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De entre los diferentes fantasmas que acechan el Estado de Derecho y las demo-
cracias, la fragmentacién politica se erige como uno de los més significativos en
nuestro actual panorama. Es muy normal escuchar con asiduidad en los medios
de comunicacién sobre la deriva fragmentada que ha tomado la esfera politica
de nuestro pais y de otros paises vecinos. Politicos, juristas, académicos, exper-
tos debaten sobre cudles han sido los condicionantes que nos han llevado hasta
aquiy cudles son las consecuencias de esta situacién. Todo ello se encuadra den-
tro de la trayectoria que desarrollan los partidos politicos como eje central de
nuestra organizacién constitucional. Ya desde finales del siglo XIX| el protago-
nismo de los partidos fue palpable y éste no ha dejado de aumentar alo largo de
las décadas y de los siglos. Ni siquiera la irrupcién del 15-M y la aparicién de las
«nuevas» formaciones politicas acabé con el sistema de partidos heredado del
Estado social de Derecho. La influencia de éstos irradia no sélo el itinerario de
las instituciones del Estado sino también el dia a dia de la ciudadania. Por eso, es
indispensable conocer cémo funcionan y cémo acttian estas asociaciones para
poder entender la fragmentacién politica. De ahi que esta obra se dedique, en
primer lugar, a profundizar en cémo todas estas cuestiones afectan al poder ju-
dicial, a la Unién Europea o a las minorias parlamentarias, en definitiva, al pro-
pio concepto de Estado de Derecho y al concepto de democracia. Todo ello para
adentrarse después en el andlisis de la ley de partidos politicos que se aprob6 en
Espaiia en el afio 2002, hace mds de veinte afios, y que introdujo importantes

novedades en nuestro pafs.
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PROLOGO

JAIME MAYOR OREJA

Exministro del Interior (1996-2001)

Mi aproximacioén a la ley de partidos politicos no se refiere ni se con-
centra al contenido, al 4mbito juridico de la ley, sino que mi objetivo es
situarlo en un contexto de una politica antiterrorista del Gobierno de
José Maria Aznar, del Partido Popular, iniciada en el afio 1996, fecha en
la que se accede al Gobierno.

La Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos y la ilegali-
zacion de Euskal Herritarrok, Batasuna y Herri Batasauna el 27 de marzo
de 2003 constituyen la culminacién de una politica iniciada siete afios
antes, y que seria interrumpida, sustituida y expulsada a partir del afio
2004, de manera inequivoca y rotunda.

Hay siempre dos caminos para afrontar la lucha contra el terrorismo.
Uno, presidido por la ley y el Estado de Derecho; y otro, el mal llamado
«proceso de paz», esto es, una negociacién, a veces muy opaca y otras
veces, menos opaca.

Pero los procesos mal llamados de paz consisten siempre en lo mismo.
Unos dejan de matar, gradualmente, y otros se comprometen a cambiar,
transformar y destruir los fundamentos de una sociedad.

Paz por poder para los terroristas que, de un modo u otro, como las
FARC en Colombia, el IRA en Irlanda del Norte y ETA en Espafia, go-
biernan o cogobiernan en la sombra.

Hoy, ETA cogobierna en la sombra, y mafiana pretende gobernar en el
Pais Vasco en el afio 2024, derrotando al PNV con un frente de izquierdas.

En definitiva, paz por poder. Es obvio que el juicio del acierto de la
bondad del proceso lo marcara la historia, esto es, el futuro.

Hecha esta consideracién inicial, permitanme que me retrotraiga al
aflo 1995, esto es, un aflo antes de la entrada del Partido Popular y de mi
mismo como Ministro del Interior, en el Gobierno. Permitanme y per-
dénenme que explique esta verdad desde el testimonio personal, a veces
desde la circunstancia, la anécdota y la vivencia personal.
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En el afio 1995, en el mes de mayo, tras el asesinato de Gregorio Ordo-
fiez en San Sebastidn el 23 de enero, y tras el atentado frustrado de José
Maria Aznar el 19 de abril, momento en el que era candidato a la Presi-
dencia del Gobierno, Aznar me encargé la redacciéon de un documento
interno, que aun guardo, con el objetivo de trazar las lineas generales
de una posible politica antiterrorista, en mi condicién de presidente del
Partido Popular del Pais Vasco.

He de recordar que no tuve respuesta del candidato durante meses,
hasta que, en el mes de agosto en Benicasim, lugar de vacaciones de José
Maria Aznar, con quien comparti muchos veranos varios dias de vacacio-
nes, al despedirme, de forma muy lacénica, me dijo que estaba de acuer-
do con el documento.

En aquel documento que conservo, se explicaba con la sencillez pro-
pia de un ignorante como yo en materia de seguridad, una politica anti-
terrorista, basada estrictamente en un cumplimiento del Estado de Dere-
cho, sefialando expresamente que la clave de una lucha antiterrorista se
basaba esencialmente en la accidn, la eficacia de las fuerzas de seguridad
del Estado.

Laley, toda la ley, pero nada mds que la ley y nada fuera de la ley, era la
gulia, la directriz de aquel documento. En el fondo, era la tnica politica
antiterrorista que faltaba por aplicar, desarrollar y perseverar. No son
palabras, no es una apreciacién personal.

Durante la etapa de nuestro gobierno, tenia una reunién bimensual
o trimestral, una comida con un grupo de pensadores del ambito de la
izquierda, muy préximos al Grupo Prisa como Javier Pradera, Clemente
Auger o Elias Querejeta.

En varios de esos encuentros, en los que en algunos de ellos se sumé
el Catedrdtico de Derecho Constitucional Francisco Rubio Llorente, sin
duda una referencia intelectual muy respetada por la izquierda, me ex-
presaron exactamente la apreciacién de aquella politica antiterrorista.

No hace falta decirles que afios después se confirmarian sus diferencias
ideolégicas conmigo y con el gobierno que representaba, que eran muy
claras y significativas. Pero en esta materia y en aquellos afios, he de decir
que tuve un respaldo total que valoro y agradezco muy profundamente.

Ni accién fuera de la ley a través de grupos o grupusculos pequefios,
violentos, ni negociacién con los terroristas, es decir, sin procesos como
el del Ulster.
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La UCD, los miembros que estuvimos en la UCD, bastante hicimos
con la ejecucién material de un proceso tan dificil y ambicioso como era
la Transicién, basada en una cultura de reconciliacién.

Pero en el ambito de la politica antiterrorista estdbamos mds a la de-
fensiva, mas que en la iniciativa, con algunas excepciones como la del
Ministro Juan José Rosén cuando planted una politica de reinsercién
con Buskadiko Ezkerra.

ETA, entonces, parecia una organizaciéon y un proyecto politico imba-
tible, con una implantacién social relevante y, sobre todo, con el escudo
protector de la frontera con Francia, elemento decisivo que prolongé la
supervivencia de los crimenes en Espafia.

Los socialistas del afio 1982, una nueva generacién de espafioles, fue-
ron necesarios, ttiles y eficaces, entre otras cosas porque hicieron reco-
brar la moral y el animo de las fuerzas de seguridad del Estado.

Lo digo como testigo singular de aquel cambio de gobierno, ya que era
un joven Delegado del Gobierno de la UCD a partir de julio del 82 y tuve
como mi segundo ministro a José Barrionuevo, ya que permaneci en el
cargo hasta enero de 1983.

Qué duda cabe que, a lo largo de aquellos afios, se producen éxitos po-
liciales muy significativos, como la entrada en el Cuartel General de ETA
de Sokoa, en la etapa de José Luis Corcuera como Ministro del Interior.

Pero, también en aquellos catorce afios se produjeron las acciones de
los GAL y, como si se tratara del curso del rio Guadiana, numerosos epi-
sodios de didlogo y negociacion. Era la politica del palo y la zanahoria.
Les pondré un ejemplo, una anécdota que vivi en primera persona.

Pocas semanas antes de mi entrada en el Ministerio del Interior, recibi
una llamada del entonces biministro del Interior y Justicia, mi amigo
Juan Alberto Belloch, que me trasladé un mensaje del presidente Gonza-
lez diciéndome que habia en aquel momento dos mesas de negociacién
con ETA con muy buena perspectiva.

Una de ellas, conducida por un antiguo premio Nobel de la Paz, el argen-
tino Pérez Esquivel, con miembros de la direccién de ETA; y otra, en el in-
terior de las cdrceles, coordinada por un joven fiscal que ocupaba el cargo
de Director General de Instituciones Penitenciarias, David Beltrdn Catala.

Sabian que en pocos dias o semanas iba a ser nombrado Ministro del
Interior, por lo que me pedian simplemente una luz verde, un OK, para
que ellos pudieran retomar aquella operacion.
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Mi contestacion, respaldada por José Maria Aznar, fue que yo en aquel
momento no era nadie para hacerlo y que, por ello, no lo podia hacer.

La respuesta, que interpreté singularmente, fue de malestar muy pro-
fundo del gobierno socialista, y de Felipe Gonzalez muy especialmente.
Por ello cerraban y clausuraban aquel didlogo en las dos direcciones, las
dos mesas. Con ello, lo tnico que pretendo reiterar es que realmente la
Unica politica que faltaba por explorar era la politica asentada en el Es-
tado de Derecho, sélo desde la ley y mediante la ley.

No sélo eso, sino que ademas era la tnica en la que he creido y he se-
guido creyendo toda mi vida.

En los acuerdos de investidura, que pacté al final con el PNV en el
afo 1996, solo se circunscribieron en el tltimo momento a la ampliaciéon
de la capacidad normativa del concierto econémico y a determinados
impuestos, quedando la politica antiterrorista absolutamente fuera del
didlogo y la negociacién con el PNV.

Es evidente que, al mantener esta politica antiterrorista, me empecé
a transformar en el «<pimpampum» de los ataques de los nacionalistas
vascos, que primero trataron de convencerme por las buenas, y segundo
de maltratarme por las malas.

Resulta fundamental entender que, para que la Ley de Partidos se hi-
ciera realidad en el afio 2002, fue clave que, en la primera etapa de nues-
tro gobierno, hubiera siempre éxitos policiales, no de gran relieve, pero
si permanentes y reiterados, inica férmula para perseverar en una direc-
cién de una politica antiterrorista. Bxitos sélo debidos a la Guardia Civil
y al Cuerpo Nacional de Policia.

Todo ello acrecentd la presién y el ataque del PNV, obsesionado con el
objetivo de que cambidramos la politica antiterrorista, hito y jalén para
seguir modificando las politicas del gobierno y para que, singularmente,
nos acercaramos al debate de la autodeterminacién.

Tengo que reconocer que en aquel primer afio hubo alguna vacilacién,
indecisién incluso por nuestra parte, para tratar de salvar la relacién con
nuestros socios de investidura, singularmente con el Lehendakari José
Antonio Ardanza y su Consejero de Interior Juan Maria Atutxa.

Sin embargo, no fue nada relevante en materia antiterrorista, y nunca
afecté alaacciéon de las fuerzas de seguridad, que tuvieron sélo y siempre
el referente de los tiempos policiales, nunca jamads de los tiempos politi-
cos; esto es, de lo que convenia a los politicos.
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Fueron medidas en el ambito penitenciario, hecho que me supuso el
reproche, con razén, del fiscal Eduardo Fungairifio.

Pero aquella politica trazada se fortalecié decisivamente tras los suce-
sos del mes de julio de 1997, presididos por la liberacién de Ortega Lara
y el asesinato de Miguel Angel Blanco a cdmara lenta.

Esta politica se fortalecié mds que nunca con la movilizacién que los
espafioles protagonizamos en aquellos meses espontdneamente, y en la
que organizaciones de la sociedad civil como Foro de Ermua y Basta Ya
fueron clave para ello.

Quiero subrayar que hubo un auténtico consenso social, en el que
creo mucho mds que en el consenso estrictamente politico y partidario,
para hacer frente a estos desafios.

De esta manera, a modo de ejemplo, el secretario de Estado de interior
Ricardo Marti Flux4, viajé a Santo Domingo para desmantelar el grupo
de supuesta interlocuciéon de ETA, que existia desde hacia afios en aquel
lugar desde la etapa socialista, aunque nunca lo habiamos utilizado. Se
expulsaron por la via administrativa a tres de ellos, todos los que pudi-
mos, y se quedaron otros dos, Belén Gonzélez Pefialba y Angel Iturbe
Abasolo, que desapareceria un afio después de Santo Domingo.

Es verdad que antes de los acontecimientos de Ermua, en enero de
1997, recibi en el despacho a un representante de la comunidad de San
Egidio que me dijo, y yo no sabia, que venia en nombre de ETA para tra-
tar de comenzar unas conversaciones.

Incluso llegd a decirme que yo era el destinatario escogido dentro del
gobierno, y eso, paraddjicamente, era en el momento en el que estaban
matando a muchos concejales del PP vasco.

Mi primera respuesta era si, como sacerdote que era, venia como me-
diador o como un correveidile, vistos los ataques frontales a los miem-
bros de mi partido en el Pais Vasco. Mi otra respuesta fue que sdlo le
dijera a ETA que no me daba por enterado de su propuesta.

Pero antes y después de Ermua, continuaron los ataques a nuestra po-
litica penitenciaria, especialmente por parte del PNV, pero también del
Partido Socialista, aunque mds timidamente.

En aquellos afios, sin modificar y reformar el modelo policial, —ni
falta que hacia—, la préctica cotidiana hizo que las fuerzas de seguridad
del Estado, elemento clave en la lucha antiterrorista, fueran especiali-
zdndose y centrandose en dos dreas diferentes.
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El problema no era de coordinacién, como se decia reiteradamente. La
verdad es que el problema era de falta de informacién, tanto en Francia
como en el drea financiera y social del entramado de ETA.

La Guardia Civil se especializé con notable éxito en el seguimiento,
persecucién y detenciones de los terroristas y de sus comandos en Fran-
cia, mientras que el Cuerpo Nacional de Policia, muy de la manoy conla
implicacién de los jueces de la Audiencia Nacional, fueron investigando,
probando y desmantelando una buena parte del entramado econémico,
social, financiero y medidtico de ETA.

ETA, como organizacién, no sélo contaba con los criminales y los co-
mandos operativos. Fue confirmandose, paulatina pero implacablemen-
te, que todo aquello era un todo que formaba parte de ETA: Jarrai, el
periédico Egin, los abogados defensores, las gestoras pro-amnistia y la
Mesa Nacional de Herri Batasuana, a la que se encarceld en su momento.

Todos ellos formaban parte de la organizacidn, exactamente igual que
los comandos, pero tardamos 20 afios en la democracia espafiola en dar-
nos cuenta de ello.

Y toda esta presién judicial y policial, estrictamente con la Ley en la
mano, va dando lugar a una modificacién gradual y sustancial de la es-
trategia de ETA, aunque el proyecto politico y social nunca lo han cam-
biado: la ruptura.

Lo mantienen todavia hoy, ya que ETA no sélo ha sido una organizacién
terrorista, sino que, esencialmente, ha sido y es un proyecto politico, social
y cultural de destruccién de un orden social y, por supuesto, de Espaiia.

Por ello, siempre me alejo de la afirmacién de la derrota de ETA, porque
es la demostraciéon de un profundo desconocimiento de su naturaleza.

Por eso llegaron las treguas, que yo califiqué en su inicio de «tregua
trampay. Una estrategia que comenzé con el acuerdo entre el PNV y EA,
el 16 de septiembre de 1998; y continudé con la tregua de Perpifidn el 18
de febrero de 2004 con Esquerra Republicana de Cataluiia. Y, finalmente,
la tregua, que fue el preambulo del cese definitivo, con el presidente José
Luis Rodriguez Zapatero, tras un mal llamado «proceso de paz».

Pero, permitanme que ahora me concentre en lo que sucedié al final
de la primera legislatura del gobierno del PP.

En esta etapa, hay un didlogo razonable y positivo, con ciertas tensio-
nes, y casi siempre desde la critica por mi timida politica penitenciaria,
entre nuestro gobierno y el Partido Socialista.
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Mi interlocutor habia sido Juan Alberto Belloch en su inicio y, al final
de mi etapa, fue Alfredo Pérez Rubalcaba, quien también mantenia tam-
bién una fluida relacién con Javier Zarzalejos, Secretario General de la
Presidencia del Gobierno.

El hecho es que el 8 de diciembre del afio 2000, una vez confirmada el
acierto de aquella politica, liderada por José Maria Aznary por el gobier-
no, se firmo el acuerdo por las libertades y contra el terrorismo.

El texto lo negocian Javier Zarzalejos y Alfredo Pérez Rubalcaba.
Cuando el texto esta acordado, el presidente Aznar me llama para que
le trasladase mi opinién al respecto; esto es, si se podia firmar o no el
documento.

Mi posicion fue que no se podia ni se debia firmar en esos términos,
porque no significaba avance alguno respecto al Pacto de Ajuria Enea
firmado por los partidos politicos vascos afios atras.

Mi posicidn, y asi se lo trasladé a Rubalcaba, es que habia que intro-
ducir dos clausulas, bien en la parte dispositiva o en la introduccion del
acuerdo.

La primera se referia a que nos comprometiéramos los dos partidos a
no hacer un acuerdo con el Partido Nacionalista Vasco salvo que expre-
samente el PNV se desligara de los acuerdos del Pacto de Estella; y, en
segundo lugar, que el PP y el PSOE se comprometian a formalizar un
pacto entre ambos y un compromiso para un gobierno de caracter cons-
titucional en el Pais Vasco.

La posicion final que adopté fue apoyar el texto en el momento en el que
Pérez Rubalcaba aceptd sélo modificar la primera de las modificaciones.

Es verdad que Rodriguez Zapatero fue el politico que mas insistié en
la necesidad del Pacto, y que nosotros, al menos yo, fuimos mas reticen-
tes, porque lo dificil estaba ya hecho, que era impulsar en una direcciéon
correcta la politica antiterrorista. Pero, por nuestra parte, nos parecia
mejor que peor firmar un acuerdo entre los dos partidos.

La terrible paradoja que sin duda caracterizaba estas prisas de unos y
alguna pequeiia reticencia de otros pronto lo supimos, ya que las conver-
saciones con nosotros se producian en paralelo a las que protagonizé el
lider socialista vasco Eguiguren con el dirigente de ETA Otegui.

Estas conversaciones se habian producido desde el afio 1999, muy es-
pecialmente en el afio 2000 y ya en el afio 2001, cuando tuvo lugar en el
Caserio de Elgoibar Txillare, un encuentro formal entre los dos dirigentes.
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En conclusidn, quiero decir que el consenso politico debe ser un buen
complemento, pero no es realmente la solucién, ni el instrumento prin-
cipal. Lo relevante es la decisién y la determinacién de los gobiernos
democrdticos, y el consenso social que es capaz de producir. Pero el con-
senso politico, como pueden ver, tiene sus flaquezas, sus debilidades y
sus traiciones.

Pero volviendo a lo sustancial, esta politica basada en la ley, y sélo la
ley, se va confirmando como un éxito, y esa es la razén por la que del
acuerdo del Pacto por las Libertades y contra el Terrorismo se llega a la
Ley de Partidos ya en el afio 2002, Ley que tiene el apoyo del PSOE.

El presidente Aznar, el 6 de agosto del afio 2002, remite a la Fisca-
lia General del Estado siete motivos para impulsar la ilegalizacién de
Batasuna.

Esta posible decisién es planteada por José Maria Aznar, no en Con-
sejo de Ministros, sino en una reunion que celebrabamos periédicamen-
te en la Moncloa todos los lunes, los llamados Maitines. Lo propone el
presidente, hay un debate, y mi posicién, puedo decirlo porque no estoy
obligado al debido silencio en relacién con las deliberaciones del Con-
sejo de Ministros, es que deberiamos darnos un tiempo de reflexién,
aunque en principio mi posicién era favorable. Los demds miembros,
en general, sefialaban que la importancia radicaba en el acuerdo al que
llegaramos con los socialistas.

Mi posicién, en coherencia con lo que he dicho, es que algunos ya
sabiamos el doble juego al que jugaban los socialistas, por lo que no po-
driamos pensar en el acuerdo con ellos en esta materia. El presidente me
hizo caso y, eso si, convocd inmediatamente una segunda reunién para
el dia siguiente a la misma hora, fecha en la que le confirmé, después de
esta breve reflexién, mi apoyo a la decisién, con el maximo respeto a la
autonomia de la Fiscalia General del Estado.

No se consultd, por ello, la ilegalizacién de Batasuna con el PSOE. Y,
tras el envio el 6 de agosto a la Fiscalia General del Estado de las sinra-
zones del proceso, el 27 de marzo del 2003 se produce la ilegalizacion de
Euskal Herritarrok, Batasuna y Herri Batasuna.

No fue, pues, el consenso, sino que fue el impulso del gobierno den-
tro de la ley.

En definitiva, hubo dos instrumentos claves para culminar esta poli-
tica antiterrorista del gobierno. Uno de ellos, plenamente consensuado,
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el 27 de junio del 2002, fue la Ley de Partidos Politicos; y, otro, el 27 de
marzo de 2003, la ilegalizacién de Batasuna, que no habia sido consen-
suada y acordada, y que fue remitida a la Fiscalia General del Estado
solo desde la iniciativa del Gobierno.

