcional a las
fuerzas politicas. La solucion la sintetiza correctamente el au-
tor: «no hay otro modo de entender la relacién representativa
sino en términos de responsabilidad de los elegidos ante los
electores». En fin, considero correcto admitir que las instruc-
ciones de los partidos a los representantes son constitucional-
mente licitas e incluso exigibles, o lo que es lo mismo la no
trascendencia de la prohibicién del mandato imperativo.
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6. A juicio del profesor J. A. PorTERO la ausencia de vincula-
cién juridica del parlamentario al partido constituye una «li-
mitacién constitucional fundamental» que impide a los parti-
dos hacer presente en el Parlamento la voluntad de los elec-
tores.

Sentada la anterior premisa, la explicacién de PorTERO des-

taca desde su inicio el caracter instrumental de las elecciones
democraticas y la reciproca interaccion entre partidos y elec-
ciones. El partido, manifiesta, «al crear la voluntad popular
esta haciendo posible el objeto de la representacion», lo cual
puede tener en la actualidad un alto grado de certeza. No obs-
tante, precisa de inmediato que los representantes, cualquiera
que sea su caracter, acuden al érgano correspondiente «a ma-
nifestar la voluntad popular expresada por sus votantes», es
decir, de ser correcto el punto de partida del autor, supondria
que acuden a manifestar la voluntad del partido politico co-
rrespondiente. En efecto, el representante no como un simple
“sustituto del pueblo, sino encarnando él mismo la existencia
politica global y tomando sus decisiones libre e independiente
de todo mandato o interés, era posible a lo sumo en el Parla-
mento liberal del pasado siglo. Sin embargo, todo ello no obsta,
como sefiala, para seguir manteniendo que las Cortes Genera-.
les representan al pueblo espafiol. La anterior situacion real
choca asi con el reconocimiento de que, desde el estricto pun-
to de vista juridico, y de seguirse la actual construccién debi-
da al TC, al hacer efectivo el Derecho de participacion ciuda-
dana, «la representacién es una relacién entre representado y
representantes», excluyendo juridicamente a los partidos de
esa relacion. Se comprende, pues, el interrogante suscitado
acerca de las posibilidades que tienen los partidos para cum-
plir el mandato constitucional de ser instrumento fundamen-
tal para la participacién politica, si en el momento decisivo de
hacerla eficaz su presencia en los 6rganos representativos es
negada por una interpretacién liberal-individualista de la re-
presentacion.

Por otro lado, la nueva dimensiéon que adquiere a su juicio
la prohibicién del mandato imperativo, es «la defensa de la in-
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dependencia del parlamentario» «frente al partido». Quiza por
ello quepa entenderla en términos de garantia del equilibrio
entre las instrucciones (legitimas) y la propia sustitucion, pa-
sando por un margen de autonomia de carédcter indispensable,
al margen de la objecién fundamental bien sefialada «de que
también el partido pueda incurrir frente al elector en la misma
deslealtad que el partido imputa al parlamentario».