Madrid, 7 de octubre de 2022






INTRODUCCION
LA ERA DE LA FRAGMENTACION POLITICA.
UNA MIRADA RETROSPECTIVA DE LA LEY DE PARTIDOS

NAIARA ARRIOLA ECHANIZ
CECILIA ROSADO VILLAVERDE

En esta obra colectiva se analiza la fragmentacién politica desde una
perspectiva critica. En este sentido, en los tltimos tiempos el Estado de
Derecho ha sufrido una evolucién que ha implicado un cambio de para-
digma en algunos de sus elementos esenciales. Asi, la fragmentacién po-
litica ha tenido consecuencias para los partidos politicos que han visto
cémo su propia idiosincrasia se ha transformado, cémo su organizacién
interna ha tenido que adaptarse a los nuevos tiempos y cémo se enfren-
tan a nuevas disyuntivas que ponen en jaque su estructura clasica. Es por
esta razon que en este trabajo se reflexiona exhaustivamente sobre la Ley
de partidos politicos en su veinte aniversario.

No obstante, esta fragmentacién ha tenido también una fuerza ex-
pansiva que ha ido mas alla y que ha afectado a las propias instituciones
estatales. Todos estos cambios han impulsado el devenir de esta obra co-
lectiva con el fin de intentar arrojar algo de luz a los diferentes retos y
problemadticas que se plantean en los Estados de Derecho. Para ello, la
obra se ha dividido en tres partes diferenciadas para conseguir una mejor
sistematizacion de los importantes trabajos que aqui se presentan. Dicha
obra tiene el honor de estar prologada por D. Jaime Mayor Oreja, exmi-
nistro del Interior desde el afio 1996 al afio 2001, cuyo trabajo fue esen-
cial para el Estado espafiol. Igualmente, el epilogo de esta obra colectiva
estd realizado por D. Javier Zarzalejos Nieto, Eurodiputado y Secretario
General de la Presidencia del Gobierno (1996-2004).

En la primera parte de esta monografia, se va a examinar el marco
general donde la fragmentacién politica ha incidido en algunos de los
componentes que se encuentran en la raiz del principio democrético,
como la separacién de poderes, y como dicho principio se relaciona con
estos conceptos fundamentales propios de los Estados constitucionales
desde una perspectiva comparada.
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Comienza este andlisis Luis I. Gordillo Pérez aportando una revisiéon
de la situacién actual y de las perspectivas futuras de los fundamentos
esenciales del Estado de Derecho presentes en las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados europeos. Para ello reflexiona sobre un
concepto comun europeo de Estado de derecho; la extension de la apli-
cacién de los principios del Estado de Derecho a entidades distintas del
Estado; sobre los retos de los elementos bdsicos del Estado social y demo-
cratico de Derecho y, por tltimo, sobre las ensefianzas constitucionales
del Covid-19. Este capitulo concluye, entre otras cuestiones, destacando
la necesidad de incorporar nuevos controles juridicos al ejercicio del po-
der para garantizar la libertad de la ciudadania.

Cecilia Rosado Villaverde estudia la politizacién del poder judicial
como elemento distorsionador del Estado de Derecho, centrdndose en
la situacion actual del poder judicial en nuestra democracia representa-
tiva. En el inicio de su andlisis la autora examina la separacién de pode-
res para después poder adentrarse en cémo su respeto es esencial para
salvaguardar la independencia y unidad judicial. Para ello, profundiza
en el constitucionalismo del siglo XIX y la primera parte del siglo XX,
buscando encontrar elementos comunes que puedan ayudar a los pro-
blemas planteados hoy dia en el tercer poder del Estado. Tras esta con-
textualizacidn critica, analiza el poder judicial en la actual democracia 'y
en la Constitucién de 1978. Este capitulo permite comprender como se
configuréd el poder judicial en el constitucionalismo espafiol y, ademas,
orienta en la comprensién de qué hay detras de algunos de los problemas
formulados actualmente en esta materia.

Los dos tltimos capitulos de esta primera parte aportan una perspec-
tiva comparada a las cuestiones expuestas. Por un lado, Manlio Fabio
Casarin Ledn expone las tensiones y dilemas de la Constitucién y la
democracia en el México contempordneo. La actualidad de esta cues-
tién se fundamenta en que, en el transcurso de las altimas décadas, se
ha observado en el Estado mexicano una serie de transformaciones es-
tructurales que han buscado principalmente fortalecer la gobernabili-
dad democratica. Estos cambios se han centrado en la reestructuraciéon
del sector publico y la proteccion de los derechos humanos, tanto a nivel
individual como colectivo. Por otro lado, Ifiaki Egafia Vicente propone
una reforma de las minorias parlamentarias espafiolas en las conferen-
cias parlamentarias de la Unién Europea. Este autor aborda la cuestién
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de si las minorias parlamentarias deben de estar representadas en estos
foros. Ademas, propone otro interrogante relevante acerca de los tipos
de Grupos Parlamentarios que deben existir en un Parlamento racionali-
zado, como el actual, que es resultado del modelo de Estado de partidos.

La segunda parte presenta algunos de los problemas actuales mds acu-
ciantes del Estado de partidos, asi como aspectos especificos de la Ley
Organica 6/2002 de Partidos Politicos relacionados con la democracia
militante o la relacién de aquellos con los grupos parlamentarios. Javier
Tajadura Tejada inicia esta parte exponiendo de manera clarividente los
retos actuales del Estado de partidos. Con este propdsito analiza tres
cuestiones: la cultura politica y la democracia de partidos, la carencia de
democracia interna de los partidos politicos, y el impacto de las nuevas
estructuras de comunicacién (redes sociales) sobre los partidos politicos.
En este contexto, subraya la necesidad de que el ordenamiento juridi-
co exija, como requisito para su existencia y funcionamiento, que los
partidos politicos sean democraticos y que el principio democratico se
proyecte sobre su estructura, funcionamiento y actividad.

Maria Salvador Martinez centra el foco en el contexto del nuevo De-
recho de partidos. En esta linea, la autora examina la Ley de Partidos
Politicos, situdndola dentro de la evolucién que el derecho de partidos
ha experimentado tanto a nivel constitucional como legal. Ademas, se
busca valorar su significado desde esta perspectiva y al mismo tiempo
se identifican los aspectos en los que nuestro Derecho de partidos aun
requiere de avances.

La relacién de la Ley de Partidos Politicos y la democracia militante
es analizada por Pablo Fernandez de Casadevante Mayordomo. En este
capitulo se conceptualiza la democracia militante situando al caso ale-
mdn como punto de partida para trasladar esta cuestién, en un momen-
to posterior, a Espafia y a como la banda terrorista ETA se valié de su
brazo politico para logar una legitimacién social y politica del terroris-
mo. Este trabajo tiene como objetivo evaluar los esfuerzos realizados en
términos de proteccién del sistema. I[gualmente, resalta la importancia
de mantener un estado de alerta constante en el que toda democracia
debe vivir, ya que ésta siempre serd vulnerable ante aquellos que buscan
su destruccion.

Por tltimo, David Delgado Ramos revisa, desde una perspectiva criti-
ca, la relacién entre los grupos parlamentarios y los partidos politicos.
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Se trata de una relacién debatida y compleja que este trabajo analiza,
centrdandose en las Cortes Generales, y en los siguientes puntos: su na-
turaleza y constitucién como érgano de representacién colectivo y de
intereses de los partidos politicos, incidiendo posteriormente en la rela-
cién que mantiene con el partido politico; y, por tltimo, su financiacién
y la interrelacion de ésta con la del partido politico. La conclusién de
su estudio muestra lo paraddjico de la situacién analizada, esto es, o se
fortalece la democraciay, por tanto, al parlamentario individual en detri-
mento del grupo en el que se integra, o se debilita al gobierno y su fun-
cién de indirizzo convirtiendo al parlamento en el auténtico y verdadero
centro factico del poder politico.

La tercera parte estudia la regulacién de la democracia interna en la
propia Ley de Partidos Politicos, la seleccién de candidaturas desde la
perspectiva de la democracia interna y la democracia representativa y
la modulacién de la disciplina de partidos. Jorge Alguacil cuestiona la
democracia interna en los partidos como consecuencia del analisis de los
articulos 7y 8 de la Ley de Partidos Politicos y de la propia regulacién de
los partidos politicos en Espafia. Este trabajo se centra en la dimensién
juridico-subjetiva de los partidos y, en concreto, en la necesidad de inser-
tar en la relaciéon de derechos del afiliado la libertad de expresién. Este
derecho fundamental, basico de la ciudadania, y medular para la exis-
tencia de una democracia en libertad, no puede dejar de ser reconocido,
también, al afiliado de un partido politico.

Naiara Arriola Echaniz se focaliza en los mecanismos de seleccion de
candidaturas dentro de los partidos politicos desde una perspectiva cri-
ticay se cuestiona si refuerzan (o no) las democracias representativas. Su
estudio aplica una metodologia comparada para el andlisis de los siste-
mas electorales europeos de Italia y Espafia. Alemania también se tiene
en cuenta y se sistematiza la reforma electoral que se ha llevado a cabo
en abril de 2023. Para lograr una representacién politica de calidad, es
necesario contar con un proceso de seleccién adecuado de las candida-
turas presentadas por los partidos politicos. Esto permitird que la ciuda-
dania pueda elegir entre candidatos cualificados, capaces de abordar con
seriedad los problemas publicos y desempefiar de manera competente las
responsabilidades legislativas.

Alexandre Catald i Bas, bajo la rubrica «La necesaria modulacién de la
disciplina de partido. Hacia una lealtad critica de los cargos politicosy,
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aborda la disciplina de partido y cémo esta confronta con la prohibicién
de mandato imperativo y, en afiadidura, la escasa democracia interna de
los partidos politicos y de los grupos parlamentarios. Concluyendo que
es imprescindible para el buen funcionamiento de la democracia actual
que estos funcionen democriticamente. Ambas cuestiones deben resol-
verse conjuntamente: asegurando la toma de decisiones de manera de-
mocrdtica en el seno de los partidos politicos.

El improbo trabajo de los autores y autoras ha dado lugar a una obra
completa, diversa y pormenorizada desde la éptica del Derecho Cons-
titucional. Asi, el diagndstico que se encuentra en cada capitulo de este
trabajo muestra diferentes elementos que componen el panorama gene-
ral de las democracias representativas de la primera parte del siglo XXI
y que son necesarios para comprender la deriva de los Estados de Dere-
cho. Finalmente, la actualidad de los temas tratados hace de este libro
un imprescindible para poder comprender cudles son las dificultades,
los problemas y los retos a los que se enfrentan los Estados democrati-
cos de Derecho.

La consecucién de esta obra ha sido posible gracias al trabajo conjun-
to realizado entre del Grupo de Investigaciéon «Constitucidon econémica
y justicia social» IT1768-22 (2022-2025) y el Proyecto de Investigacién
«Unidad e independencia del poder judicial en el constitucionalismo ac-
tual». Este proyecto se ha desarrollado a través de un Articulo 83 con la
Universidad Rey Juan Carlos (Articulo 60 segtin la Ley Orgédnica 2/2023,
de 22 de marzo, de Sistema Universitario), financiado por la Asociacién
Cientifica EU Acquis (Referencia V1227). El Grupo de Investigacion
«Constitucién econdmica y justicia social» IT1768-22 (2022-2025) se ha
encargado de la publicacién de esta obra colectiva.
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1. INTRODUCCION

Aunque existen diferencias de significado entre los distintos conceptos
que manejan los ordenamientos europeos (Rechtsstaat, Etat de droit, Rule
of Law, Estado de Derecho) es posible aislar un concepto comunmente
aceptado en el contexto europeo®. La doctrina europea (esencialmente,
el britdnico Dicey) siempre lo concibié como un principio de naturale-
za constitucional y juridicamente vinculante que esencialmente se refe-
ria a que ciudadanos y poderes publicos estaban sometidos al Derecho,
que se hacia efectivo a través de los tribunales de justicia que habian de
ser independientes?.

1. Este trabajo, realizado en el marco del Grupo de Investigacién del Sistema Univer-
sitario Vasco IT1768-22, se basa en una comunicacién presentada al XX Congreso de la
Asociacién de Constitucionalistas de Espaifia, «Los retos que afronta el Estado de Dere-
cho en el siglo XXI», Universidad de Extremadura, 23-24 marzo 2023.

2. Mucho se ha escrito sobre el Estado de Derecho y sus caracteristicas. En el doctrina es-
pafiola es habitual citar el cldsico de Diaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Taurus,
Madrid, 1998 (1% ed. 1966), pp. 44-55. Igualmente, vide Hierro, L. L., Laporta, F. ], Ruiz Miguel,
A (coords.), Revisién de Elias Diaz. Sus libros y sus criticos, CEPC, Madrid, 2007, especialmen-
te pp. 47-68. Sobre las caracteristicas del Estado de Derecho en Derecho publico europeo
comparado, vide Heuschling, L., Btat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, Paris, 2002.

3. Dicey, A. V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8th ed., Macmillan,
London, 1915 (reimpresién 1985, primera edicién de 1885), especialmente, pp. 120-121.

27



28 LUIS I. GORDILLO PEREZ

Dejando un poco al margen los aspectos sociales, de participaciéon
politica y/o de calidad democrdtica, este breve trabajo pretende reali-
zar algunas reflexiones sobre la situacién en la que se encuentran los
elementos bdsicos del Estado de Derecho propios de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados europeos y sus perspectivas
de futuro.

2. EN BUSCA DE UN CONCEPTO COMUN EUROPEO

La Comisién de Venecia (organismo dependiente del Consejo de Euro-
pa) ha aislado ocho de los ingredientes del moderno Estado social y de-
mocrético de Derecho: 1) accesibilidad a las normas del Estado (que sean
inteligibles, claras y predecibles); 2) las cuestiones relativas a derechos re-
conocidos juridicamente deben ser decididas juridicamente y no basadas
en la discrecién de los poderes ptblicos; 3) igualdad ante el Derecho; 4) el
poder debe ser ejercido respetando el ordenamiento juridico, de manera
justa y razonable; 5) los derechos fundamentales han de ser protegidos;
6) el Estado ha de proporcionar los medios para resolver las disputas sin
costes o dilaciones indebidas; 7) los juicios han de ser justos; y 8) el Esta-
do debe cumplir con sus obligaciones emanadas tanto del Derecho na-
cional como del Derecho supranacional o internacional.

Por su parte, tanto la Comision Europea en un informe relativamente
reciente, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Estrasburgo)
o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (con sede en Luxemburgo)
han sostenido siempre la importancia de los principios que integran el
Estado de Derecho (en su versién moderna), asi como la aplicabilidad
juridica de estos principios que forman parte de las «tradiciones consti-
tucionales comunes» de los Estados europeos. Resumiendo lo dicho por
las distintas fuentes, sobre todo la Comisién Europea y la Comisién de
Venecia, podemos destacar seis siguientes principios que integran la mo-
derna concepcion del Estado de Derecho.

4. Comisién de Venecia, Informe 5§12/2009 sobre el Estado de Derecho, CDL-AD(2011)
oo3srev, parrafo 37. Sobre el papel de la Comisién de Venecia, vide Hoffmann-Riem, W.,
«The Venice Commission of the Council of Europe - Standards and Impact», European
Journal of international law, Vol. 25/2, 2014, pp. 579-597.
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Asi, en primer lugar, el principio de legalidad (o la primacia del De-
recho) implica que el Derecho ha de ser obedecido. Esto se aplicaria no
solo a las personas, sino también a todo tipo de autoridades. La legalidad
implica también que nadie puede ser sancionado salvo en caso de haber
violado una norma preestablecida por el ordenamiento. Finalmente, este
principio presupone la existencia de un proceso legislativo «transparen-
te, responsable, pluralista y democraticoxs.

Ensegundo lugar, la seguridad juridica es esencial para la confianza en
el propio sistema judicial y para el respeto al Derecho. Es un principio
esencial para la vida econémica, dado que proporciona seguridad en el
tréfico juridico y facilita el desarrollo econémico. La seguridad juridi-
ca requiere que las normas sean claras, accesibles, previsibles y que no
puedan ser modificadas retroactivamente en perjuicio del individuo. En
definitiva este principio implica que el Derecho pueda ser aplicable (no
sean normas imposibles de cumplir) y que sea aplicado en la practica, es
decir, que no exista tolerancia por parte de las autoridades ante el incum-
plimiento de las normas®.

En tercer lugar, la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes
publicos. Aunque en las sociedades modernas, las decisiones guberna-
mentales puedan contener un ingrediente de apreciacién subjetiva o
arbitrio necesario, el poder nunca ha de ser ejercido arbitrariamente.
Un poder es arbitrario si supone la adopcién de «decisiones sustancial-
mente injustas, no razonables, irracionales u opresivas»’. En consecuen-
cia, un ordenamiento que proteja la seguridad juridica ha de pre-
ver una proteccién frente a este tipo de actuaciones arbitrarias o

5. Comisién Europea, Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho,
COM(2014) 158 final. La cuestién de la defensa del Estado de Derecho desde y por las
instituciones europeas es antiguas. Para un trabajo actualizado que se refiere a los de-
safios mas actuales, también desarrollados parcialmente en este trabajo, vide Closa, C.,
Kochenov, D. (Eds.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge
University Press, Cambridge, 2016.

6. Para un desarrollo de esta cuestidn, vide Villaverde Menéndez, I., <A dialogue be-
tween Courts: the case-law of the European Court of Human Rights and the Spanish
Constitutional Court on the principle of legal certainty», en Pérez Manzano, M., Las-
curain Sanchez, J. A, Minguez Rosique, M. (Eds.), Multilevel protection of the principle of
legality in criminal law, Springer, Dordrecht, 2018, pp. 35-53.

7. Comisién de Venecia, Informe §12/2009 sobre el Estado de Derecho, 2011.
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desproporcionadas, fundamentalmente a través de un sistema de recur-
sos ante autoridades judiciales independientes®.

En cuarto lugar, siguiendo los citados informes de la Comisién Euro-
pea, el Estado de Derecho implica la tutela judicial efectiva ante tribu-
nales de justicia imparciales e independientes, lo cual incluye también la
tutela de los derechos fundamentales. Todos han de tener el derecho de
recurrir cualquier tipo de actuacién o decisién administrativa o guberna-
mental que sea contraria a sus derechos o intereses. Aunque puede haber
autoridades distintas a los tribunales que cumplan esta funcién en algu-
nos paises, en la prictica, estos recursos han de sustanciarse ante los tri-
bunales de justicia. El poder judicial, esencial en un Estado de Derecho,
ha de ser independiente e imparcial. La independencia hace referencia
a que los tribunales han de estar libres de presiones externas y no estar
controlados por otro poderes del Estado, sobre todo el ejecutivo, que es
quien mds tendencia a inmiscuirse en los asuntos del poder judicial ha
demostrado histéricamente. La imparcialidad quiere decir que el poder
judicial no puede tener ni mostrar prejuicios sobre los casos que conozca.
Finalmente, las decisiones judiciales han de ser efectivamente implemen-
tadas, tal y como recuerda, entre otros la Comisién de Venecia®.

Otro elemento que a veces pasa desapercibido, quiza por ser mas
propio del estudio de los minimos de una Constitucién, es el relativo a
la separacién de poderes. Asi, en lo que se refiere a la relacion entre el

8. En este sentido, resulta de interés el andlisis del principio de proporcionalidad in
extenso. Sobre las distintas acepciones del término, vide Schlink, B., «<Proportionality
I», Rosenfeld, M.; Sajo, A. (Eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law,
OUP, Oxford, 2012, pp. 718-737, especialmente, pp. 721-722; Cohen-Eliya, M., Porta, L,
«Proportionality and the Culture of Justifications, The American Journal of Comparative
Law, Vol. 59/2, 2011, pp. 463-490. Igualmente, vide Alexy, R., Teoria de los derechos funda-
mentales, 2* ed., CEPC, Madrid, 2007; Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculantes para el legislador, 2* ed., CEPC, Madrid,
2005 (existe otra edicién publicada en 2014 por la Universidad Externado de Colombia);
Carbonell, M. (Ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008.

9. Comisién de Venecia, Informe §12/2009 sobre el Estado de Derecho, CDL-
AD(2011)003rev, 0p. cit. Resulta de interés el trabajo, European Union Agency for Funda-
mental Rights, Council of Europe, Handbook on European law relating to access to justice,
FRA/CoE, Luxembourg, 2016.
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derecho a un juicio justo (articulo 24 de la Constitucién espafiola, arti-
culo 6 del CEDH o articulo 46 de la Carta de derechos fundamentales de
la UE) y la separacién de poderes, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea ha establecido que «el principio general del Derecho [de la Unién]
segun el cual toda persona tiene derecho a un juicio justo, principio que
se inspira en el articulo 6 del CEDH [..] implica el derecho a un tribunal
independiente, en particular del poder ejecutivo [..]»". El principio de
la separacién de poderes es, pues, un elemento importante para garan-
tizar el respeto del Estado de Derecho. Este principio no implica nece-
sariamente que no pueda haber colaboracién entre los distintos poderes
(por ejemplo, cuando en el sistema parlamentario el ejecutivo es a la vez
miembro del legislativo, o éste elige a los anteriores). Lo fundamental es
indicar que la separacién de poderes incluye la independencia del po-
der judicial frente a las presiones del legislativo como, sobre todo, del
ejecutivo. Requiere, pues, que la Administracién de Justicia se realice a
través de un sistema procesal regular, ordenado y coherente, un sistema
que garantice adecuadamente la seguridad juridica de todos los ciudada-
nos. Este punto es esencial para determinar si existe o no un verdadero
Estado de Derecho. Asi, cuando faltan garantias procesales, cuando los
detenidos y procesados no son respetados, cuando hay amplias zonas de
la actividad publica a las que injustificadamente no llegan los recursos
juridicos, cuando el poder politico se inmiscuye bajo formas diferentes
en la actuacién de los Tribunales, cuando las jurisdicciones especiales
actian con demasiada frecuencia en sustitucién de la jurisdiccién ordi-
naria puede decirse que no existe en modo alguno Estado de Derecho.

Finalmente, la no discriminaciénylaigualdad ante laley es esencial en
todo sistema basado en los principios del Estado de Derecho. Este princi-
pio implica, en primer término, que todos estdn sujetos a la ley (igualdad
formal). La igualdad formal no es incompatible con la existencia de una

10. Asuntos acumulados C-174/98 P y C-189/98 P, Netherlands and Van der Wal vs.
Commission, Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 enero 2000. ECLI:EU:C:2000:1. So-
bre este caso, Kadelbach, S., «Case C-349/99 P, Commission v. ADT Projekt Gesellschaft
der Arbeitsgemeinschaft Deutscher Tierziichter mbH; Joined cases C-174/98 P and
C-189/98 P, Kingdom of the Netherlands and Gerard van der Wax, Common Market Law
Review, Vol. 38/1, 2001. pp. 179-194.

11. Diaz, B, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, op. cit., pp. 44-55.
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diferenciacién de tratamiento juridico que pretenda conseguir en alti-
mo término la llamada igualdad material. La no discriminacién implica,
pues, que estas diferencias de tratamiento tienen que ser establecidas
previamente en la ley, ser justas en cuanto a sus fines y proporcionadas
en cuanto a los mecanismos. Una legislacién que establezca diferencias
de tratamiento basadas en aspectos como la raza, el género, idioma, re-
ligién o nacimiento serd sospechosa de incurrir en una discriminacién
injusta y, por tanto, serd corregida por los tribunales®. En el caso espa-
fiol, por ejemplo, la cuestién estd regulada en el articulo 14 que asevera:
«Los espaifioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o socialy. El Tribunal
constitucional ha concretado las dimensiones de la igualdad (ante la ley,
en laley y en la aplicacién de la ley):

() el art. 14 de la Constitucidn, al establecer el principio general de que «los
espafioles son iguales ante la Ley» establece un derecho subjetivo a obtener
un trato igual, impone una obligacién a los poderes publicos, de llevar a cabo
ese trato igual y, al mismo tiempo, limita el poder legislativo y los poderes de
los 6rganos encargados de la aplicacién de las normas juridicas. La igualdad a
que el art. 14 se refiere, que es la igualdad juridica o igualdad ante la Ley, no
comporta necesariamente una igualdad material o igualdad econémica real y
efectiva. Significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas
unas consecuencias juridicas que sean iguales también y que para introducir
diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente jus-
tificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados.
La regla general de la igualdad ante la Ley contenida en el art. 14 de la Cons-
titucién contempla, en primer lugar, la igualdad en el trato dado por la Ley

o igualdad en la Ley y constituye desde este punto de vista un limite puesto

12. La literatura sobre el principio de igualdad y no discriminacién en el Derecho eu-
ropeo es inabarcable. Para un botén de muestra, vide Schiek, D., Chege, V. (Eds.), European
Union Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives on Multidimensional Equality Law,
Routledge, London, 2009; McCrudden, C., Prechal, S., The Concepts of Equality and Non-Dis-
crimination in Europe: A Practical Approach, European Commission, Directorate-General
for Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Unit G.2, Brussells, 2009.
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al ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacién
de la Ley, lo que impone que un mismo érgano no puede modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que
cuando el érgano en cuestién considere que debe apartarse de sus preceden-
tes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 49/1982, F] 2.

Sobre igualdad real y trato distinto, también se ha pronunciado nues-
tro Tribunal Constitucional:

[debe] admitirse como constitucional el trato distinto que recaiga sobre
supuestos de hecho que fueran desiguales en su propia naturaleza, cuando
su funcién contribuyera al restablecimiento de la igualdad real a través de
un diferente régimen juridico, impuesto precisamente para hacer posible el
principio de igualdad, lo que indudablemente acontece con la desigualdad
originaria, que mantienen el empresario y el trabajador, debida a la distinta
y generalmente profunda condicién econémica de ambos, y a la posicién de
primacia y respectiva dependencia o subordinacién del uno respecto al otro
en la relacién de trabajo que les une, que precisamente trata de equilibrar el
derecho laboral con su ordenamiento juridico, compensador e igualatorio, a
través de las normas sustantivas y también de las procesales, que impiden o
reducen esa desigualdad material, y que actualmente tienen el fundamental
apoyo del art. 9.2 de la Constitucién, que exige a todos respetar y promover
la igualdad del individuo y de los grupos como reales y efectivas, superando
la igualdad meramente formal, y propugnando un significado del principio
de igualdad acorde con lo dispuesto en el art. 1.° de la Ley fundamental (...).

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 14/1983, FJ 3.

3..ESTADO DE DERECHO SIN ESTADO?

Una cuestién adicional, que merece la pena ser apuntada, es la relativa
a la extensién de la aplicaciéon de los principios del Estado de Derecho a
entidades distintas del Estado. Es decir, la duda seria, ses posible aplicar
estos principios a una organizacién internacional o a la Unién Europea?
La respuesta rapida es que si. En tanto que una organizacion ejerza pre-
rrogativas publicas (propias o delegadas), tenga un sistema normativo
propio y la capacidad de sancionar o afectar al patrimonio juridico de
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las personas, esa entidad tendra que respetar estos principios que, por lo
demas, son de aplicacién a todos los Estados que en su momento deci-
dieron crear esa organizacién (hoy dia, la Unién Europea). De este modo,
a pesar de que el camino no haya sido fécil, los distintos tribunales de
justicia de naturaleza supranacional han ido recordando a las organiza-
ciones internacionales (incluyendo la ONU) que no sélo han de procla-
mar y extender los principios del Estado de Derecho, sino que han de
observarlos y respetarlos en su funcionamiento ordinario. Asi, el caso
Bosphorus de 2005 ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la
saga Kadi, finalizada en 2013, ante el Tribunal de Justicia de la Unién, son
un claro ejemplo de lo que estamos defendiendo®.

De la misma manera, el término constitucionalizacion (que seria la ver-
siéon ampliada y positivizada del primitivo «Estado de Derecho») se ha
instalado rdpidamente en las reflexiones doctrinales actuales del campo
del Derecho constitucional, especialmente, en relacién con la evolu-
cién que estd sufriendo el sistema juridico e institucional de la Unién
Europea. A primera vista, la constitucionalizacién hace referencia al
proceso por el cual una norma desprovista inicialmente de dicho carac-
ter adquiere un valor constitucional, es decir, que se situaria por enci-
ma, en la misma ctspide, de la piramide normativa del ordenamiento
juridico considerado. De este modo, la palabra constitucionalizacién
«implica un proceso combinado y circular mediante el cual los tratados
han sido interpretados con la ayuda de técnicas utilizadas por los tex-
tos constitucionales antes que con aquéllas utilizadas por los tratados
multilaterales y, mediante estos procedimientos, los tratados (...) eran
considerados el “Derecho superior”, de la misma manera que lo seria
una constitucion»'.

Asi pues, la constitucionalizacion haria referencia a la adopcién por
parte de una organizacién internacional (por ejemplo, la UE) de procesos

13. Estos casos y sus implicaciones son ampliamente analizados en Gordillo Pérez, L.
1, Constitucion y ordenamientos supranacionales, CEPC, Madrid, 2012 y Gordillo Pérez, L.
I, Martinico, G., Historias del Pais de las Hadas. La jurisprudencia constitucionalizadora del
Tribunal de Justicia, Civitas, Madrid, 2015.

14. Weiler, ] H.H., «<Supranationalism revisited. A restrospective: the European Com-
munities after 30 years», Maihoffer, W. (ed.), Noi si mura, European University Institute,
Florence, 1986, p. 342 (341-396).



SOBRE EL CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO 35

y técnicas constitucionales (imitando el funcionamiento juridico-insti-
tucional de los Estados europeos, en cuanto al reparto y ejercicio del
poder e incluso en lo referente a la proteccién de los Derechos funda-
mentales), convirtiéndolos en propios y prescindiendo asi de las técnicas
propias del Derecho internacional®.

Hoy dia, pues, y partiendo del modelo de la Unién Europea, se admite
sin ambages que es posible el constitucionalismo fuera del Estado o,
en otras palabras, que organizaciones no estatales pueden vy, si ejercen
prerrogativas publicas, deben incorporar los principios constituciona-
les derivados del modelo clasico del Estado de Derecho en su funciona-
miento y estructura. Los retos tienen que ver con la constitucionaliza-
cién de organizaciones como la OMC o la propia ONU, por una parte,
y con el establecimiento de algunos principios de rango constitucional
y mecanismos convencionales que regulan las relaciones interordina-
mentales, particularmente de cara a la adhesién de la UE al sistema de
proteccion de derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aceptando por tanto la jurisdiccién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en su seno’.

4.LOS RETOS DERIVADOS DE LA MADUREZ DEL SISTEMA

No es objeto de este trabajo reflexionar sobre todos los retos que, como
tal, tiene el Estado social y democratico de Derecho, en cuanto modelo
de organizacidn, sino sefialar los que afectan a los elementos basicos
del mismo. Por ello aspectos tales como la pérdida de protagonismo del
parlamento en la vida publica, los retos que enfrenta el sistema de par-
ticipacién de las democracias representativas o la propia tendencia a

15. Vide Gordillo Pérez, L. I, «Constitucién, Constitucionalizacién y Constituciona-
lismo de la Unién Europeay, Estudios de Deusto. Revista de Derecho Piiblico, Vol. 53/2, 2005,
Pp- 253-306.

16. Arriola Echaniz, N., La convergencia de dos sistemas de integracion: las relaciones en-
tre ln OMC y la UE en perspectiva constitucional, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2017;
Arriola Echaniz, N, La constitucionalizacion del gobierno multilateral de la OMC: Los pesos y
contrapesos del poder politico en el sistema multilateral del comercio, Comares, Granada, 2022;
Gordillo Pérez, L. I, Interlocking Constitutions, Hart, Oxford, 2012; Gordillo Pérez, L. I,
«Understanding the current fragmentation of the Law and the coexistence of supranatio-

nal legal orders», Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nim. 21, 2017, pp. 59-80.
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la no participacién en los asuntos publicos por parte de la poblacion.
Asi, y sin animo de entrar a analizar en profundidad los retos derivados
de las tensiones que enfrenta la democracia representativa, si merece la
pena sefialar algunos aspectos en concreto que encajan en los objetivos
de este analisis.

El primero de ellos tiene que ver con la calidad y cantidad de las normas
y, particularmente, de las leyes que se aprueban en los modernos Estados
en general y en nuestro pais en particular’. Esta cuestién viene siendo
tratada, particularmente en la ultima década, por la doctrina, que sefiala
con preocupacién la escalada regulatoria, la pasién de los parlamentos por
aprobar normas sin contenido juridico real (o leyes «volitivasy) y las con-
siguientes dificultades que acaba teniendo, no ya el ciudadano, sino tam-
bién las instituciones para asumir el marco legal vigente en cada momen-
to®®. Los parlamentos autonémicos venian siendo especialistas en aprobar
las llamadas «leyes volitivas», normas que no incluian una regulacién per
se, sino una serie de indicaciones, orientaciones, principios generales e in-
cluso sugerencias destinadas fundamentalmente al ejecutivo. Esta técnica
legislativa supone, en realidad, la altima perversién del sistema, en tanto
que transforma una declaracién politica (lo que tradicionalmente se hace
en una mocién o proposicién no de ley) en una norma con rango de ley
que, sin embargo, tendra la misma eficacia juridica que una proposicién
no de ley. En sintesis, una «ley volitiva es aquella que expresa una volun-
tad sin velar por su realizacién, y no por error, simplemente porque no
es su cometido»®. Pero el exceso regulatorio no proviene solo de un uso
torticero premeditado de los instrumentos normativos para trasladar un
mensaje politico, como aqui se ha denunciado, sino que también es pro-
ducto de deficientes mecanismos regulatorios, solapamientos o falta de

17. Para una visién de los problemas habituales derivados de técnicas legislativas de-
ficientes, vide Goddard, D., Making Laws that Work. How Laus Fails and How We can Do
Better, Hart, Oxford, 2022, especialmente, pp. 15-30.

18. Sobre esta cuestidn, vide, inter alia, Mora-Sanguinetti, Juan S., «Las cuatrocientas
mil normas de la democracia espafiola. Cuantificacién e impacto de la complejidad nor-
mativa de Espafiax, Revista De Las Cortes Generales, nim. 114, 2022, pp. 231-253, que afiade
interesantes observaciones sobre el impacto econémico del exceso regulatorio.

19. El concepto de «leyes volitivas» lo tomo prestado de Garcia, E., «Las leyes vo-
litivas», El Confidencial, 20 abril 2022, disponible en <https://blogs.elconfidencial.com/
espana/tribuna/2023-04-20/leyes-volitivas-vivienda_3614136/>
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coordinacién entre reguladores®. El problema de las leyes de contenido
heterogéneo, también llamadas «leyes omnibus» en las que dificilmente
se observa una verdadera unidad de objeto regulatoria y que, aunque el
Tribunal Constitucional ha considerado que aunque regulen una amplia
variedad de materias sin aparente conexién, no por ello son inconstitucio-
nales, «por muy desaconsejable que tal practica parezca técnicamente»?'.
No obstante, el Alto Tribunal si que ha acabado censurando supuestos en
los que esta heterogeneidad en la norma no venia de partida (en el texto
del proyecto, por ejemplo), sino que se produjo a través de las enmien-
das, es decir, durante el proceso de tramitacion parlamentaria. Es decir, si
bien inicialmente, el 6rgano de control partia de un concepto meramente
formal de enmienda, lo cierto es que con posterioridad va matizando su
jurisprudencia hasta que finalmente acaba exigiendo una «conexién ma-
terial o relaciéon de homogeneidad entre la iniciativa legislativa y la en-
mienda presentada»®. De esta censura por parte del Constitucional se de-
riva un llamamiento al Legislativo a que, si desea regular alguna cuestion
ex novo, recurra a una proposicién de ley y no aproveche otra proposicién
de ley o proyecto de ley en tramitacion para introducir una legislacion sin
conexién alguna con la norma que se estaba tramitando. El Tribunal se
muestra también muy estricto en su control de homogeneidad en materia
presupuestaria y, aunque como se ha visto es reticente a invalidar leyes
«heterogeneas» per se, s{ que se muestra celoso de la puridad presupuesta-
riay no duda en anular disposiciones incluidas en las leyes de presupues-
tos que sean ajenas a este especifico ambito hacendistico®.

El segundo aspecto, tiene que ver con la importancia creciente que
estdn adquiriendo las nuevas tecnologias en la gestion de la cosa publica.

20. Alonso Timén, A. ], «El necesario impulso de la simplificacién normativay, Asam-
blea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 40, 2020, pp. 215-244. Para un
analisis econémico de la cuestidn, vide Di Vita, G, «Institutional quality and the growth
rates of the Italian regions: The costs of regulatory complexity», Papers in Regional Scien-
ce, Vol. 97/4, 2018, pp. 1057-1081.

21. STC 102/2012, de 8 de mayo, F] 2, ECLI:ES:TC:2012:102 o la STC 199/2015, de 24
de septiembre, F] 3, ECLI:ES:TC:2015:199. La sintesis de la jurisprudencia constitucional
en la materia se encuentra en la STC 132/2013, de 5 de junio, ECLI:ES:TC:2013:132.

22. En este sentido, vide la STC 119/2011, de 5 de julio, ECLI:ES:TC:2011:119, espe-
cialmente, F] 6y 7.

23. STC 145/2022, de 15 de noviembre, ECLI:ES:TC:2022:145.
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Tanto la creciente digitalizacién de los procesos (que acentta la llamada
«brecha digital»), como la automatizacién de los procesos, aporta ele-
mentos de incertidumbre y de dificultades de control. En este caso se
mezclan distintos conceptos que forman todos ellos parte de la revolu-
cién digital que estd experimentando la sociedad en general y la adminis-
tracién publica en particular. En sintesis, el problema reside en que par-
tiendo de grandes cantidades de datos y aplicando algoritmos (férmulas
preestablecidas), se obtienen predicciones o proyecciones de evolucién
de situaciones que sirven a la administracién publica para adoptar de-
cisiones. Estos sistemas han servido para disefiar el programa de ayudas
del bono social eléctrico a consumidores vulnerables en Espafia, para
decidir a qué personas de las que querian entrar en el territorio del Es-
tado se les practicaba un test de Covid en Grecia, para calcular las notas
finales de los estudiantes de bachillerato en Inglaterra o para medir las
posibilidades que tenia una persona, que no estaba siendo investigada
por la policia y sin antecedentes, de cometer delitos en el futuro en EE
UU. Este tipo de cuestiones hace que sea particularmente importante
aumentar la transparencia en estos procesos mas o menos automatizados
de adopcidén de decisiones, de forma que que no establezcan sesgos que
atenten contra el principio de igualdad y no discriminacién, clave de
béveda del Estado de Derecho.

El tercero es un elemento «transversaly, que estd relacionado con la di-
visién del poder en distintos niveles de gobierno, aspecto derivado de los
procesos de federalizacién interna y de integracién supranacional. En
el caso espafiol, por ejemplo, el Tribunal Constitucional llegé a anular
una ley por atentar directamente contra la seguridad juridica, en tanto
que el sistema de reenvios que se establecia entre la legislaciéon nacional
y la autondémica hacia practicamente incomprensible la norma y casi im-
predecible su aplicacién. De esta manera, el TC opté por anularla dado
que la norma recurrida «suscita confusiéon o duda generadora en sus des-
tinatarios de una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de
la conducta exigible para su cumplimiento»®. Por otra parte, el juego

24. Huergo Lora, A., «Administraciones Ptblicas e inteligencia artificial: ;mds o me-
nos discrecionalidad?», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ntm. 96-97,
2021, pp. 78-95.

25. STC 234/2012, de 13 de diciembre, F] 8, ECLL:ES:TC:2012:234.
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del principio de primacia del Derecho de la UE (bien que atenuado por
el necesario respeto a la identidad nacional de sus miembros) con los
ordenamientos de naturaleza constitucional de los Estados miembros
que reclaman la supremacia tltima de sus principios o normas consti-
tucionales bdsicas, supone siempre un lugar comuan de conflicto que no
siempre es sencillo de reconducir®. Ademas de algunos ultravires o exce-
sos competenciales que los tribunales constitucionales han censurado
por parte de las instituciones europeas, el reciente caso de la compra de
deuda en el mercado secundario por parte del Banco Central Europeo
ha tensado de manera importante la siempre compleja relacién entre
los tribunales europeos de naturaleza constitucional®”. Por otra parte,
la estratificacién del poder legislativo en los niveles, subnacional, nacio-
nal y supranacional necesita de importantes medidas de coordinacién
y participacion reciproca en los distintos procesos en aras de prevenir
conflictos y antinomias®.

5.ENSENANZAS CONSTITUCIONALES DEL COVID-19

La crisis del coronavirus o Covid-19 serd recordada como la gran pande-
mia de comienzos del siglo XXI. Ademds de suponer una amenaza a la
salud de la humanidad, ha puesto contra las cuerdas a los gobiernos de
todas partes del globo y particularmente de Europa que, tltimamente,
centraban sus preocupaciones en cuestiones econémicas, geoestratégi-
cas y de sostenibilidad de los servicios y prestaciones publicas. La salud
se ha erigido como un bien superior que los gobiernos se han apresurado
a poner de nuevo en valor, incluso por encima de la economia del pais,
de la que depende el propio bienestar de sus ciudadanos. Mucho se ha

26. Sobre esta cuestién, ya nos hemos pronunciado in extenso en otros lugares, Gordi-
llo Pérez, L. I, Martinico, G., Historias del Pais de las Hadas. La jurisprudencia constituciona-
lizadora del Tribunal de Justicia, Civitas, Madrid, 2015.