7. Si se profundiza en el conocimiento exacto de la regula-
. cién juridica a la que se somete la respectiva fuente publica o
privada, «la legislacion espafiola se decanta abiertamente por
unos partidos financiados casi en exclusiva por el Estado», sos-
tiene P. pEL CastiLLo. Para la autora no existe duda acerca del
total y prematuro fracaso del modelo de financiacién espafiol,
de ahi que afirme la imperiosa necesidad de llevar a cabo una
profunda revision si se quiere evitar el «deterioro preocupan-
te de la imagen de los partidos ante la opinién publica». Se-
gun opina, siguiendo el modelo de la vigente ley alemana de
1984, es preciso encaminarse hacia un sistema de financiacién -
con predominio de las aportaciones privadas (aspecto a nues-
tro juicio muy discutible) sometidas al principic de publici-
dad; una drastica reducciéon de los gastos electorales y un efi-
caz sistema de control que permita en su caso sancionar las
conductas irregulares y que ella propone sea a través del propio
Tribunal de Cuentas. Es decir, se iria hacia un modelo juridico de
financiacién mas en la linea de los ensayados por el Derecho
Comparado, de los que inicialmente ha destacado su caracter
insuficiente. Ademas, no consideramos por nuestra parte que
la financiacién estatal de los partidos invierta necesariamente
el proceso de formacién de la voluntad popular. Diversos au-
tores recuerdan que la tendencia de los partidos a traspasar
los limites del sistema no se reduce a los 6rganos del Estado.
Se insiste en la natural tendencia de los partidos a la utiliza-
cion de medios estatales de todo tipo o a la patrimonializacion
partidista de las instituciones, pero con frecuencia se deja al
margen el entrelazamiento de los partidos con el ambito fun-
cional de la Sociedad (D. Grimm). Un estudio sobre esta ultima
cuestion aclararia las cosas, despejando incognitas previas.
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8. «La cuestion de los controles sobre los partidos remite
inexorablemente al tipo de democracia que se pretende», se-
fiala el profesor Cascajo CasTRO, y su precompresiéon apunta
hacia un modelo centrado en la importancia del proceso de
adopcién de decisiones, en el que se logren «mecanismos que
hagan transparentes y explicitos los comportamientos de los
poderes». Desde los anteriores presupuestos el analisis acerca
de la viabilidad de los controles juridicos pretende ser realista
y resulta preocupante: «Tampoco parece que sean de mucha
utilidad las habituales innovaciones para que los valores del
Estado de Derecho y la fuerza expansiva del principio de lega-
lidad penetran en lo que parece ser un reducto dificilmente
permeable a tan altos ideales.» Comparto su escepticismo y
asimismo estoy de acuerdo en el caracter a buen seguro insu-
ficiente de los mecanismos juridicos a la hora de impedir de-
terminadas actuaciones llevadas a cabo por tendencias ya na-
turales de los partidos. Con todo, y segin expresamos, es pre-
ciso adecuar el marco juridico del Estado Democratico de De-
recho de manera que permita el sometimiento de los actores
del proceso democratico a parametros juridicos si no quere-
mos poner en peligro la legitimidad de las propias bases de la
Comunidad Politica (P. bE VEGa).

En el polémico tema del registro de partidos, alude a la in-
compatibilidad constitucional del régimen del control previo. Los
argumentos son muy valiosos y en caso de acuerdo no cabra otro
remedio que resignarse a lo que la Comunidad Politica mayori-
tariamente desee, ahora bien, cuando se tengan indicios de ili-
citud siempre habra que prever 'una instancia legitimada para
instar el pronunciamiento judicial, que no podra tener caracter
suspensivo de la actividad del partido para no resultar nueva-
mente «previo», en cuyo caso la reparacién juridica de un aten-
tado eventual contra la libertad parece bastante dificil. De cual-
quier modo, en un sistema de democracia consolidada los con-
flictos de esta naturaleza van a ser improbables, por ello el de-
bate esta destinado mas a la coherencia tedrica que a la resolu-
cién de problemas concretos, aunque siempre sea bueno andar
con cautelas en la cuestién.
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A la hora de abordar la regulacién de la democracia interna,
su postura concreta es la defensa de una actitud experimental
de regulaciones minimas, por entender que cualquier regula-
cién exhaustiva esta de antemano condenada al fracaso, plan-
teamiento esencialmente correcto a nuestro juicio. No obstante,
lo experimental requiere quizd una regulacion situada en un
punto de equilibrio (a todas luces complejo desde luego) entre
las «condiciones minimas» y la regulacién «exhaustiva».

El profesor Cascajo CasTro valora positivamente el actual
“control de la ilicitud penal por parte de la jurisdiccién ordina-
ria, opinién que no deja de suscitarme ciertos reparos (en las
constituyentes, como bien se sabe, los profesores OLLERO, TIER-
'No y Moropo intentaron sin éxito establecer la competencia a
favor de la jurisdiccion constitucional). El TC debe ser cuando
menos el referente ultimo, y en tal sentido creo que la cuestion
esta «constitucionalmente zanjada», pero permitiendo el recur-
so ante el Tribunal de la decisién judicial que ha suspendido o
disuelto el partido concreto. El argumento manejado por el au- .
tor de que las jurisdicciones constitucionales alemana e italiana
‘no han escrito precisamente las paginas mas brillantes en este
tema, indica la extrema dificultad de semejantes cuestiones, lo
que sugiere sea el Alto Tribunal el que diga la dltima palabra.
Tampoco hay por qué pensar en una superior neutralidad de la
jurisdiccién ordinaria frente a los partidos, como advirtiera
Garcia-PerLavo. Coincido, en fin, con el autor, en la necesidad de
no magnificar el alcance del Recurso de Amparo «como instru-
mento indirecto de control de constitucionalidad de la activi-
dad y funcionamiento de los partidos» pero también en la ne-
cesidad de evitar un nuevo interna corporis partidocratico o
ambito exento de «la vigencia y aplicacion de los mas elemen-
tales derechos fundamentales».