27. Mayer, F.,, «The Ultra Vires Ruling: Deconstructing the German Federal Consti-
tutional Court’s PSPP decision of 5 May 2020», European Constitutional Law Review, Vol.
16/4, 2020, pp. 733-769; Gordillo Pérez, L. I, «<Las mutaciones de la Unién Econémica y
Monetaria: evolucién, impacto constitucional y perspectivas de futuro», Delgado Ra-
mos, D.,, Gordillo Pérez, L. I. (Dirs.), Rosado Villaverde, C. (Coord.), La reforma del articulo
135 de la Constitucidn diez afios después, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 25-56.

28. Sobre esta cuestidn, vide el trabajo elaborado por Ifiaki Egafia en este libro colectivo.
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escrito ya sobre esta cuestién, sin embargo, interesa aqui hacer hincapié
en las «secuelas constitucionales»®.

Desde este punto de vista, la lucha contra el famoso «coronavirus»
se articuld a través de una bateria de medidas dictadas, en buena me-
dida, por parte de los gobiernos centrales de los paises afectados, inde-
pendientemente de su naturaleza mds o menos descentralizada. Asi, en
Espafia, se declard el estado de alarma y el gobierno central asumié el
control de la pandemia, dando esencialmente contenido a un ministe-
rio con escasas competencias en nuestro pais, como es el de sanidad. El
estado de alarma se desarrolld entre el 14 de marzo y el 21 de junio de
2020 y durante este tiempo, el gobierno central asumié, con mds o menos
matices, el control de la sanidad (hospitales), del comercio (bdsicamente
decretando su cierre y posterior apertura paulatina) y de la propia movi-
lidad de las personas. La sociedad espafiola ha presenciado la anulacién
de dos convocatorias electorales en Galicia y Euskadi (a través de sendos
decretos autonémicos) sin base legal suficiente, ha conocido algunas in-
novaciones en el sistema de fuentes, como por ejemplo la introduccién

29. Paraalgunos estudios sobre esta cuestién, vide Atienza Macias, E., Rodriguez Ayu-
so, J. F. (Dirs.), Las respuestas del Derecho a las crisis de salud piiblica, Dykinson, Madrid,
2020; Dueilas Castrillo, A. I, Ferndndez Cafiueto, D., Guerrero Vazquez, P., Moreno Gon-
zdlez, G., La constitucion en tiempos de pandemia, Dykinson, Madrid, 2021; Ridao Martin,
J., Derecho de crisis y Estado autondmico: Del estado de alarma a la cogobernanza en la gestion
de la COVID-19, Marcial Pons, Madrid, 2021; Carmona Contreras, A. M., Rodriguez Ruiz,
B. (Coord.,), Constitucion y pandemia: el Estado ante la crisis sanitaria, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022. Los ejemplos en el panorama europeo son inabarcables, para un caso de
interés para la comparacién con Espaiia, vide Reu, I, Nelles, J., «kMarching in line through
the crisis or setting one’s own course in fighting the Covid-19 pandemic? A comparison
of six policies, 16 states and two shutdowns in the German federation, Perspectives on
Federalism, Vol. 14/2, 2022, pp. 103-141; Castelld Andreu, J. M., «Preserving democracy
an de rule of law in a pandemic: Some lessons from the Venice Commission», Castella
Andreu, ]J. M., Simonelli, M. A. (Eds.), Populism and contemporary democracy in Europe:
Old problems and new challenges, Palgrave Macmillan, London, 2022, pp. 253-272. Ademas,
algunas revistas especializadas han elaborado ntmeros especializados, v.gr., Teoria y Rea-
lidad Constitucional, nim. 48, 2021. Igualmente, para un estudio actualizado en el que se
incluyen ejemplos de las tensiones producidas entre el gobierno central y los autonémi-
cos en la gestién del Covid, vide Rosado Villaverde, C., «The Spanish model of protection
of rights within the subnational level: a crossroad between the German and Italian cases,
Perspectives on Federalismy, Vol. 14/2, 2022, pp. 142-181, especialmente, pp. 166-170.
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de modificaciones en el Decreto regulador del Estado de alarma a través
de la resolucién del congreso de la aceptacién de una proérroga y una
extrafla negociacién entre autoridades centrales y autondmicas que, a la
postre, derivé en la alteraciéon del régimen general del Estado de alarma
a través de decretos autonémicos que exceptuaban, ampliaban o deroga-
ban disposiciones del Decreto general®.

Al margen de estas cuestiones, y de otras muchas como el aumento de
la «<normativa de excepcién» con el argumento de su necesidad perentoria
dada la escasa tendencia natural del espafiol medio a cumplir las recomen-
daciones sanitarias, lo cierto es que esta situacién debe hacer reflexionar al
interesado sobre cudles son los fines del Estado y en qué condiciones cabe
limitar libertades que ddabamos por sentadas en beneficio de la salud de
todos. En este sentido, algunos autores y medios han destacado cémo los
estados mas liberales, que tanto hincapié hacen en las libertades del indi-
viduo, se han mostrado menos eficientes en el control de la pandemia que
aquellos otros que poseen regimenes mds o menos autoritarios. Muchos
expertos han propuesto sistemas de control a través de dispositivos de geo-
localizacién de teléfonos moviles, para identificar a posibles contagiados o
potenciales portadores del virus, afectando evidentemente al 4mbito de la
intimidad o la proteccién de datos de caracter personal. Una vez mads, desde
que Hobbes declarara que la principal obligacién del Estado es garantizar
la seguridad, los ciudadanos hemos aceptado décilmente perder libertad a
cambio de ganar seguridad (en este caso, en lo que se refiere a nuestra sa-
lud). La justicia constitucional europea, por su parte, ha ido delimitando la
capacidad de los Estados a la hora de establecer medidas limitadoras de las
libertades paraluchar contra emergencias sanitarias como la del Covid-193".

30. Un breve estudio se realizd en Gordillo Pérez, L. 1., «El Estado Constitucional
ante la crisis del coronavirus en Europa: Una primera aproximaciény, Luna Leal, M.; Véz-
quez Ramos, H,; Zafiiga Ortega, A. V. (Coords.), Didlogos juridicos en tiempos de COVID-19,
Universidad Veracruzana, Xalapa, 2020, pp. 147-153.

31. Vide el documento Comisién de Venecia, Informe provisional sobre las medidas adop-
tadas en los estados miembros de la UE como resultado de la crisis del covid-19 y su impacto en
la democracia, el estado de derecho y los derechos fundamentales, aprobado por la Comision de
Venecia en su 124 sesin plenaria en linea (8-9 de octubre de 2020), Opinién 995/2020, CDL-
AD(2020)018, Consejo de Europa, Estrasburgo, 2020. Para una recopilacién exhaustiva,
Castella Andreu, J. M., «Compilacién de la Comisién de Venecia de opiniones e informes

sobre Estados de emergenciax, Revista general de derecho constitucional, ndm. 32, 2020.
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En el caso espafiol, como se sabe, el Tribunal constitucional censurd
el primero y el tercero de los estados de alarma declarados por el go-
bierno espafiol con el argumento de que se produjo una limitacién en
los derechos (particularmente la libre circulacién) tal que, mds que una
limitacién, constituia una suspensién, con lo que habria sido necesario
declarar el estado de excepcion?®. También se censuro el llamado «cierre
del Congreso»? y, posteriormente, se declard la inconstitucionalidad de
ciertas medidas de intervencion judicial®4.

En sintesis, y aunque se trata de una situacién que atn no se ha resuel-
to, cabe extraer una serie de ensefianzas constitucionales.

Asi, en primer lugar, este proceso ha producido una reivindicacién del
Estado. Frente a posturas que niegan su utilidad y cuestionan su existen-
cia, los Estados han resultado ser los principales garantes de la salud de
las personas y las organizaciones internacionales y supranacionales han
demostrado sus limitaciones en este dmbito (desde la UE hasta la propia
Organizaciéon Mundial de la Salud).

Ademas, la necesidad de asumir una direccién de la crisis, ha demostrado
la importancia de un gobierno central suficientemente dotado y la necesi-
dad de reforzar los sistemas de coordinacién con las autoridades subestata-
les (regiones o equivalentes e incluso municipios). Las duplicidades y faltas
de coordinacién, ademds de suponer un coste econémico, han podido afec-
tar ala eficaciay ala eficiencia de las medidas para contener la crisis sanita-
ria. En el caso espafiol, ademads, habria que analizar la capacidad del sistema
sanitario para dar respuesta a este tipo de pandemias y habra que revisar
los protocolos de envios de pacientes de unos sistemas sanitarios a otros.

32. Videla STC 148/2021, de 14 de julio, ECLI:ES:TC:2021:148 y STC 183/2021, de 27
de octubre, ECLI:ES:TC:2021:183. Para un andlisis, Recuerda Girela, M. A, «Las garantias
constitucionales en los estados de emergencia: (SSTC 148/2021, 168/2021, 183/2021),
Revista espafiola de derecho constitucional, nim. 125, 2022, pp. 283-325 y Villar Crespo, G,
«Estado de alarma: jpara qué? Reflexiones sobre la utilidad de este estado excepcional
tras las Sentencias del Tribunal Constitucional 148/2021 y 183/2021», Revista Vasca de
Administracién Piblica, ndm. 123, 2022, pp. 179-222.

33. STC 68/2021, de 5 de octubre de 2021, ECLI:ES:TC:2021:168

34. STC 70/2022,de 2 de junio de 2022, ECLLI:ES:TC:2022:70. Para un comentario, vide
Ferndndez de Gatta Sanchez, D, «<La STC de 2 de junio de 2022: la inconstitucionalidad
de intervencién judicial en relacién con las medidas para luchar contra el Covid-19»,
Diario La Ley, nam. 10109, 2022.
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Igualmente, se ha visto cémo es necesario que el gobierno, que asume
poderes extraordinarios, ha de rendir cuentas permanentemente ante el
parlamento, que recupera aqui un papel muy importante como 6rgano
de control de la actividad gubernativa y de las libertades de los ciuda-
danos. La censura del Tribunal constitucional espafiol a propdsito del
«cierre del Congresoy, es bastante ilustrativa al respecto.

Finalmente, y desde una perspectiva mas econdmica, las dificultades
para obtener ciertos equipos y suministros han despertado en algunos
sentimientos de recuperacién de cierta autarquia econdémica para garan-
tizar aprovisionamientos minimos. Esta puede ser la solucién facil, pero
no resolveria en absoluto el problema, dada la gran cantidad de amenazas
a la salud, que esa sea la via, sino que una buena planificacién por parte
de las autoridades junto con el disefio de protocolos especificos para el
aprovisionamiento en casos de emergencia es una alternativa perfecta-
mente viable al mantenimiento e implementacién de medidas protec-
cionistas. En este sentido, también seria oportuno revisar la legislacion
en materia de contratacion publica y adaptar los controles a situaciones
como la que hemos vivido3.

6. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

En sintesis, la teoria del Estado de Derecho entrafa una filosofia que
los textos constitucionales positivizan y que las instituciones tienen
que garantizar. Los elementos que integran el Estado de Derecho tien-
den a un fin, la limitacién del poder, a través de un medio, el juridico, lo
que presupone no sélo la existencia de un sistema juridico con ciertas
caracteristicas sino también unas instituciones con ciertas garantias¥.
Concretamente, el gran desafio consiste no sélo en limitar al poder

35. Sobre el papel del parlamento en una situacién de emergencia, vide Barcel6 Rojas,
D. A,; Diaz Ricci, S; Garcia Roca, E. ], Guimaraes Teixeira Rocha, M. E. (Coords.), Covid-19
y parlamentarismo. Los parlamentos en cuarentena, Marcial Pons, Madrid, 2020.

36. Para un primer analisis, vide Pascua Mateo, E., «La contratacién administrativa
ante la COVID-19», Revista de administracidn piiblica, nim. 213, 2020, pp. 439-478

37. La doctrina francesa mds autorizada habla del «<L’Encadrement juridique du pou-
voiry, asi, vide Favoreu, L. et allii, Droit constitutionnel, 10e éd., Dalloz, Paris, 2007, pp.
47-208.
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ejecutivo (o sus agentes) sino que, sobre todo, se trata del estableci-
miento de un limite a la labor del Parlamento. Ahi es donde estos prin-
cipios se constitucionalizan, se integran en una norma fundamental,
y nos encontramos con la maxima garantia del control del poder: la
«justicia constitucional»®®.

Siendo esto asi, el siguiente desafio consiste en afiadir una garantia
de independencia a la justicia constitucional. Normalmente, los textos
fundamentales establecen criterios que tienen que ver con la capacidad,
experiencia y cualificacién de sus miembros, aunque, finalmente, sue-
len ser mayorias cualificadas del parlamento las que las determinan. Asi
es, como es sabido, en el caso espafiol. Sin embargo, y particularmente
en los dltimos afios, se observa una tendencia a considerar en nuestro
pais al Tribunal Constitucional como un érgano representativo, mds
que como un organo contramayoritario. De hecho, la legitimidad del
control de constitucionalidad (judicial review) suele criticarse con el ar-
gumento de por qué instituciones contramayoritarias, como los tribu-
nales, han de tener el poder de cuestionar decisiones realizadas por ins-
tituciones democraticas y que rinden cuentas publicamente (como los
parlamentos o los gobiernos)®. En efecto, desde un punto de vista mas
concreto, la justicia constitucional va a suponer que el 6rgano que lleva
a cabo el andlisis de constitucionalidad tiene la capacidad de establecer
la lectura auténtica de las normas fundamentales, con lo que tiene en
sus manos establecer los limites en los que se mueven el resto de pode-
res del Estado. El nombramiento de sus miembros es una cuestién cada
vez mds controvertida.

Por otra parte, y derivado de lo anterior, algunos grupos politicos con
representacion parlamentaria cuestionan la limitacién constitucional
de la actividad del parlamento. Esto es, argumentando la legitimidad

38. Para un estudio actual de la tipologia y fundamentos del control de constitucio-
nalidad, vide Elliott, M., The Constitutional Foundations of Judicial Review, Hart, Oxford,
2001, especialmente, pp. 1-21 donde se realiza un interesante andlisis sobre la necesidad
de este instrumento juridico.

39. Bellamy, R, Political Constitutionalism: A Republican Defence of the Constitutionality
of Democracy, CUP, Cambridge, 2007; Waldron, J., «The Core of the Case Against Judicial
Reviewy, Yale Law Journal, Vol. 115/6, 2006 1346-1406; De Boer, N., «<The False Promise
of Constitutional Pluralism», Davies, G.; Avbelj, M., Research Handbook on Legal Pluralism
and EU Law, Edward Elgar Publishing, London, 2018, pp. 199-222.
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democrdtica de su sistema de eleccion y la representatividad que encar-
nan, cuestionan la competencia del Tribunal constitucional para con-
trolar la validez juridica de su produccién normativa y resoluciones.
En el caso del control de validez constitucional de las resoluciones de
la mesa de las cdmaras que afectan directamente a sus parlamentarios,
puede observarse en los recursos la especial resistencia de las mesas de
los parlamentos a ser controladas juridicamente. Esta tensién ha exis-
tido siempre, pero en los ultimos tiempos parece haberse acentuado®.
El control del poder judicial es otro de los cldsicos en esta materia. El
poder politico muestra una tendencia natural a no dejarse controlary, en
consecuencia, las constituciones establecen mecanismos para garantizar
la maxima independencia del poder judicial y la ausencia de interferen-
cias por parte de gobiernos y parlamentos. Los casos htingaro y polaco
son conocidos#. También el caso espafiol del Consejo General del Poder
Judicial ha despertado el interés interno y externo*. De hecho, el re-
traso en la renovacién del CGPJ desde 2018 «continta siendo [para la
Comisién Europea] motivo de preocupacién» y, ademds, el ejecutivo de
la UE ha «reiterado los llamamientos para que se modifique el proceso
de nombramiento de los vocales elegidos entre jueces y magistrados, de

40. Para una ilustraciéon del caso espaiiol, véase el episodio relativo a la tramitacién de
una reforma del Cédigo Penal en la que se pretendia incluir una modificacién del meca-
nismo de seleccién de los propios miembros del tribunal constitucional, tramitacién que
suspendié el Alto tribunal espafiol, luego de la aceptacién de unas medidas cautelarisi-
mas planteadas por los diputados recurrentes. Vide, el ATC 177/2022, de 19 de diciembre,
ECLILES:TC:2022:177A (suspensién cautelar de la tramitacién parlamentaria de los pre-
ceptos que modifican la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional) y ATC 178/2022, de 21 de diciembre, ECLL:ES:TC:2022:178A (Desestima
la solicitud de levantamiento de la suspensién planteada por el Senado).

41. Véase los informes de la Comisién Europea al respecto en su comunicacién anual
sobre la situacién del Estado de Derecho en la UE, Comisién Europea, Comunicacién
de la comisién al parlamento europeo, al consejo, al comité econdmico y social europeo y al
comité de las regiones. Informe sobre el Estado de Derecho de 2022, COM(2022) 500 final,
Luxemburgo, 13.7.2022 y los informes especificos sobre ambos paises, todos ellos dispo-
nibles en < https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-communi-
cation-and-country-chapters_es>

42. Sobre esta cuestidn, vide el analisis de Castella Andreu, J. M., «<Estado de Derecho
e independencia judicial segiin la Comisién de Veneciax, Estudios de Deusto. Revista de
Derecho Piblico, Vol. 70/1, 2022, pp. 35-53.
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forma que sean sus homdlogos quienes los elijan»%. Asegurar un gobier-
no independiente del poder judicial constituye una de las principales
preocupaciones de las autoridades europeas, tanto en la UE como en el
Consejo de Europa.

Existen, finalmente, avances y tendencias que hacen necesario revi-
sar algunos mecanismos y marcos normativos que permitan mantener
las garantias del Estado de Derecho. Asi, los retos que plantea la inteli-
gencia artificial, el desarrollo de politicas publicas a través del Big data
y algoritmos o la propia garantia de derechos fundamentales (basica-
mente los englobados en el concepto de la «privacidad») exigen eva-
luar la forma en la que se establezcan las garantias adecuadas para que
estos avances no supongan un retroceso en materia de libertades indi-
viduales#. Ademds, es conveniente mejorar la técnica legislativa que
emplean los gobiernos y parlamentos que, ademads, deben convivir en
un contexto de federalizacién interna y de integracién supranacional
lo que, sin duda, acrecienta las posibilidades de conflictos normativos
y, por ende, de afectacién a la seguridad juridica, ingrediente esencial
del Estado de Derecho.

En conclusidn, la teoria del Estado de Derecho apela sobre todo a una
preocupacién constante. La necesidad de establecer controles juridi-
cos al ejercicio del poder para garantizar la libertad del ciudadano. Ello

43. Comisién Europea, Informe sobre el Estado de Derecho en 2022. Capitulo sobre la
situacién del Estado de Derecho en Espafia que acompafia al documento «Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las
Regiones. Informe sobre la situacion del Estado de Derecho en 2022. Situacion del Estado de
Derecho en la Unién Europeas, SWD(2022) 509 final, Luxemburgo, 13/07/2022, pp. 4-5,
disponible en <https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-com-
munication-and-country-chapters_es>

44. Gil Gonzdlez, E., Big data, privacidad y proteccion de datos, BOE, Madrid, 2016; Sdn-
chez Barrilao, J. F.,, «El derecho constitucional ante la era de Ultrén. La informdtica y la
inteligencia artificial como objeto constitucionaly, Estudios de Deusto. Revista de Derecho
Piiblico, Vol. 64/2, 2016, pp. 225-258; Landa Arroyo, C., «Constitucién, derechos funda-
mentales, inteligencia artificial y algoritmoy, THEMIS: Revista de Derecho, nim. 79, 2021,
pp- 37-50; Sarrién Esteve, ], «Algunas notas sobre el paradigma de proteccién de los de-
rechos fundamentales frente a la inteligencia artificial y las neurotecnologias», Sanjudn
Andrés, E. ], Ortega Giménez, C., Reche Tello, N, Tur Ausina, R. (Dirs.), La teoria constitu-
cional frente a la transformacién digital y las nuevas tecnologias, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pp. 181-197.
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implica la necesidad de implementar constantes reformas que manten-
gan la filosofia de estos principios, adaptdndolos a los cambios y tensio-
nes derivados de los avances y las contradicciones sociales. Es decir, sera
necesario actualizar los mecanismos y normas que definen las garantias
concretas, pero nunca abandonar el espiritu que ha inspirado e inspira
esta teoria: salvaguardar la libertad.
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1. INTRODUCCION

La separacion de poderes y el poder judicial son premisas esenciales de
los Estados de Derecho actuales. Esta afirmacion tan rotunda ha sufri-
do y sufre diferentes desafios que dejan entrever que un postulado tan

1. Este trabajo se basa en una comunicacién presentada por la autora en el XX Con-
greso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia: «<El Estado de Derecho en el
siglo XXI», organizado por la Universidad de Extremadura y que se celebré en Céceres
los dias 23 y 24 de marzo de 2023. Dicha comunicacién se presenté en la Mesa «Estado de

Derecho y separacién de poderes».
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importante para los sistemas democrdticos no ha conseguido completar
todo su proceso de implantacién. Los indices de calidad democratica que
se recogen en los informes del Democracy Index, publicados anualmente
por The Economist, ponen de relieve que la falta de configuracién efectiva
del poder judicial perjudica enormemente a los Estados democraticos®
La independencia judicial plantea diversas problematicas de una gran
complejidad que afectan de manera directa a la separacién de poderes
y a la proteccién de los derechos y libertades. Uno de los conflictos mds
comunes en esta materia y que ayudan al decaimiento de los adecua-
dos niveles de democracia en los Estados es la politizacién de la justicia.
Cuando los partidos politicos intentan salir de su ambito de actuacién
e influencia y se acercan a los 6rganos contra mayoritarios para poder
controlarlos, hacen que su funcién y su razén de ser se desvanezcay afec-
te a todo el sistema constitucional creado para mantener un Estado de
Derecho saneado y conforme al principio democratico. El poder judicial
no puede definirse como una institucién contra mayoritaria ya que es
un auténtico poder estatal, no obstante, comparte en comdn con éstos
que una de sus importantes tareas sea fiscalizar jurisdiccionalmente las
actuaciones u omisiones que atentan contra el ordenamiento juridico y
que han sido cometidas por los otros dos poderes del Estado. De ahi que
los partidos politicos que gestionan el poder estatal puedan tener la ten-
tacién de influir o tener algin tipo de ascendencia en el poder judicial.
Esta situacién no es nueva y se ha producido en varios paises desde
tiempos inmemoriales y, especialmente para este trabajo, desde la apari-
cién de los Estados constitucionales contemporaneos. Es por esta razén
que este capitulo trata de realizar un andlisis sobre cémo ha sido concebi-
da la justicia a lo largo del constitucionalismo espaifiol para intentar dis-
cernir los elementos atdvicos que han perseguido a la divisiéon del poder
y, en concreto, al poder judicial en nuestro Estado constitucional. Esta
travesia juridica se realiza a través del estudio del principio de indepen-
dencia, unido a la inamovilidad y al imperio de la ley, y del principio de
unidad jurisdiccional ya que se entiende que son los pilares fundamen-
tales que aportan al poder judicial la suficiente estabilidad para que la

2. Carmona Contreras, A., «Democracia, Estado de Derecho e independencia judicial
en Espafia: un andlisis en perspectiva europea, Estudios de Deusto, Vol. 70, n° 1, 2022, pp.
141-157.
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actividad de la magistratura se desarrolle con garantia y que velan por el
principio de igualdad de los individuos. En esta evolucién constitucional
histérica se realiza también el estudio del sistema dictatorial franquista.
A pesar de que no es un sistema constitucional, sino que fue un sistema
autoritario y dictatorial, sirve de ejemplo para observar qué sucede con el
mencionado poder judicial cuando no existe ninguna garantia democra-
tica. Es decir, examinar como el tercer poder del Estado no se conformaba
como un auténtico poder sino como una Administracion sometida al dic-
tador y al gobierno, nos sirve para darnos cuenta de que es determinante
salvaguardar el poder judicial y sus principios configuradores.

El conocimiento de nuestra Historia Constitucional nos ayuda a com-
prender si los problemas actuales tienen algtn tipo de relacién con la
conformacién del tercer poder del Estado durante las diferentes Cartas
Magnas espafiolas del siglo XIX y del siglo XX, anteriores a la Norma
Fundamental de 1978. Solo asi podremos avanzar en los actuales conflic-
tos que han surgido en torno al poder judicial, al principio de indepen-
dencia y al interés por la politizacién de la Administracién de Justicia,
los cuales quedan apuntados en la parte final de este trabajo. Ante los
retos que se presentan en torno a la mejora y el perfeccionamiento de
nuestro poder judicial, es necesario tener una retrospectiva de qué ha
sucedido anteriormente en el pais ya que entender cual es la raiz de las
controversias surgidas a dia de hoy y conocer bien si se han formulado
anteriormente a lo largo del constitucionalismo nos facilitard llegar a
vias de entendimiento para resolverlos de la mejor manera posible.

En suma, este trabajo busca poner de manifiesto las luces y las sombras
del poder judicial en el constitucionalismo espafiol, con el objetivo de
exponer algunos de los problemas que en la actualidad asedian al tercer
poder del Estado y a sus principios. Para ello, en un primer momento, el
capitulo se detiene en el papel fundamental de la separacién de poderes
y, en concreto, en lo que significa reconocer e instaurar un poder judicial
conforme a los principios liberales y democraticos. De esta manera, se
asientan las bases para desarrollar cémo se instaurd la justicia a lo largo
de nuestra Historia Constitucional, diferenciando entre cada periodo
constitucional o régimen politico implantado. Este periplo por el cons-
titucionalismo espafiol sirve de guia para hablar, en tGltimo lugar, del po-
der judicial en la actual democracia y de cémo se establecié en la Consti-
tucién de 1978, lo que ello supuso y cudles son los actuales conflictos que
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asolan el poder judicial y, por ende, a la separacién de poderes. Para hacer
frente a este andlisis se ha utilizado una metodologia juridica basada en
el analisis de las Constituciones y normas de desarrollo contextualiza-
das. Con este fin, se ha acudido a las fuentes bibliograficas disponibles
para llevar a cabo un estudio reflexivo y profundo sobre el poder judi-
cial en el constitucionalismo espafiol, en la Constitucion vigente y en la
evolucién que han sufrido los principios generales del tercer poder del
Estado en los tltimos afios.

2. LA SEPARACION DE PODERES COMO GARANTE
DE LAINDEPENDENCIAY LA UNIDAD JURISDICCIONAL

2.1. LA TEORIA DE LA SEPARACION DE PODERES
EN EL ESTADO DE DERECHO

El principio de la separacion de poderes nace en Europa con el concep-
to moderno de Constitucién a finales del siglo XVIII y se convierte en
un instrumento fundamental para hacer frente a los abusos y excesos
de poder cometidos por la anterior forma de organizacién politica: la
Monarquia absoluta3. Esta teoria busca una pluralidad de poderes «se-
parados, independientes y equilibrados entre si»4 Dicha pluralidad se
establece a través de una divisién del poder en tres: poder legislativo,

3. Art. 16 DDHC 1789: «Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas
assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution». (Traduc-
cién propia. «Toda sociedad en la que no se garanticen los derechos ni se reconozca la
separacion de poderes, no posee una Constitucions).

4. Solozabal Echavarria, J. J., «Sobre el principio de la separacién de poderes», Revista
de Estudios Politicos (nueva época), n° 24, noviembre-diciembre, 1981, pp. 215-234. Véase
como autor esencial de la teoria de la separacién de poderes: Montesquieu, M., Del espi-
ritu de las leyes, Tomo I, II y III, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2008, (Libro XI) (primera
edicién publicada en francés en 1748), pp. 234-288. Véase también, Lépez Guerra, L., «Fun-
ciones de gobierno y direccién politicay, Documentacién Administrativa, n.° 215, 1988, pp.
15-40; Garcia Pascual, C,, Legitimidad democrdtica y poder judicial, Alfons El Magndnim,
Generalitat de Valencia, Valencia, 1997, pp. 29-65; Rebuffa, G., La funzione giudiziaria, G.
Giappichelli, Torino, 1993, pp. 15-22. Véase también, Locke, ]., Sequndo tratado sobre el
gobierno civil, Alianza Editorial, Madrid, 2010 (primera edicién publicada en inglés en
1689), p. 134; Rousseau, ]. J., El contrato social, Taurus, Santillana Ediciones, Madrid, 2004
(primera edicién publicada en francés en 1762), pp.79-80.
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poder ejecutivo y poder judicial, y tiene como objetivo el respeto de la
libertad, la desconcentracion del poder y evitar un posible abuso de éste
cuando se concentra en una sola mano®. En Estados Unidos, el prin-
cipio de la divisién del poder se consolidé de una manera diferente a
como se hizo en el viejo continente al inicio del siglo XIX. Los liberales
norteamericanos comulgaban con la separacién de poderes en tres pero
afiadieron que ésta se debia distribuir entre distintas instituciones que
fueran independientes e iguales entre si y que tuvieran que colaborar
entre ellas®. Esta idea de cooperacién se plasma en el sistema de checks
and balances y se sustenta en el control y el equilibrio de los tres pode-
res’. El mecanismo de frenos y contrapesos se fue extendiendo en los
siguientes afios, y siglos, a lo largo de los Estados de Derecho y se fijo
como un rasgo indispensable para garantizar una mayor eficacia de la
organizacion politica estatal®.

La idea de una divisién rigurosa entre los tres poderes del Estado co-
lisiond con la realidad de cada pais y tuvo que adaptarse al espacio y al
tiempo?. Es por eso por lo que los sistemas parlamentarios no mantie-
nen una divisién rigurosa del poder, sino que ésta se fundamenta en la

5. Torre, A., «Estado mixto y divisién del poder. Andlisis histérico-politico de un iti-
nerario doctrinal», Fundamentos. Cuadernos Monogrdficos de teoria del Estado, Derecho Pii-
blico e Historial Constitutucional, n° 5, 2009, pp. 25-52.

6. Solozabal Echavarria, J. J., «Sobre el principio de la separacién de poderesy, op. cit.,
Pp- 215-234.

7. Carré de Malberg mantiene que «Desde este punto de vista, sobre todo, la teoria de
Montesquieu mereci6 ser calificada como sistema de frenos y de contrapesos, o también
teoria de la balanza y del equilibrio de los poderes». Carré de Malberg, R, Teoria general
del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 2001 (publicado originalmente como
Contribution a la théorie générale de IEtat: spécialement d’aprés les données fournies par le
droit constitutionnel frangais, 2 vols, Sirey, Paris, 1920-22), p. 815.

8. Martinez Alarcon, M.* L., La independencia judicial, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2004, p. 43.

9. Launarde, F., «La séparation des pouvoirs et la justice en France et aux Btats-Unis»,
Revue des idées, 1905, p. 339. Véase también, Garcia Roca, J., «Del principio de la divisién de
poderesy», Revista de Estudios Politicos (nueva época), n.° 108, abril-junio, 2000, pp. 41-75;
Lucas Verdd, P, «El principio de la separacién de poderes», en Lucas Verda, P., Curso de
Derecho Politico, Vol. 11, Tecnos, Madrid, 1974, pp. 133-137, pp. 133-137; Garcia Macho,
R, «Problemadtica de la division de poderes en la actualidad», Revista de Estudios Politicos,

nuam. 53, 1986, pp. 175-190.
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colaboracién entre el ejecutivo y el legislativo, siendo el poder judicial
el que preserva un mayor grado de separacién con respecto a los otros
dos™. En esta misma linea, se encuentra la igualdad entre los érganos de
los tres poderes. Esta tesis aparece en las primeras constituciones libera-
les francesas y en la obra de Montesquieu, sin embargo, no pudo mante-
nerse mds alla de los postulados de las Cartas Magnas en sentido estricto,
sobre todo en los sistemas parlamentarios. En este caso, la prevalencia
del parlamento ha sido real y una de sus consecuencias radicaba y radica
en la colaboracién entre el ejecutivo y el legislativo'’. Sea como fuere,
este principio de separacion de poderes deberd reconocerse obligatoria-
mente en la Constitucién, asi como los derechos y libertades (art. 16 de
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789). De esta
manera, no estamos ante una Constitucién si no se otorgan los dere-
chos de los individuos ni la division del poder. Es decir, la separacién de

10. Duguit, L. La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1996, presentacién y traduccién de Pablo Pérez Tremps,
p. 4; Garcia Roca, J., «Control parlamentario y convergencia entre presidencialismo y
parlamentarismo», Teoria y Realidad Constitucional, n° 38, 2016, pp. 61-99; Eisenmann, C.,
La pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu: bicentenaire de esprit des lois, Sirey,
Paris, 1952, pp. 133-140. Bockenforde, E. W, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Demo-
cracia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 75-79.

11. Solozdbal Echavarria, ]. J., «Sobre el principio de la separacién de poderesy, op. cit.,
pp. 228. Por su parte, Kelsen mantiene que la tesis de la separacién de poderes no dice
«claramente cémo es posible que esa trinidad constituya una unidad. Poco significa que
[] se hable de “funciones” en lugar de “poderes” del Estado, si no se abandona decidi-
damente la idea de que esas funciones coexisten sin tener entre si la menor relacién, y
en lugar de una mera afirmacién de unidad (incompatible con esa idea) no se proclama
de modo claro y enérgico el principio unitario». Kelsen, H., Teoria general del Derecho,
Editora Nacional, México, 1979, pp. 299-300. Carl Schmitt sostiene que es importante
que haya una cierta separacién del poder estatal, ahora bien, no es posible que esta sea
plena ya que el aislamiento completo de las autoridades superiores del Estado repercute
de forma negativa en él. Véase, Schmitt, C., Teoria de la Constitucidn, Alianza Editorial,
Madrid, 1996, pp. 137-149.

12. Carré de Malberg, R, Teoria general del Estado, op. cit., p. 1236; Petzold Pernia, H,,
«Sobre el poder constituyente y la Constitucién (A propédsito de Sieyes)», Estudios De Dere-
cho,n® 41 (101-2), 1982, p. 47. Hesse, C., «Constitucién y Derecho constitucional», en Benda,
E., Maihoffer, W., Vogel, ], Hesse, C.,y Heyde, W., Manual de Derecho constitucional, Marcial
Pons, Madrid, 2001, pp. 5-6; Martinez Dalmau, R. «El ejercicio del poder constituyente en

el nuevo constitucionalismoy, Revista General de Derecho Comparado, n° 11, 2012, pp. 2-7.
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poderes es esencial en el Estado de Derecho y en la democracia y, de he-
cho, actia de nexo entre estos dos conceptos ya que hoy en dia uno no
debe existir sin el otro™.

En Espaiia, el principio de la separacion del poder se recogio por pri-
mera vez en el proceso constituyente que culminé en la Constitucién
de 1812. El inicio del Estado constitucional trajo consigo el liberalismo
radical, que con los afios irfa evolucionando y dividiéndose en otras fa-
milias politicas. Este liberalismo radical se fundamenté en la soberania
nacional y en la divisién de poderes. Asimismo, el texto constituyente
gaditano otorgd una posicién de preeminencia al poder legislativo fren-
te a los otros dos poderes del Estado®®. Pero la rigurosa separacién que
tanto difundieron los liberales radicales gaditanos entré en conflicto
con la situacién politica y juridica espafiola y desde el Trienio Liberal
(1820-1823) en adelante esta teoria se transformé y viré hacia una cola-
boracién entre los tres poderes del Estado, que en algunos momentos de
nuestro constitucionalismo torné a una confusion, con especial grave-
dad en cuanto al poder judicial’®. Esta tendencia no varié practicamente
en todo el siglo XIX y el principio del siglo XX, aunque la Revolucién

13. Gordillo Pérez, L. I, «;Por qué surge el Estado? Una metodologia holistica para
entender el origen, funcién y los retos del poder puablico», Pensamiento: Revista de Investi-
gacién e Informacién filosdfica, vol. 72, n.° Extra-272, 2016, pp. 563-591; Garcia Roca, J., «Del
principio de la divisién de poderes, op. cit., pp. 41-75.

14. Ferndndez Sarasola, I, «La divisién de poderes en la historia constitucional es-
pafiola», en Punset, R. (coord.), Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del Estado,
Derecho puiblico e Historia constitucional. 5/2009: La division de poderes, Junta general del
Principado de Asturias, Oviedo, 2009, pp. 169-202.

15. Diaz Bravo, E, «la separacién de poderes en la Primera Constitucién Espafiola,
Noémadas, vol. 33, n° 1, enero-junio, 2012, pp. 1-20; Tomas Villarroya, J., Breve historia del
constitucionalismo espafiol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012,
pp- 18-22; Fernandez Sarasola, I., «Voluntad general y representacién en el constitucio-
nalismo iusracionalistas, Revista de la facultad de Derecho y Ciencias Politicas (Universidad
Bolivariana de Medellin, Colombia), vol. 36, n° 105, 2006, pp. 255-282.

16. Este cambio se vio auspiciado por la deriva del liberalismo espafiol que se torné
doctrinario entre la mayoria de las autoridades, politicos y juristas. Véase, Colomer Via-
del, A, Los liberales y el origen de la monarquia parlamentaria en Espafia, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1993, pp. 51-98; Diez del Corral, El liberalismo doctrinario, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984; Comellas, J. L., La teoria del régimen liberal espafiol, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp. 25-130.
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Gloriosa fue un punto de inflexién, junto con la Primera Republica de
1873, donde gran parte de la doctrina abogé por volver a una divisién
del poder més estricta’. Sin embargo, la Constitucién de 1876 y la de
1931 retornaron a una separacion de poderes basada en la colaboracién
entre estos, aunque ésta se conformé de manera distinta en una y otra
Norma Fundamental®.

En suma, la teoria de la divisién del poder se ha convertido en un
arma imprescindible de los sistemas politicos para neutralizar la arbi-
trariedad y el abuso del poder y mantenerlos lejos de los postulados
constitucionales y de la propia organizacion estatal desde la llegada del
Estado liberal de Derecho. No obstante, a pesar de su importancia y
de su implantacion desde finales del siglo XIX su evolucién no ha sido
lineal, sino que mas bien ha vivido en una montafia rusa en la cual no
siempre las disposiciones de las constituciones que reconocian la sepa-
racién de poderes han conseguido llevarse a la practica. La confusién
entre ellos ha surgido a lo largo de los ultimos siglos y ello ha servido
para comprender que si no se alcanza una auténtica separacién de po-
deres el Estado de Derecho entra en riesgo —no tiene por qué ser una
separacion rigurosa, también puede fundamentarse en la colaboracién
entre el ejecutivo y el legislativo—. En este orden de cosas, el poder
judicial juega un rol clave ya que su separacién de los otros dos poderes
debe aplicarse para poder alcanzar una auténtica democracia. No es el
unico factor necesario para crear un sistema democratico, pero, desde
luego, su inexistencia es consecuencia de que no se hayan alcanzado
unos niveles democraticos adecuados®.

17. Varela Suanzes, ], «<La monarquia en las Cortes y en la Constitucién de 1869,
Historia Constitucional, n® 7, 2006, pp. 210-228; Ferrando Badia, ., «Ocaso de la Republica
espafiola de 1873: la quiebra federaly, Revista de Estudios Politicos, n° 183-184, 1972, pp. 49-
65; Del Villar, A, El federalismo humanista de Pi y Margall, Colectivo Republicano tercer
Milenio, Madrid, 2006, pp. 41-55.

18. Ferndndez Sarasola, 1., «La divisién de poderes en la historia constitucional es-
pafiolax, op. cir., pp. 190-194; Macias Picavea, R., EIl problema nacional. Hechos, causas y
remedios (1899), Seminarios y Ediciones, Madrid, 1972, pp. 100-126; Tomds Villarroysa, J.,
Breve historia del constitucionalismo espafiol, op. cit., pp. 103-120.

19. Unade las dltimas polémicas mundiales en este sentido ha estallado en Israel don-

de el Primer Ministro, Benjamin Netanyahu, presenté una reforma del sistema judicial
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2.2. EL PODER JUDICIAL: FUNDAMENTO DECISIVO
PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA SEPARACION DE PODERES

El analisis de la teoria de la separacién de poderes a través de las obras
ilustradas y liberales del siglo XVIII y del siglo XIX se centran, sobre
todo, en la relacion entre el poder ejecutivo y el legislativo®. Esto es, el
papel del poder judicial se establecia claramente a nivel tedérico: éste de-
bia encargarse tnicamente de aplicar las leyes. La concepcion del poder
judicial en la Europa continental buscaba distanciarse de la tradicién
judicial absolutista que satisfacia la voluntad real y que tenia una capa-
cidad de actuacién muy extensa, pudiendo reinterpretar y modificar el
Derecho escrito®’. De ahi que los primeros liberales abogaran por que
los jueces fueran «autématas» que se ocupaban de los casos especificos
al albur del Derecho sin posibilidad de tener una actuaciéon mds activa
que pudiera ir en contra de las decisiones del poder legislativo —y, en
menor medida, de las del ejecutivo—2. Pronto se pudo apreciar que la
funcién de la magistratura iba mas alld de la mera aplicacién de las leyes
y, por eso, su tarea evoluciond hacia la interpretacion de las normas
juridicas, pasando de ser un poder técnico a un poder material cuyas

que darfa al Parlamento de la Nacién la competencia en materia de seleccién de los jue-
ces, permitiria al érgano legislativo decidir sobre qué leyes pueden o no ser controladas
por su Tribunal Supremo e, incluso, facultar al Parlamento la posibilidad de anular algu-
nas de las decisiones de este érgano judicial. En definitiva, esta reforma desvirtuaria la
separacion de poderes y la independencia judicial.

20. Montesquieu, M., Del espiritu de las leyes, Tomo I, op. cit., p. 236, Hamilton, A., «El
Federalista, LXXVIII» (p. 334), en Hamilton, A., Madison, .,y Jay, ., El Federalista, Fondo
de Cultura Econdémica, México, 1994.

21. Fioravanti, M., «Estado y Constituciény, en Fioravanti, M. (coord.), EI Estado mo-
derno en Europa. Instituciones y Derecho, Trotta, Madrid, 2004, pp. 13-43.