9. El «esfuerzo constructivo» y el «sincretismo doctrinal»
desde los que JimeneEz Campo valora la jurisprudencia constitu-
cional acerca de los partidds, quizd permitan afirmar que tam-
bién nuestro TC ha sido victima de un desbordamiento gene-
ral en mérito a la complejidad de la materia. No parece inobje-
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table, sin embargo, su negativa a la inclusién del «Estado de
partidos» entre los principios configuradores del érden consti-
tucional. El actual Estado constitucional se estructura sobre
los partidos y, en consecuencia, éstos participan en los princi-
pios de legitimidad del 6rden constitucional global (P. pE
VEGA), de ahi el caracter publico (aunque singular) de su sta-
tus juridico. Por su parte, la STC 85/1986 reconoce «la existen-
cia del sistema de partidos como base esencial para la actua- °
cién del pluralismo politico», elemento constitutivo a su vez
del principio democratico.

La libertad «reforzada» de creacion de partidos es conecta-
da con la ventaja de la doble inscripciéon apuntada por DE
OTT0 y asumida por el autor, que conlleva a un registro «sepa-
rado» de partidos. La inscripcion registral, por la propia natu-
raleza de las cosas, no puede limitarse a la mera comprobacién,
como bien objetara FernNANDEz FARRERES, sino que toda ins-
cripcion registral «da lugar a un control... de legalidad, estric-
tamente reglado y por causas tasadas». En su opinién, el TC
admite que un vicio o defecto formal pueda motivar la sus-
pension de la inscripcién, unico control compatible con la CE -
(SSTC 3/1981 y 85/1986). Con ello se esta afirmando implicita-
mente la derogacion del articulo 3.0 de la Ley 54/1978, siguien-
do la conocida tesis de I. DE Orro. Sin embargo, la reflexiéon de
este ultimo quiza se lleve a cabo desde una lectura constitu-
cional que prima en exceso lo dispuesto por el articulo 22 CE.
El derecho a crear partidos no puede obviar la imprescindible
concordancia practica con lo dispuesto por el articulo 6 CE,
cuyo punto segundo destaca el respeto a la Constitucién y a la
Ley no solo para.el ejercicio de su actividad libre, sino tam-
bién en lo que a su creacion se refiere. La STC 3/1981, entien-
de el control judicial centrado «fundamentalmente» en el mo-
mento de actuacién de los partidos, ahora bien, no dice que
sea exclusivamente ese el momento. En este sentido, no en-
tiendo deducible de la jurisprudencia constitucional resefiada
que ésta haya considerado derogado el polémico articulo 3.0
de la Ley 54/1978, a la vista de lo expresado en el FJ 4.0 de la
STC 3/1981. La creacion, organizacién y funcionamiento del
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partido «se deja a la voluntad de los asociados fuera de cual-
quier control administrativo», (STC 85/1986, FJ 2), pero a ren-
glén seguido agrega «sin perjuicio de la exigencia constitucio-
nal del cumplimiento de determinadas pautas en su estructu-
ra, actuacion y fines», y el FJ 3 reconoce la sustitucién del an-
terior control administrativo «por un control en el que se
mezclan elementos administrativos y judiciales, aunque con
claro predominio de estos ultimos». Por todo ello, la fiscaliza-
cién ex-ante de los «objetivos politicos de los partidos» no es’
en efecto posible cuando se trata de «un programa politico ju-
ridicamente licito», pero otra cosa puede decirse en los su-
puestos en los que en el partido persiga fines o pretenda la uti-
lizacién de medios «tipificados como delito».