22. Bordali Salamanca, A., «La doctrina de la separacién de poderes y el poder judi-
cial chilenoy, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXX,
primer semestre, 2008, p. 190; Martinez Alarcén, M.* L., La independencia judicial, op.
cit., p. 41. Los liberales estadounidenses no tenfan la tradicién absolutista tan arraigada
y eso influyé en que no se desarrollara esa acérrima desconfianza hacia el poder judi-
cial, es mds, rdpidamente entendieron que este poder ayudaba a controlar los abusos
del poder legislativo e incluso crearon el control difuso de constitucionalidad de las
leyes. Véase, Santamaria Pastor, J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo I, op. cit.,

pp. 125-127.
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funciones eran y son imprescindibles para controlar la posible actua-
cion torticera de los otros poderes del Estado®.

Para que la divisién del poder sea eficaz se debe formular, reconocer
y aplicar el principio de independencia judicial. En el Estado liberal de
Derecho se hablaba ya de la imprescindible imparcialidad de los titulares
del tercer poder del Estado. Sélo asi se podria conseguir la separacién del
poder. Esta independencia viene ligada al principio del imperio de la ley
ya que los jueces deben tomar sus decisiones conforme a las normas juri-
dicas sin que sus emociones y creencias puedan interferir y sin que otros
poderes puedan injerir en su actividad con opiniones, instrucciones o
recomendaciones*. Otro de los instrumentos que asegura la indepen-
dencia judicial es la inamovilidad de los jueces, impidiendo que el poder
ejecutivo y el poder legislativo puedan interceder en las situaciones y
casos que afecten a los miembros del poder judicial®®. En nuestro Esta-
do la independencia judicial «pretende garantizar la exclusividad en el
ejercicio de la actividad jurisdiccional y, por tanto, la vertiente funcional
de la separacién de poderes, y el sometimiento del operador juridico al
Derecho y, como consecuencia de ello, la imparcialidad en el ejercicio de
dicha funcién jurisdiccional»®*. Por ende, estos principios configurado-
res del poder judicial tienen como funcién conseguir que la separacion
de poderes sea un hecho y que este tercer poder del Estado pueda tener
una conformacién adecuada y compatible con el principio democratico.

23. Betegén, J. et Al, Lecciones de Teoria del Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p.
356; Kelsen, H., Teoria general del Derecho, op. cit., pp. 133-141.

24. Por eso, el estatuto juridico de jueces y magistradas menciona especificamente la
apariencia de imparcialidad de éstos (art. 24 de la Constitucién espafiola de 1978).

25. Staton, J. K, Reenock, C., Holsinger, J., Can Courts be bulwarks of democracy? Jud-
ges and the Politicis of Prudence, Cambridge University Press, New York, 2022, pp. 31-55;
Mortara, L., Lo Stato moderno e la giustizia, Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1992,
Pp- 31-47.

26. Martinez Alarcén, M.* L., La independencia judicial, op. cit., p. 67. Véase también, De
Otto, I, «Bstudios sobre el Poder Judicial», en De Otto, I, Obras completas, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Universidad de Oviedo, Oviedo, 2010, pp. 1270-1272;
Couso, ], «Consolidacién democratica y poder judicial: los riesgos de la judicializacién
de la politica, Revista de Ciencia Politica, vol. XXIV, n° 2, 2004, pp. 29-48; Ansolabehere,
K., «Jueces, politica y Derecho: particularidades y alcances de la politizacién de la justi-
ciax, Isonomia, n° 22, abril, 2005, pp. 39-60.
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Por su parte, el poder judicial es un poder juridico lo que significa que
no esta formado por érganos politicos. Tanto el poder legislativo, a tra-
vés del Parlamento, y el poder ejecutivo, a través del gobierno y de la Ad-
ministracién, si estdn compuestos por drganos politicos que tienen unos
objetivos y unas funciones claras. Si embargo, para estar ante un Estado
de Derecho es necesario la existencia de un poder judicial despojado de
la naturaleza politica de los otros dos poderes. Sélo asi se podrd vigilar
el cumplimiento y la aplicacién del Derecho por parte de la ciudada-
niay por parte de los poderes estatales®”. En el Estado constitucional de
Derecho la independencia judicial es una exigencia ligada a la jurisdic-
ciény, por ello, cuando los partidos politicos intentan politizar el poder
judicial, esta accién sélo puede llevar a la decadencia y a la debacle de
nuestro sistema constitucional. La instrumentalizacién de la justicia en
manos de los partidos politicos falsea sus funciones y debilita al propio
Estado de Derecho.

A su vez, el poder judicial desarrolla la funcién jurisdiccional a través
de una pluralidad de érganos que se ubican a lo largo del territorio del
pais. Ello significa que, por un lado, hace falta una estructura que garan-
tice la independencia judicial y, por otro lado, esa estructura debe formar
parte del monopolio del Estado y, en concreto, del poder judicial®. De
esta manera, otro de los importantes principios generales del tercer poder
del Estado es el de unidad jurisdiccional que asegura que los jueces que
imparten justicia pertenecen al poder judicial y no a otras instituciones
publicas o privadas que puedan menoscabar su independencia e impar-
cialidad. En definitiva, el principio de unidad jurisdiccional es indispen-
sable para garantizar, a su vez, el principio de independencia judicial pero
también el principio de igualdad de todas aquellas personas que accedan
al sistema judicial en aras del ejercicio de su derecho a la tutela judicial

27. Gordillo Pérez, L. I, «sPor qué surge el Estado? Una metodologia holistica para
entender el origen, funcién y los retos del poder publico, op. cit., pp. 563-591.

28. Es necesario mencionar las jurisdicciones especiales. Estas son una excepcién al
principio de unidad e independencia judicial. Para que sean legitimas en el Estado de
Derecho vy, por tanto, constitucionales se deben dar toda una serie de condicionantes y
garantias que sustenten el respeto a la Norma Suprema y al principio de la separacién de
poderes. Véase, Martinez Alarcén, M.* L., La independencia judicial, op. cit., p. 69; Bandrés,
J. ML, Poder judicial y Constitucion, op. cit., pp. 26-27.
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efectiva. Por eso, la arquitectura del poder judicial es un elemento clave
del tercer poder del Estado que debe estar recogida en la Carta Magna®.

Por todo ello, los principios conformadores del tercer poder del Es-
tado son los que preservan el desarrollo de la funcién jurisdiccional y
también salvaguardan los objetivos de la divisién del poder. De ahi que
entender como estos principios se han reconocido alo largo de los textos
constitucionales, de las normas legales y cudl ha sido su verdadera apli-
cacién nos sirve para visualizar si realmente la teoria de la separacion de
poderes en Espafa se ha completado bajo los estandares utilizados a lo
largo de los ultimos siglos —tanto los nacidos de la Revolucién francesa,
como la tesis del checks and balances y la progresién de esta teoria en la
colaboracién poder ejecutivo/poder legislativo que se produce en los sis-
temas parlamentarios—. En concreto, los principios de independencia y
de unidad jurisdiccional se han convertido en dos fundamentos primor-
diales de un poder judicial sélido y saludable, aunque sin olvidarnos del
imperio de la ley o la inamovilidad que orbitan alrededor de estos dos
principios. En este sentido, para comprender cémo funciona el poder
judicial en Espafia y como se han formulado los principios de indepen-
denciay unidad judicial actualmente, resulta interesante profundizar en
lo que ha ocurrido en las Constituciones anteriores a la de 1978.

3. LOS PRINCIPIOS DE INDEPENDENCIAY UNIDAD
JUDICIAL DURANTE EL SIGLO XIXY LA PRIMERA
PARTE DEL SIGLO XX

3.1. EL PODER JUDICIAL SEGUN LOS POSTULADOS LIBERALES
EN LA CONSTITUCION DE 1812

La decadencia del Antiguo Régimen se materializé con la invasién napo-
lednica y la entrada en vigor de la carta otorgada del Estatuto de Bayona.
Estos fueron algunos de los factores que desencadenaron la transforma-
cion filoséfica, ideoldgica, juridica y politica que ya habia comenzado

29. Breyer, S., The Authority of the Court and the Peril of Politics, Harvard University
Press, Cambridge, 2021, pp. 5-29; Garcia-Pelayo, M., Las transformaciones del Estado con-
tempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1985, pp. 96-131; Ibdfiez, P. A. y Movilla Alvarez,
C., El poder judicial, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 102-224.
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afios atras en Espafia. Consecuentemente, la lucha armada contra la ocu-
pacién francesa se plasmo en un movimiento politico que mantenia que
la destruccién del Estado anterior habia tenido lugar y era el momento
de reconstruirlo bajo los nuevos parametros liberales*. Conforme a esta
mentalidad se inicid el proceso constituyente gaditano que marcé el pis-
toletazo de salida del Estado constitucional liberal espafiol®'. Las Cortes
Constituyentes de Cddiz (1810-1812) acogieron la separacién de poderes
como una cldusula decisiva de la Norma Fundamental y del nuevo Esta-
do a crear. De esta manera, en el Decreto de constitucién de estas Cortes,
de 24 de septiembre de 1810, se establecié que quedaban reunidos «el
Poder legislativo, el executivo y el judiciario, declaran las Cortes genera-
les y extraordinarias que se reservan el “exercicio” del Poder legislativo en
toda su extension»®2

El Discurso Preliminar de Agustin de Argiielles expuso también la se-
paracién estricta de los tres poderes y los constituyentes siguieron los
postulados liberales franceses reconociendo en el Titulo V de la Consti-
tucién la independencia del poder judicial, la inamovilidad y la respon-
sabilidad de los jueces (arts. 243, 252 y 254 respectivamente), la exclusi-
vidad de los tribunales a (art. 245), la unidad jurisdiccional (art. 248) y el
sometimiento al imperio de la ley (art. 242)%. Otra cosa bien distinta fue
conseguir traducir todos estos principios en la normativa de desarrollo
constitucional y en la préctica juridica y politica. Rapidamente que-
dé patente que no iba a ser facil terminar con las estructuras judicia-
les del Antiguo Régimen. El mencionado Discurso Preliminar ponia en

30. Torres del Moral, A., Constitucionalismo histdrico espafiol, UNED, Madrid, 2015, p.
71; Tomas Villarroya, J., Breve historia del constitucionalismo espariol, op. cit., pp. 11-12.

31. Gonzédlez-Herndndez, E., La «Revolucidn constitucionaly. Breve compendio de historia
constitucional en perspectiva comparada, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2019, p. 169; Martinez Marina, E., Principios naturales de la Moral, de la Politi-
ca y la legislacidn, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1933, p. 299; Sanchez Agesta,
L., Historia del constitucionalismo espafiol, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1978, p. 37.

32. La cursiva es propia, no se recoge en el texto original.

33. Sdnchez Agesta, L., «<Prélogo», en De Argiielles, A., Discurso Preliminar de la Cons-
titucion de 1812, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 63; Ferndndez
Segado, F., Las constituciones histéricas espafiolas, Civitas, Madrid, 1992, p. 82; Tomds Villa-

rroya, J., Breve historia del constitucionalismo espafiol, op. cit., p. 15.
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evidencia que no se habian introducido cambios determinantes en la Ad-
ministracién de Justicia ya que se necesitaba una mayor reflexiéon y mas
tiempo para incorporar novedades en esta materia, y que no se produjera
una reaccién violenta por parte de la opinién publica. Por eso, dejaba
para las futuras y sucesivas Cortes la tarea de realizar esta reforma en
profundidad, la cual no llegd en los siguientes afios®4. En consecuencia,
esta actitud no ayudd a separar el poder ejecutivo del poder judicial y
esta premisa del Antiguo Régimen se mantuvo al inicio del Estado cons-
titucional espafiol. Esta intromisién tuvo varios efectos y uno de ellos
fue que no se regularizé un sistema de fiscalizacién independente y au-
ténomo que vigilara la accién del Gobierno, dejando su actuacién sin un
posible control judicial®.

En resumen, estos movimientos politicos y constitucionales ya augu-
raban como seria el poder judicial al inicio del siglo XIX. El estancamien-
toy la paralizacién de los constituyentes frente a las reformas necesarias
del tercer poder del Estado supuso un importante revés a las ideas libe-
rales radicales. Ademas, la realidad espafiola no ayudé a realizar una re-
flexién pausada de cudles debian ser las transformaciones judiciales, y la
llegada de Fernando VII con su vuelta al absolutismo y la revocacién de
la Constitucion de 1812 aparcaron los imprescindibles cambios del po-
der judicial, el cual se perpetud a través de un sistema arcaico sin ningan
tipo de independenciay con una miriada de jurisdicciones especiales que

34. Establece el Discurso Preliminar de Argtelles que «[..] Encargada por V. M. de
arreglar un proyecto de Constitucién para restablecer y mejorar la antigua ley funda-
mental de la Monarquia, se ha abstenido de introducir una alteracién sustancial en el
modo de administrar la justicia, convencida de que reformas de esta trascendencia han de
ser el fruto de la meditacién, del examen mds prolijo y detenido, tnico medio de preparar
la opinién publica para que reciba sin violencia las grandes innovaciones. Pero al mismo
tiempo la Comisién ha creido que la Constitucién debia dejar abierta la puerta para que
las Cortes sucesivas, aprovechdndose de la experiencia, del adelantamiento, que ha de ser
consiguiente al progreso de las luces, puedan hacer las mejoras que estimen oportunas en
el importantisimo punto de administrar la justicia». Vid., De Argiielles, A, Introduccién
de Sdnchez Agesta, L., Discurso preliminar a la Constitucidn de 1812, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 97-98.

35. Por ejemplo, el art. 253 de la Constitucién de 1812 proporcionaba al rey la compe-
tencia de suspender a los jueces que recibian quejas, aunque se introdujeron dos requisi-
tos que buscaban aminorar esta facultad: la creacién de un expediente, dictamen previo

del Consejo de Estado y el conocimiento por parte del Tribunal Supremo del caso.
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secuestraron los asuntos comunes al orden civil y criminal, rompiendo
con la unidad jurisdiccional. Ahora bien, el reconocimiento de los prin-
cipios de estructuraciéon el tercer poder y la nueva mentalidad liberal
si implicaron un avance importante en esta materia, aunque fuera mas
formal y simbdlico que efectivo. Aun asi, ya era un primer paso del largo
camino hacia la constitucién de un auténtico poder judicial3®.

3.2. LA INTROMISION DEL PODER EJECUTIVO EN EL TERCER
PODER DEL ESTADO DURANTE EL REINADO DE ISABEL II

Elinicio de la Regencia de M* Cristina se caracterizo, entre otras cosas,
por realizar la labor de racionalizacién y unificaciéon administrativa que
se habia mencionado en Cddiz pero que no tuvo continuidad debido a
la vuelta del absolutismo. En este plan que puso en marcha el Ministro
de Fomento, Javier de Burgos, con el Decreto de 30 de noviembre 1833,
también se vio involucrada la Administracién de Justicia. A esta nor-
ma le acompafiaron otras seis que modificaron la estructura judicial del
pais, entre marzo de 1843 y septiembre de 1835%. Este trabajo normati-
vo fue muy significativo para la unificacién y jerarquizacién del esque-
leto judicial si bien seguia manteniéndose la injerencia del poder ejecu-
tivo sobre el judicial, incumpliendo con el principio de independencia.
De hecho, el Reglamento Provisional para la Administracién de Justicia
en lo respectivo a la Real jurisdiccién ordinaria, de 26 de septiembre de
1835 no recogié de manera expresa este principio de independencia,
aunque la letra de este Reglamento mencionaba la incompatibilidad en-
tre el cargo de juez y cualquier otro cargo publico, si bien no de manera
exhaustiva y preclara. Sin embargo, la realidad superé al ordenamiento
juridico y desde el Ministerio de Gracia y Justicia se concedian a los
jueces los permisos para poder ejercer otras funciones publicas®. En
esta misma linea, la inamovilidad de los jueces estaba en manos de la

36. Agundez, A, Historia del Poder Judicial en Espafia, Editorial Nacional, Madrid,
1974, pp. 107-114; Martinez Taboas, M.* T, «La unidad de jurisdicciones en Cadiz», op.
cit., pp. 340-346.

37. Aparicio, M. A,, El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-
1936), Universidad de Barcelona Publicaciones, Barcelona, 1995, pp. 45-47.

38. DSSC, p. 133.
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Corona. Parece que la falta de una Constitucién que regulase el poder
judicial propiciaba esta predisposicion a la confusion entre poderes. Lo
mismo sucedié con el principio de unidad jurisdiccional, los fueros es-
peciales no pertenecientes al poder judicial tenian un papel preponde-
rante en cuanto a la resolucién de casos y conflictos que deberian haber
pertenecido a la jurisdiccion ordinaria®.

El texto constitucional de 1837 si recogia el poder judicial en su Titu-
lo X, aunque esto no entrafié un gran cambio en la situacién del tercer
poder del Estado. En el proceso constituyente se produjo el debate sobre
el disefio judicial en Espafia, el cual se repetiria a lo largo de casi todo
el siglo XIX. Sélo se detuvieron en el concepto de poder judicial y en
la existencia adecuada o no del principio de independencia. La primera
diatriba versaba sobre si era un auténtico poder del Estado y la segun-
da, ligada a la primera, sobre si era necesario dotar de autonomia a la
Administracion de Justicia, que no de independencia. La mayoria de los
diputados mantuvieron que éste no era un auténtico poder del Estado
y, por lo tanto, debia formar parte del aparato administrativo, es decir,
tenia que depender del poder ejecutivo. Esto se vio reflejado en la re-
daccién final del Titulo X de la Constitucién de 1837 que no reconocid
expresamente la independencia judicial ni la imparcialidad y mantuvo
la necesaria actuacién de la Corona para determinar la condicién de los
jueces y magistrados. Con respecto al principio de unidad jurisdiccional,
se reconocié el orden civil y criminal como jurisdiccién ordinaria, pero
la legislacién siguié manteniendo numerosas jurisdicciones especiales
no recogidas ni determinadas en la Norma Fundamental y con extensas
competencias que socavaban la actividad del fuero ordinario®.

La entrada en vigor de la nueva Constitucién de 1845 no conllevé una
transformacién en materia judicial. Su Titulo X era idéntico al de 1837

39. El Estatuto Real de 1834 no regulaba el poder judicial. Véase, Ferndndez Sarasola,
I, «La divisiéon de poderes en la historia constitucional espafiola, op. cit., pp. 169-178;
Aparicio, M. A, El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-1936), op.
cit., pp. 55-59; Alvarez Gendin, S., La independencia del poder judicial, op. cit., pp. 69-130.

40. Lorente Sarifiena, M. M., «Justicia deconstitucionalizada: Espafia 1834-1868», Cua-
dernos de Derecho Judicial,n.° 6, 2006, pp. 243-286; De Esteban, J., Las Constituciones de Esparia,
op. cit., p. 177, Varela Suanzes-Carpegna, J., Politica y Constitucién en Espafia (1808-1978), op.
cit., pp. 311-320; Torres del Moral, A., Constitucionalismo histdrico espafiol, op. cit., pp. 87-88;
M. A, El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-1936), op. cit., pp. 67-69.
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y a nivel normativo no se produjeron cambios significativos. Lo que si
cabe destacar es la labor de la Comisiéon de Codificacién de las Cortes
nombrada con el objetivo de unificar la legislacién y el resto de las nor-
mas juridicas relativas al &mbito civil, criminal y de comercio. Su trabajo
sobre la Ley de Bases sobre Tribunales se intensificé a partir de 1856, du-
rante el final del Bienio progresista. Esta norma, a pesar de ser aprobada,
no consiguid entrar en vigor ya que se sucedié la Revolucién Gloriosa*'.
En esta Ley, junto con su Exposicién (1861), se mencionaba expresamen-
te el principio de unidad jurisdiccional y la preocupacién por la exten-
sion desmesurada de las jurisdicciones especiales. También se escribio
sobre la inamovilidad de los titulares del poder judicial y la necesidad de
su existencia real, aunque unida a una depuracién donde intervendria,
de nuevo, el poder ejecutivo. La configuracién de la independencia ju-
dicial siguié siendo una asignatura pendiente. Pese a todo, se conformoé
una cierta separacion entre la Administracion de Justicia y los otros po-
deres, especialmente el ejecutivo, aunque no se pueda hablar todavia de
una auténtica independencia. Por desgracia, esta norma juridica no tuvo
una aplicacién efectiva, pero sirvié de base para las normas relativas a la
justicia que se aprobaron en el siguiente periodo constitucional*.

En conclusién, esta fue una etapa muy extensa en la cual se produ-
jeron algunos cambios en materia de justicia, sobre todo al inicio de la
misma, con la racionalizacién de la Administracién que influyé en la
propia estructura del poder judicial, y a partir de 1856, con el Bienio

41. La Constitucién nonnata de 1856 no trafa grandes cambios judiciales. Véase,
Merino Merchdn, J. E, Regimenes histéricos espafioles, op. cit., pp. 157-161; Chato Gonzal,
I, «La modernizacién politica del liberalismo peninsular (1851-1856): la Regeneragdo
portuguesa y el Bienio progresistay, Revista de Estudios Politicos (nueva época), n.° 139,
enero-marzo, 2008, pp. 107-140; Urquijo Goitia, J. R, «Las contradicciones politicas del
Bienio progresista», Hispania, LVII/I, n.° 195, 1997, pp. 267-302; Cobo del Rosal, G., «Los
mecanismos de creacién normativa en la Espafia del siglo XIX a través de la codificacién
penaly, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, tomo LXXXI, 2011, pp. 921-969.

42. Tenorio Sénchez, P. ], «Titulo V de la Constitucién de Cadiz: poder judicial, ori-
gen del Tribunal Supremo y unidad de cédigosy, Revista de Derecho Politico, n.° 83, 2012,
pp- 303-333; Roca Trias, «la postcodificacién civil: la unidad de Cédigos, una politica
muertay, Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo LXXXII, 2012, pp. 175-200; Fer-
ndndez Alvarez, A. L., «Bl mandato de unificacién juridica y la constitucién espafiola,
Revista de Estudios Histérico-Juridicos, XXXIV, Valparaiso, 2012, pp. 167-194.



70 CECILIA ROSADO VILLAVERDE

progresista, donde se comenzd a trabajar en una nueva y ambiciosa nor-
mativa en materia de poder judicial. En cambio, cabe destacar que las
Constituciones aprobadas durante este largo periodo no aportaron luz
al tercer poder del Estado y la supeditacién de éste al poder ejecutivo se
mantuvo como un componente esencial de la Administracién de Justi-
cia. Las cosas iban a cambiar en los préximos afios en cuanto a la remo-
delacién del poder judicial en Espafia, como ya vaticinaba la actividad
promovida por el Bienio progresista.

3.3. EL NACIMIENTO DEL PODER JUDICIAL CONTEMPORANEO
EN LA REVOLUCION GLORIOSA

Es en este momento cuando se impulsaron nuevas reformas legislativas
que caminaron hacia una cierta autonomia entre el poder ejecutivo y el
judicial. Con el triunfo de la Revolucién Gloriosa —o Septembrina—
llegaron las primeras normas en materia judicial entre las cuales destaco
el Decreto de 6 de diciembre de 1868 que reconocia inequivocamente el
principio de unidad jurisdiccional, adjuntando disposiciones encargadas
de cumplir efectivamente este principio®. La aprobacién de la Cons-
titucién de 1869 recogié en su Titulo VII el mencionado principio de
unidad, asi como la inamovilidad. De todos modos, esta ultima quedaba
sometida al Consejo de Estado en muchos de sus supuestos. En este sen-
tido, no se reconocié expresamente la independencia judicial, aunque
la disposiciéon transitoria segunda de la Carta Magna facultaba al Go-
bierno a dictar normas unilaterales sobre independencia e inamovilidad
hasta que se aprobara la Ley Organica de Tribunales, proyecto previsto
desde hacia tiempo*4. Este mapa normativo y lo que sucedié en los deba-
tes constituyentes, donde vencié el planteamiento progresista de cierta

43. Se aprueba también el Decreto de 16 de octubre de 1868 que crea la jurisdiccion
contencioso-administrativa, o el Decreto de 2 de noviembre que fusiona el Tribunal de
Ordenes militares en el Tribunal Supremo. Véase, Arbeloa y Muru, V. M., «Los obispos
ante la ley de unificacién de fueros (notas histéricas al Decreto de 6 de diciembre de
1868)», Revista Espariola de Derecho Candnico, vol. 29, n.° 83, 1973, pp. 431-460.

44. Pérez Ledesma, M., La Constitucion de 1869, Iustel, Madrid, 2010, pp. 108-115; Solla
Sastre, M.* ], «Finales como principios. Desmitificando la Ley orgédnica de tribunales de
1870x, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, n.° 77, 2007, pp. 427-466.
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autonomia pero no de independencia judicial, indicaban que, a pesar de
las buenas intenciones revolucionarias liberales de 1868, el poder judi-
cial seguia siendo tratado como un poder de segundo nivel. No parecia
que los nuevos aires politicos fueran a modernizar al poder judicial®.

La obra judicial mas importante del Sexenio revolucionario fue, sin
lugar a dudas, la aprobacion y entrada en vigor de la Ley Organica provi-
sional del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870. Esta norma codifi-
c6 definitivamente la Administracion de Justicia en Espafia y acabd con
la inseguridad juridica que se vivia en este &mbito. Su contenido estaba
basado, por un lado, en la teoria liberal de la separacién de poderes y, por
otro lado, en el principio democratico que inicié su andadura con la Re-
volucion Gloriosa. Tanto el principio de inamovilidad como el principio
de unidad se reconocieron, junto con el principio de legalidad, pero el
de inamovilidad volvié a ser redactado de manera ambigua. Se establecia
lo que no podia hacer el juez, pero no se identificaba su campo de actua-
cién y eso, acompaiiado de que no se expresaba de manera contundente
la no injerencia de otro poder o autoridad en la funcién jurisdiccional,
dejaba la puerta abierta a futuras intervenciones de otros 6rganos en la
Administracion de Justicia“.

El principio de unidad jurisdiccional si tuvo un reconocimiento mas
determinado. Se amplié el orden general y se sometié a los fueros espe-
ciales a toda una serie de limites que los convertian en excepcién. Co-
menzaba el declive de alguna de ellas, como por ejemplo la jurisdicciéon
eclesiastica. Con todo, esta Ley Orgdnica habilitaba a la Administraciéon
del Estado para tratar los conflictos competenciales que surgieran en el

45. Los diputados republicanos defendieron el principio de separacién de poderes
de Montesquieu y apostaron porque el poder judicial fuera realmente independente. La
posicién que gand fue la de los progresistas. Véase, Martinez Sospedra, M., «Nacimiento
del juez reclutado por oposicion. El art. 94 de la Constitucion de 1869 y la LOP] de 1870,
Revista General de Derecho, n.° 607, 1995, pp. 3309-3333.

46. De Mendizabal Allende, R, «<Administracién de justicia y Justicia administrativa
en la Constitucién de 1869», Revista de Derecho Politico, n.° 55-56, 2002, pp. 165-211;
Agundez, A, Historia del Poder Judicial en Espafia, op. cit., pp. 126-138; Delgado Del Rin-
cén. L. E, «La configuracién de la administracién de Justicia como parte de la adminis-
tracién publica durante el siglo XIX espafiol (andlisis de algunos aspectos que influye-
ron en el proceso de burocratizacién de la justicia)», Revista de Estudios Politicos, n.° 98,
1997, pp. 221-238.
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dmbito judicial. Cuando habia dudas de si un caso era competencia de
la Administracién o de los Tribunales, era la primera la que decidia®. La
aplicacién de esta norma no resulté facil, como en otras ocasiones, y se
inicié con la disposicion transitoria tercera que explicitaba que aque-
llos jueces cuyo nombramiento hubiera acaecido antes de esta Ley Or-
ganica no podrian acogerse a la inamovilidad prevista, y sus expedientes
serian examinados para precisar si podian optar individualmente a di-
cha inamovilidad“.

La declaracién de la I Republica emprendié una nueva ola reformista
del poder judicial. Destacé el Decreto de 8 de mayo de 1873 que regulaba
el proceso de nombramientos, ascensos y otros elementos de la inamovi-
lidad recogidos en la LOP] de 1870. Este Decreto eliminé la intervencion
del poder ejecutivo de la determinacién de la condicién de los jueces y
magistrados. El proyecto de Constitucién federal de 1873 establecia el
poder judicial en el Titulo X y adolecia de no reconocer expresamente el
principio de independencia, ni de dotarlo de contenido material a través
de otros preceptos a través de los que se pudiera inferir dicha indepen-
dencia. Asimismo, se cre6 una Comisién conformada por miembros del
poder legislativo, ejecutivo y judicial para la remocién de los miembros
del Tribunal Supremo que detonaba la inamovilidad judicial reconocida
en el Decreto de 19873. De nuevo, los conflictos politicos alcanzaban al
poder judicial, convirtiéndose en campo de batalla de las peleas de los
partidos y facciones politicas y olvidando que su misién no estaba ligada
a la representatividad politica sino a la funcién de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado conforme a los principios configuradores mencionados
ut supra. La politizacién de la justicia volvia a estar encima de la mesa®.

47. Aparicio, M. A,, El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-
1936), op. cit., p. 121; De Mendizabal Allende, R.,, «cAdministracién de justicia y Justicia
administrativa en la Constitucion de 1869», op. cit., pp. 165-211; Rodriguez Ramos, L., «<En
1870: la primera revolucién de la justicia penaly, Diario La Ley, n.° 9671, 2020, pp. 1-21.

48. Balaguer Callejon, M.* L, «Juez y Constituciény, Revista de Derecho Politico, n.° 47,
2000, pp. 69-90; Martinez Sospedra, M., «<Nacimiento del juez reclutado por oposicién. El
art. 94 de la Constitucién de 1869 y la LOPJ de 1870, op. cit., pp. 3309-3333.

49. Delgado Del Rincén. L. E, «La configuracién de la administracién de Justicia
como parte de la administracién publica durante el siglo XIX espafiol», op. cit., pp. 221-
238; Lopez Gonzdlez, J. L., «La Primera Republica espafiola: desunidn e inestabilidad po-

litica en el debate parlamentario», Revista de Estudios Politicos, n.° 78, octubre-diciembre,
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En resumen, el Sexenio revolucionario se caracterizé por una for-
mulacién mas adecuada a los pardmetros liberales, constitucionales y
democréticos del poder judicial. Este disefio fue expandiéndose en los
afios del Sexenio, siendo la breve época de la I Republica la que mas
se asemejé a los postulados de la doctrina de la separacién de poderes
en materia judicial. A pesar de ello, resulté dificil su desarrollo ya que
durante estos momentos Espafia estaba inmersa en tres conflictos béli-
cos que opacaban cualquier otra cuestién y que supuso que los debates
sobre el proyecto de Constitucién de 1873 fueran exiguos. Finalmente,
el texto constitucional se perdid entre los vericuetos de la actividad par-
lamentariay politica de las Cortes Constituyentes. Igualmente, tampoco
se consiguié identificar a la justicia como un auténtico poder ya que
todavia merodeaba las tesis que permitia la injerencia gubernamental y
administrativa como requisito indispensable para someter a la magistra-
tura. Ni siquiera en el momento liberal mas importante del siglo XIX se
accedio a separar definitivamente a la justicia del poder ejecutivo y de los
enfrentamientos entre partidos politicos*°.

3.4. LA RESTAURACION Y LA VUELTA A LOS ANTIGUOS
PATRONES JUDICIALES

El regreso de la monarquia durante el periodo conocido como la Res-
tauraciéon buscéd una estructura centralista del poder que afecté a la
Administracién de Justicia, volviendo a una fuerte sumisién de ésta al
poder ejecutivo y olvidando algunos de los avances forjados en la etapa
anterior. Esto se vio reflejado en los dos Decretos de 23 de enero de
1875 que revocaban las normas juridicas aprobadas durante el Sexenio
revolucionario y que manifestaban que la Administracién de Justicia
debia retornar al entorno gubernamental, sin que nunca se hubiera ido
del todo. La Constituciéon de 1876 reconocié al poder judicial en su

1982, pp. 303-330; Aparicio, M. A., El status del Poder judicial en el constitucionalismo es-
paifiol (1808-1936), op. cit., pp. 129-130; De Mendizdbal Allende, R, «Administracién de
justicia y Justicia administrativa en la Constitucién de 1869, op. cit., pp. 165-211.

50. Agundez, A, Historia del Poder Judicial en Espafia, op. cit., pp. 126-138; Solla Sastre,
M.* ], «Finales como principios. Desmitificando la Ley orgédnica de tribunales de 1870y,
op. cit., pp. 427-466.
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breve Titulo IX que, en lineas generales, recogid el principio de unidad
y la inamovilidad, si bien el principio de independencia siguié sin apa-
recer. Asi lo demuestran los escasos debates constituyentes que forja-
ron a la magistratura como una parte de la Administracién y no como
un auténtico poder del Estado. Por su parte, el principio de unidad se
complementaba con el de exclusividad que mantenia que la aplicacion
de las leyes civiles y criminales eran competencia de la jurisdiccién
ordinaria, si bien las jurisdicciones especiales volvieron a fortalecerse
durante este periodo. Igualmente, cabe destacar que este texto consti-
tucional remitia constantemente a la legislacién de desarrollo posterior
dejando la regulacién constitucional del poder judicial en una mera
carcasa formals*.

La LOP] de 1870 continud en vigor pese a que se presentaron y apro-
baron diferentes modificaciones, entre las cuales destaco la Ley Adicio-
nal ala Ley Organica del Poder Judicial de 1882 que conservé la estructu-
ra judicial anterior y la injerencia del ejecutivo en el judicial. También es
importante mencionar la Ley de 13 de septiembre de 1888 (Ley Santama-
ria Paredes) que desactivé el posible control judicial que pudiera existir
sobre los actos del Gobierno y la Administracién®>>. Toda esta concepcién
del sistema judicial empeord con el golpe de Estado de Primo de Rivera
que destruyd la separacién de poderes (Decreto de 15 de septiembre de
1923). El poder judicial se deterioré ain mds y el Decreto de 2 de octubre
de 1923 cred la Junta de Depuracién encargada de fiscalizar a los jueces
y magistrados. Ademas, suspendié Ley Organica del Poder Judicial y la
Ley Adicional durante su temporada de trabajo. El Decreto de 20 de oc-
tubre de 1923 instaurd a la Junta Organizadora del Poder Judicial como
el érgano de Gobierno de los jueces, cuyos miembros electos podian ser

51. Estafue unade las caracteristicas de la carta Magna de 1876. Vid., Gallego, ]. A., «El
Estado de la Restauracién (I)», Revista de Derecho Politico, n.° 7, 1980, pp. 135-136.

52. Moya, M, «Crénica legislativax, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Vol.
30, n.° 61, 1882, pp. 274-274; Garcia De Enterria, E,, Ferndndez Rodriguez, T. R., Curso
de Derecho Administrativo II, Thomson Reuters, Pamplona, 2013, p. 586; Pérez Alonso, J.,
«la ineficacia del sistema de ejecucién de sentencias en lo contencioso-administrativo:
reflexiones a raiz de la legislacién y la jurisprudencia. La realidad cotidiana: ejemplos
précticos de modelos de “inejecucién” de sentencias», Revista General de Derecho Adminis-
trativo, n.° 40, 2015, p. 10.
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vetados por el Gobierno de la nacién. Esta Junta fue sustituida en 1926
por el Consejo Judicial que se conformé como una instituciéon depen-
diente del ejecutivo®.

El final de la dictadura de Primo de Rivera no entrafié grandes cam-
bios en la Administracién de Justicia, y no hubo importantes oportuni-
dades de reformar la intrusién gubernativa en el poder judicial, rasgo
caracteristico de este sistema constitucional y después dictatorial. El
reconocimiento que hizo la Constituciéon de 1876 de algunos princi-
pios generales del poder judicial no fue suficiente ya que su contenido
efectivo debia afiadirse por completo a través de las posteriores leyes de
desarrollo. Las normas legales aprobadas en esta etapa, y que reforma-
ron a la Ley Orgdanica del Poder Judicial de 1870, volvieron a alejarse de
la autonomia del poder judicial, porque la independencia no se presu-
ponia. También se alejaron de la unidad jurisdiccional ya que los fueros
especiales volvieron a funcionar como jurisdicciones ordinarias, alejin-
dose de su concepcion de excepcién al monopolio del poder judicial en
cuanto a la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Habra que
esperar al nuevo sistema constitucional para poder hablar de algunos
avances en materia judicial.

3.5. LA II REPUBLICA: UN PODER JUDICIAL SIN CONSOLIDAR

La Segunda Republica inicié la reforma judicial antes de la aprobacién
de la Constitucion de 1931. El Decreto de 15 de abril de 1931 recogia los
principios basicos que debian guiar a las Cortes Constituyentes y al Go-
bierno, y uno de los que se establecian era el relativo a que la actuacion
del Estado tenia que estar sometida a la justicia. Asimismo, esta norma
creaba un sistema de responsabilidad de las autoridades del régimen de
la Dictadura de Primero de Rivera que debian ser juzgados, sin tener la
Republica todavia una estructura constitucional clara del poder judicial.
Igualmente, mantenia que hasta la aprobacién de la Norma Fundamen-
tal seria el Gobierno el que designaria a los nuevos titulares del poder

53. Benito Fraile, E. ], «La independencia del poder judicial durante la dictadura de
Primo de Rivera (1923-1926). Realidad o ficciéns, Anuario de Historia del Derecho Espafiol,
Tomo LXXXYV, 2015, pp. 344-375; Aparicio, M. A,, El status del Poder judicial en el constitu-
cionalismo espafiol (1808-1936), op. cit., pp. 160-161.
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judicial. El Decreto de 8 de mayo de 1931 establecié que seria el Consejo
de Ministros el que nombraria a los nuevos jueces y fiscales y eliminé el
Consejo Judicial. Esta norma juridica fue convalidada y convertida en
Ley, de 30 de diciembre de 193154

Los debates constituyentes reanudaron la eterna discusién sobre la
naturaleza del poder judicial. La decisién resultante no fue muy espe-
cifica y los miembros de la Cdmara hablaban de la autonomia del poder
judicial mas que de su independencia, cuestion que se plasmoé en que
el poder legislativo acabé teniendo la capacidad de fiscalizar tanto la
organizacién como el funcionamiento de la justicia. El Presidente del
Tribunal Supremo se transformé en la figura maés relevante del tercer
poder ya que era el méximo representante del mismo3. Las disposiciones
del Titulo VII de la Constitucién de 1931 adolecieron de falta de conte-
nido material efectivo y aprovecharon en exceso la remision legislativa.
Pese a todo, se recogia formalmente el principio de independencia, la
inamovilidad y el principio de unidad jurisdiccional, constitucionali-
zando las jurisdicciones especiales como una excepcién y restringiendo
sus competencias y su actuacién al marco necesario para mantener la
unidad de fueros*®. Es necesario mencionar también la Ley de Defensa
de la Republica, con rango constitucional, ya que afectaba al poder judi-
cial. Esta norma establecia que aquellos actos que atentaran o agredie-
ran a la Republica serian competencia del Ministerio de Gobernacién y
no de los jueces y magistrados, lo que solo reforzaba més la idea de que
el tercer poder del Estado no sélo estaba sometido al poder ejecutivo,

54. Aquesolo, J., «Apuntes sobre la justicia en Espafia 1931-1945. La documentacién
que se conserva en un archivo histérico provincialy, en Cruces, E., Aquesolo, J. (coord.),
Los afios convulsos 1931-1945. Documentacién del Archivo Histdrico Provincial de Mdlaga, Jun-
ta de Andalucia: Consejeria de Cultura, C4diz, 2006, pp. 53-65.

55. Pérez Serrano, N., «La Constitucién espafiola. Antecedentes, texto, comentarios»,
Rev. De Derecho Privado, Madrid, 1932, pp. 210-294.

56. Pérez Alonso, J., «La independencia del poder judicial en la Historia constitucio-
nal espafiolax, Historia Constitucional, n.° 19, 2018, p. 76; De Esteban, J., Las Constituciones
de Esparia, op. cit., pp. 258-260; Barrero Ortega, A., «La defensa extraordinaria de la Repu-
blica», en Martin Martin, S., Gordillo Pérez, L. I, Vazquez Alonso, V.. (coord.), Constitu-
cion de 1931: estudios juridicos sobre el momento republicano espafiol, Marcial Pons, Madrid,
2017, pp. 231-246.
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sino que podia ser utilizado segtin dispusiera la faccién politica que
gobernara.

La normativa reguladora del poder judicial se basaba en la LOP] de
1870y en la Ley Adicional de 1882, asi como en los diferentes Decretos
gubernativos republicanos. En 1932 se aprobd la Ley de 8 de septiem-
bre que ya en su primer articulo manifestaba que «[..] Sin perjuicio de
los dispuesto en la Ley Orgédnica del Poder judicial y en el Estatuto del
Ministerio Fiscal, podran ser jubilados, cualquiera que sea su edad, a su
instancia o por resolucion del Gobierno, todos los Jueces de instruccién,
Magistrados y funcionarios del Ministerio fiscal [...]». En el bienio con-
servador la ténica fue la misma y la Ley de 11 de julio de 1935 modifico
algunos articulos relativos a la inamovilidad de la LOP]J, estableciendo la
accion del Gobierno como eje central en esta cuestion®.

En conclusioén, la Segunda Republica incluyé numerosas novedades de-
mocraticas en el Estado de Derecho si bien no lo consiguié con respecto al
poder judicial. La idea de que este era un poder que dependia del ejecutivo
sigui6 formando parte del ideario politico, juridico y constitucional de Es-
paiia. Es cierto que en los debates constituyentes se hablé de la independen-
cia judicial, aunque no se llegd a confirmar que ésta fuera un factor decisivo
para llegar a los maximos estdndares de democracia, que ya empezaban a ser
mas frecuentes en otros paises del entorno. Ya advertia el profesor Merino
Merchan que los avances que cristalizaron en otras esferas no se llevaron a
la justicia. Los gobiernos republicanos, todos ellos, interfirieron en las insti-
tuciones judiciales y la justicia «representa un punto de vista de moderacién
profesional con respecto al resto de la Constitucién»®.