Destaca el sostenido rechazo de que los partidos concurran a
la formacién de la voluntad popular al margen de los procedi-
mientos institucionales e insiste en la concepcioén «instrumen-
tal» de la representaciéon expuesta por la STC 10/1983, supera-
da con posterioridad por la propia jurisprudencia del TC. For-
macién y manifestacion de la voluntad popular son dos con-
ceptos distintos aunque interrelacionados. Y es la proyeccion
del segundo la que se expresa con prioridad, entiendo, en tér-
minos institucionales. La voluntad del pueblo es «la voluntad
politica que los sufragios expresen» (STC 69/1986), y por lo
que parece el Tribunal se refiere ahi ya de modo preferente a
la tarea de manifestacién (el acto de las elecciones es decisivo
para la formacion de la voluntad, pero del Estado). Puede asi
resultar legitimo que con caracter coyuntural o permanente,
deéterminadas formaciones politicas (es de presumir que siem-
pre seran minorias mas o menos cualificadas), después de
contribuir a la formacién de la voluntad popular, renuncien a
su expresion por cauces institucionales, sobre todo si con ca-
racter previo a la eleccién se ha solicitado a los candidatos que
no participen una vez elegidos en el desarrollo de las funcio-
nes del 6rgano correspondiente. La tnica responsabilidad exi-
gible en el caso es politica. El votante de esa lista ya sabe a
qué atenerse. La fidelidad a un compromiso politico no guar-
da relacién alguna «con la obligacién derivada de un supuesto
mandato imperativo» (STC 119/1990). Respecto a la no pre-
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sentaciéon de candidaturas, sera preciso atender al caso con-
creto. Si para privar a un partido de tal condicién es preciso
«una patente y continuada desatencién» de sus funciones
constitucionales, no termino de comprender la razén por la
cual la no presentacién de candidaturas en unos concretos co-
micios electorales no debe sufrir penalizacién y si por el con-
trario la repeticién continuada de la negativa durante un nu-
mero impreciso de veces. Como decia hace unas lineas, sera
preciso analizar en el marco de cada eleccion cuando resulta
lesionado el derecho de participacién politica atendiendo a la
global actuacion del sistema de partidos.

El esfuerzo clarificador ofrecido respecto a la jurisprudencia
sobre la «barrera electoral» es interesante, y coincido con el au-
tor en la existencia de un «ambito abierto a la determinacién
legislativa» por lo que se refiere al criterio de la proporcionali-
dad. Ahora bien, me sigue pareciedo inobjetable y constitucio-
nalmente adecuada, desde la perspectiva de la concordancia
practica, la interpretacién alternativa debida a Bastipa y aludi-
da en sintesis por JIMENEz CaMPO. Asimismo, parece identificado
- con la concepcion de la representacién politica» deducible de
las conocidas sentencias de 1983, probablemente insuficiente
_en la actual realidad constitucional. El propio autor considera
que la STC 32/1985 «complementa decisivamente» la anterior
concepcion (linea reiterada por la STC 119/1990). Pero es mas,
en el supuesto de no quererse ver una «filosofia» distinta en-
tre lo declarado por la STC 10/1983, es decir, los elegidos como
representantes de «todo el cuerpo electoral», (si bien la
101/1983 precisa que «los diputados en cuanto integrantes de
las Cortes Generales, representan al conjunto del pueblo espa-
fiol») y la linea jurisprudencial iniciada desde la citada STC
32/1985, sera forzoso expresarse en los referidos términos de
«complementariedad», aunque eso si decisiva. Esta ultima sen-
tencia y otras posteriores, destacan «la relevancia juridica de la
adscripcion partidarias.

La pregunta acerca de si el contenido material de la Consti-
tucién es un limite al pluralismo politico, tengo dudas acerca de
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su formulacién. Porque se estéd ofreciendo la imagen de un plu-
ralismo ilimitado y abstracto «convertido en punto de Arqui-
medes». La realidad se comprende quiza mejor desde la consi-
deracion del caracter constitutivo de la Constitucién, creadora
de un pluralismo politico concreto. La cuestién de la democra-
cia militante debe ser desdramatizada entre nosotros. A priori
resulta imposible pronunciarse sobre lo constitucionalmente
correcto, porque en estos momentos carecemos a mi juicio de
una opinién publica constitucional sobre el tema, quizd porque
no se vislumbran «enemigos» de la Constitucién suficientemen-
te fuertes. De cualquier modo, si la Constitucién «se defiende
existiendo», mal lo podria hacer cuando sus «enemigos», utili-
zando medios constitucionales, hubiesen logrado subvertir su
orden, de ahi la conclusién de DE OTtto: «establecida la demo-
cracia base del orden constitucional, la Constitucién impone
implicitamente la prohibicién de suprimir la democracia mis-
ma.» Con todo, es a buen seguro cierto la superior eficacia del
«control del aspirante a salvador» frente la «ilegalizacion del
enemigo», pero esta hipdtesis tampoco debe descartarse.