57. Estaley establecia que aquellos actos que quebrantaran la paz y el orden ptblico
o las acciones que menospreciaran las instituciones del Estado serfan sancionados por el
Gobierno. Como ejemplo se puede aludir a las noticias publicadas donde el propio Go-
bierno entendiera que quebrantaban la paz y el orden ptblico o que menospreciaban las
instituciones del Estado. Véase, Gonzalez Calleja, E., En nombre de la autoridad: la defensa
del orden piiblico durante la Sequnda Repiiblica espafiola (1931-1936), Comares, Granada,
2014, pp.115-132; Pérez Trujillano, R, Creacidn de Constitucidn, destruccién de Estado: la
defensa extraordinaria de la II Repiiblica espafiola (1931-1936), Dykinson, Madrid, 2018,
pp. 250-287.

58. Aparicio, M. A,, El status del Poder judicial en el constitucionalismo espafiol (1808-
1936), op. cit., pp. 179-180.

59. Merino Merchdn, . E, Regimenes histdricos espafioles, op. cit., p. 330.
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3.6. LA DICTADURA FRANQUISTA Y LA INEXISTENCIA
DE UN AUTENTICO PODER JUDICIAL

Durante el franquismo no se puede hablar de poder judicial entendido
bajo la teoria liberal de la separacién de poderes. Este régimen dictato-
rial muestra claramente cémo la instrumentalizacion de la magistratura
para conseguir los intereses del poder ejecutivo sélo lleva a la deforma-
cién y a la ruptura del Estado de Derecho. En este momento, la justicia
carecia por completo de independencia y de unidad jurisdiccional, los
jueces no poseian inamovilidad y sus actuaciones no estaban guiadas por
el respeto al imperio de la ley. Todas las normas juridicas franquistas en
materia judicial destacaban por establecer férreamente la sumisién y de-
pendencia de la Administracién de Justicia al jefe del Estado. Alguna de
las siete leyes fundamentales como la Ley de los Principios Fundamen-
tales del Movimiento (1958) y la Ley Organica del Estado (1966) procla-
maban formalmente la independencia judicial si bien ésta se veia influi-
da y sometida por los articulos de otras normas juridicas que otorgaban
todas las facultades estatales a Franco. Estas concesiones formales a la
independencia judicial eran mads bien una estrategia de maquillaje de la
dictadura de cara al exterior®.

Por su parte, el Fuero del Trabajo (1938) recogia en el art. VII la crea-
cién de una magistratura del Trabajo «con sujecion al principio de que
esta funcién de justicia corresponde al Estadoy, lo que significaba que el
jefe del Estado tomaba las decisiones en este dambito. La ley Constitutiva
de la Cortes (1942) establecia en el art. 2 que los presidentes de algunos
tribunales tenian categoria de Procuradores, como el del Tribunal Supre-
mo, del Tribunal de Cuentas o del Consejo Supremo de Justicia Militar.
La Ley de Principios del Movimiento Nacional reconocia en su principio
IX que «Todos los espafioles tienen derecho a una justicia independiente,
que serd gratuita para aquellos que carezcan de medios econémicos [...]».
En dltima instancia, la Ley Organica del Estado mencionada ut supra fue
la que mas profundizé en la organizacion judicial. El Titulo V se denomi-
naba «La Justicia» y reunia ocho articulos que reconocian el principio de

60. Rosado Villaverde, C., Constituciones y jurisdicciones especiales. Evolucion, tension y
transformacion de la unidad e independencia del poder judicial en el constitucionalismo espafiol,
Colex, A Coruiia, 2023, pp. 183-184.
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completa independencia y la inamovilidad de los jueces (art. 29), la res-
ponsabilidad segtin lo dispuesto en las leyes (art. 29), la gratuidad para las
personas sin recursos (art. 30) y la exclusividad de los jueces ordinarios
para aplicar la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®. Pareciera
que la literalidad de estas leyes no se alejaba en demasia de algunas regula-
ciones anteriores a este régimen, pero, en este caso, otras normasy precep-
tos contravenian constantemente lo dispuesto en las normas legales ex-
plicadas, propiciando y ayudando al falseamiento institucional y juridico.

Esta deformacién también afecté al funcionamiento de la justicia ya
que los juicios no garantizaban los instrumentos necesarios para cum-
plir con el principio de igualdad y con los derechos y libertades y, aunque
pudieran existir formalmente —algunos de ellos—, jamas fueron respe-
tados ni salvaguardados. Este escenario casaba a la perfeccién con el ob-
jetivo central de régimen franquista en materia judicial: el control total
por parte del dictador de la Administracién de Justiciay de todos los fue-
ros existentes. El ficticio poder judicial se convirtié en otra herramienta
de represién que aseguraba la supervivencia del régimen. Todo ello nos
lleva a comprender cémo la méxima politizacién y control del poder ju-
dicial sélo puede culminar en la desfiguraciéon del Estado de Derecho
y en la desviacion de éste hacia sistemas autoritarios y vulneradores de
derechos y libertades.

En este periodo se rompié definitivamente con la independencia ju-
dicial pero también con el principio de unidad jurisdiccional ya que este
fue un régimen que acabéd con los avances conseguidos anteriormente en
materia de jurisdicciones especiales. Desde el Sexenio revolucionario se
instaurd una politica de reduccién de los fueros especiales que se man-
tuvo en los siguientes afios, aun cuando en la Restauracién se vivié una
cierta involucién en este sentido. La limitacién, la constitucionalizacién
e incluso la abolicién de estas jurisdicciones seguia la senda del respeto
a los principios constitucionales y a los derechos y libertades. Este cami-
no fue interrumpido abruptamente por el franquismo que utilizé estos
fueros especiales para fragmentar al poder judicial, para reducir al mini-
mo la jurisdiccién ordinaria y para crear todo un sistema de pequefios

61. De Esteban, ], Las Constituciones de Espafia, op. cit., pp. 274-294; Marin Pérez, P, «La
Administracion de Justicia en la Ley Organica del Estado, Revista de Estudios Politicos, n.°
152, 1967, pp. 215-250.
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tribunales y érdenes especiales que podian ser controlados més facil-
mente por el dictador y que tomaban decisiones basadas en la politica y
no en el Derecho. De esta manera, se aseguraba que el poder judicial no
pudiera convertirse en un frente de oposicion a las continuas violacio-
nes y quebrantamientos de los principios del Estado de Derecho®.

4. LA NUEVA CONFORMACION DEL PODER JUDICIAL
EN LA ACTUAL DEMOCRACIA

4.1. EL PODER JUDICIAL EN LA CONSTITUCION DE 1978

La Constitucién actual establece como uno de sus contenidos esen-
ciales la separacion de poderes y este principio se aplica para el poder
judicial, esto es, estamos ante la primera Carta Magna espafiola que es-
tablece expresamente todos los principios que estructuran el tercer po-
der del Estado y, ademads, los dota de contenido material creando unas
auténticas bases para conseguir la independencia, la inamovilidad, la
unidad, el imperio de la ley y la igualdad en el tercer poder del Estado.
En los debates constituyentes hubo una cierta discusién todavia sobre
la conformacioén del poder judicial, pero se impuso la visién de que era
y es un auténtico poder esencial para la consecucion del principio de-
mocratico. Igualmente, se establecié claramente su independencia de
los otros dos poderes, el respeto de la Justicia al principio de igualdad,
su unidad y el monopolio del Estado en esta materia®.

El art. 117.1 del Titulo VI CE establece algunos de los principios pri-
mordiales del poder judicial: el principio de independencia, la inamovi-
lidad y el principio de legalidad; el art. 117.5 CE reconoce el principio de
unidad jurisdiccional®. La Ley Orgdnica 1/1985, de 1 de julio, del Poder

62. Marzal Rodriguez, P, «La legislacién penal franquista y la represién contra los
juristas», en Alvarez Cora, E., Sandoval Parra, V., Sedicidn, rebelidn y quimera en la historia
juridica de Europa, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 821-846.

63. Balaguer Callejon, E. (coord.), Manual de Derecho Constitucional. Volumen II, Tec-
nos, Madrid, 2007, p. 531; Pérez Villalobos, M.* C., «El poder judicial en la Constitucién
espafiolax, I Jornadas internacionales sobre la Justicia, Granada, 2009, pp. 3-4.

64. Ayuso Torres, M. «La administracion de justicia y el poder judicial en la Constitu-
cién espafiola de 1978», en Alvarez Vélez, M.* 1, Vidal Prado, C. (coord.), La Constitucién
Esparfiola: 1978-2018, Francis Lefevre, Madrid, 2018, pp. 800-899.
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Judicial, que derogé la Ley Organica Provisional del Poder Judicial de
1870, vuelve a reafirmar estos principios ya desde su Predmbulo. Esta nor-
ma juridica regula de manera amplia y eficaz el principio de independen-
cia en varias de sus disposiciones, demarcando inequivocamente todas las
esferas que completan este principio indispensable para el tercer poder
del Estado y para el principio democrético. El art. 12 de esta Ley define la
jerarquia de la Administracién de Justicia y de la propia Justicia basada en
la profesionalidad de los érganos superiores, lo que significa que éstos no
podréan dictar 6rdenes o instrucciones a los 6rganos inferiores. El art. 13
recoge que todos los individuos, las personas juridicas y las instituciones
del Estado estdn obligados a respetar este principio. En esta misma linea,
el precepto 14 regula que para hacer efectiva la independencia debe exis-
tir un sistema de garantias para los jueces y magistradas®.

La Ley Organica 1/1985 también instaura el principio de unidad juris-
diccional conformando al poder judicial como tnico para todo el Estado
quedando al margen del sistema de reparto competencial autonémico.
Para hacer real y efectivo este principio, la Norma Fundamental espa-
fiola incorpora dos prohibiciones expresas que buscan defender no sélo
este principio, sino también el de independencia judicial y el de igualdad.
En primer lugar, se proscribe la creacion de los tribunales de excepcionyy,
en segundo lugar, se excluye la existencia de los tribunales de honor en
el &mbito de la Administracién civil y de las organizaciones profesiona-
les. Eso no significa que no haya excepciones a la unidad jurisdiccional,
ahora bien, estas estan expresamente previstas, determinadas y definidas
en la Constitucién®.

En resumen, la llegada de la democracia en 1978 implicé un avance
imprescindible para el Estado de Derecho, pero, sin duda, marcé un cam-
bio de paradigma en el poder judicial. Es ahora cuando se conforma por

65. Solares Mullor, ]., Gonzalez, M.* 1., Independencia judicial y Estado constitucional:
el estatuto de los jueces, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 43-37; Ibdfiez, P. A, «la inde-
pendencia judicial y su endémico déficit de garantiasw, Revista del Parlamento Vasco, n.° 2,
2021, pp. 8-33.

66. Estas son el orden militar, los tribunales tradicionales y consuetudinarios, el
Tribunal de Cuentas y el Tribunal Constitucional. Véase, Chocrén Girdldez, A. M.%, «La
exclusividad y la unidad jurisdiccionales como principios constitucionales en el ordena-
miento juridico espafioly, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 38, n.° 113, mayo/
agosto, 2005, pp. 651-687.
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primera vez un auténtico poder judicial en el constitucionalismo espa-
fiol. El periplo histérico demuestra que la intromision del ejecutivo en
la Justicia fue una constante que consiguié perdurar en nuestro sistema
constitucional por la ausencia de reconocimiento o por la carencia de
eficacia juridica en el reconocimiento de los principios configuradores
de este poder judicial. La Constitucién de 1978 consiguio salvar todos los
escollos imperantes que sobresalieron en otros procesos constituyentes
dando lugar a una regulaciéon adecuada, completa y garantista que ha
fijado las bases para crear un poder judicial conforme al principio de-
mocratico. No obstante, en la evolucién de nuestra democracia y en la
puesta en marcha de los preceptos de la Norma Fundamental de 1978
han aparecido diversas dificultades y problemas que han perjudicado al
poder judicial espafiol de tal manera que, en estos momentos, se formula
como uno de los retos mas importantes a resolver para garantizar el buen
funcionamiento de nuestro Estado de Derecho.

4.2. ALGUNOS APUNTES FINALES SOBRE LA ACTUAL SITUACION
DEL PODER JUDICIAL EN ESPANA

En los ultimos afios, el poder judicial esta sufriendo algunos retrocesos
que estan afectando al principio de independencia judicial. No sélo su-
cede en Espaifia, sino que comienza a ser un sindrome que ataca a otros
paises europeos y de otras partes del mundo —como Israel—¢. Tanto es

67. En Europa, los paises que representan mas problemas en materia de independen-
cia judicial son Polonia y Hungria. Ambos tienen abierto el procedimiento establecido
enelart. 7 del Tratado de la Unién Europea: «1. A propuesta motivada de un tercio de los
Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la Comisién, el Consejo, por mayoria
de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podra
constatar la existencia de un riesgo claro de violacién grave por parte de un Estado miem-
bro de los valores contemplados en el articulo 2. Antes de proceder a esta constatacion,
el Consejo oird al Estado miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podra
dirigirle recomendaciones. El Consejo comprobard de manera periddica si los motivos
que han llevado a tal constatacién siguen siendo validos. 2. El Consejo Europeo, por una-
nimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la Comisién y previa
aprobacion del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de una violacién grave
y persistente por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2

tras invitar al Estado miembro de que se trate a que presente sus observaciones. 3. Cuando
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asi que planea sobre el viejo continente la preocupacién por el inminen-
te desgaste y menoscabo de los sistemas democrético-constitucionales
europeos debido al empeoramiento y a la erosién del principio de inde-
pendencia judicial. Es por esta razén que tanto la Unién Europea como
el Consejo de Europea estin implementando diferentes mecanismos
para intentar frenar este grave problema. Podemos hacer referencia a las
Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero también
cabe mencionar las diversas Recomendaciones elaboradas por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa®. Asimismo, dentro del Consejo de
Europa, la Comisién de Venecia esta teniendo un papel preponderante
en esta cuestion®. Por lo que respecta a la Unién Europea, esta organi-
zacién supranacional combina diferentes instrumentos para garantizar
el Estado de Derecho y, por ende, la independencia judicial. En primer

se haya efectuado la constatacién contemplada en el apartado 2, el Consejo podrd decidir,
por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplica-
cién de los Tratados al Estado miembro de que se trate, incluidos los derechos de voto del
representante del Gobierno de dicho Estado miembro en el Consejo. Al proceder a dicha
suspensidn, el Consejo tendrd en cuenta las posibles consecuencias de la misma para los
derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas. Las obligaciones del Estado
miembro de que se trate derivadas de los Tratados continuardn, en cualquier caso, siendo
vinculantes para dicho Estado. 4. El Consejo podrd decidir posteriormente, por mayoria
cualificada, la modificacién o revocacién de las medidas adoptadas de conformidad con
el apartado 3 como respuesta a cambios en la situacién que motivé su imposicién. 5. Las
modalidades de voto que, a los efectos del presente articulo, serdn de aplicacién para el
Parlamento Europeo, el Consejo Europeo y el Consejo se establecen en el articulo 354 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europeas.

68. Se pueden citar como ejemplo las siguientes Sentencias del TEDH: Morice c.
Francia, de 23 de abril de 2015 (n.° 29369/10), Denisov c. Ucrania, de 25 de septiembre de
2018 (n.° 76639/11), Gudmundur Andri Astradsson c. Islandia, de 1 de diciembre de 2020
(n.° 26374/18) y la reciente Sentencia Lorenzo Bragado and others c. Spain, de 22 de junio
de 2023 (n.° 53193/2, 53707/21, 53848/21, 54582/21, 54703/21 y 54731/21). Por su parte,
se puede mencionar a modo de ejemplo «Council of Europe Recommendation CM/Rec
(2010)12 of the Committee of Ministers to member states on judges: independence, effi-
ciency and responsibilitiesy.

69. Gonzdlez Campaiia, N., «La defensa europea de la independencia del poder judi-
cial en el marco de la proteccién del Estado de Derecho: la crisis del CGPJ en Espaifiax,
Teoria y realidad Constitucional, nim. 50, 2022, pp. 457-485; Castella Andreu, J. M., «Estado
de Derecho e independencia judicial segtin la Comisién de Veneciax, Estudios de Deusto,
Vol. 70, n° 1, 2022, pp. 35-53.
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lugar, se encuentra el procedimiento especifico del articulo 7 del Trata-
do de la Unién Europea; en segundo lugar, se puede emplear el recurso
por incumplimiento y la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea’. Igualmente, se utilizan diferentes elementos de
soft law, tales como el mecanismo marco del Estado de Derecho o los
informes sobre su situacién. En el afio 2020 se aprobé el Reglamento
(UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16
de diciembre de 2020 sobre un régimen general de condicionalidad para
la proteccién del presupuesto de la Unién. Este Reglamento afecta al
propio Estado de Derecho y a los estdndares democraticos”.

La situacién en Espafia ha puesto de manifiesto una tendencia a la
regresiéon en materia de independencia judicial y, en consecuencia, de
separacién de poderes. De hecho, desde Europa nos han llamado la aten-
cién sobre el riesgo que corre nuestro Estado de Derecho ante el empeo-
ramiento de las garantias que protegen la independencia judicial y la pre-
disposicion a una politizacién de la justicia. Estos avisos se han realizado
en diferentes ocasiones y desde distintas instituciones europeas. Existen
diferentes componentes que han favorecido la imagen de desgaste del
tercer poder del Estado y la falta de independencia del mismo, pero algu-
nos de ellos resaltan por encima de los demas. En estos breves apuntes fi-
nales se van a mencionar algunas problematicas significativas en torno a
la independencia judicial que tienen un punto en comun: la politizaciéon
de la justicia y el declive de la calidad democratica en Espaifia.

El asunto clave por excelencia es el relativo a la eleccién de los miem-
bros del érgano de gobierno de los jueces, el Consejo General del Poder
Judicial (CGP]J), y el bloqueo en su renovacién, paralizada desde hace

70. Sirva como ejemplo la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-817/21,
Autoridad Portuaria de Bilbao v. Commission, de 22 de febrero de 2023, que trata sobre el
régimen disciplinario a los jueces que debe estar dotado de todas aquellas garantias ele-
mentales para impedir que éste sea utilizado como una herramienta de control politico
de las actividades de los jueces. Véase, Sarmiento Ramirez-Escudero, D., Arnaldos Orts,
E., «La independencia judicial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Revista de Estudios Politicos, n° 198, pp. 121-151.

71. Aunque todavia no ha tenido un desarrollo y aplicacién muy amplio. Vid., Gonza-
lez Campaiia, N., «La defensa europea de la independencia del poder judicial en el marco
de la proteccién del Estado de Derecho: la crisis del CGPJ en Espafia», op. cit., pp. 457-485.
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mds de cuatro afios”. Esta coyuntura que no logra mejorar, mds bien al
contrario, ha sido subrayada por la Comisién Europea y por el Grupo
de Estados contra la corrupcién (GRECO) —en el seno del Consejo de
Europa— en diferentes informes que apuntan al sistema de eleccién y
nombramiento y a su prolongada situacién de no renovacién’?. El Con-
sejo de Ministros del Consejo de Europa también menciona este extre-
mo en varios de sus informes, destacando el Informe «Parameters on
the Relationship between the Parliamentary Majority and the Opposi-
tion in a Democracy: a checklisty, CDL-AD(2019)01574. La reciente Sen-
tencia del TEDH Lorenzo Bragado and others c. Spain, de 22 de junio de
2023 (n.° 53193/2, 53707/21, 53848/21, 54582/21, 54703/21 y 54731/21)
es otro claro ejemplo de la preocupacién de las instituciones europeas
por esta cuestion que persigue a Espafia. De hecho, la Opinién Concu-
rrente del Juez Elésegui manifiesta que «Dado el lugar destacado que
ocupa el poder judicial entre los érganos del Estado en una sociedad
democraticay la importancia que se concede a la separacion de poderes
y a la necesidad de salvaguardar la independencia del poder judicial, el
Tribunal debe estar especialmente atento a la proteccién de los miem-
bros del poder judicial frente a medidas que puedan amenazar su inde-
pendencia y autonomia judicial» (I. Introduccién, p. 51). En resumen,
esta compleja situacién atormenta a la democracia espafiola desde hace
tiempo y pone en jaque el funcionamiento de nuestro Estado de Dere-
cho. Se han propuesto diferentes soluciones desde el ambito politico,

72. Como bien dice Rafael Bustos Gisbert en la encuesta realizada sobre el poder
judicial en la Revista Teoria y Realidad Constitucional, «<En términos de independencia del
juez creo que la trayectoria de los jueces en Espafia no deja lugar a dudas respecto a su
independencia [...] Otro tema es la independencia de su 6rgano de gobierno y administra-
cién. En este caso se ha instalado en la opinién publica una narrativa que duda de manera
sistematica de su independenciax. Véase, AA. VV., «Encuesta sobre el poder judicialy, Teo-
ria y realidad Constitucional, nam. 50, 2022, p. 18.

73. Informes GRECO, 4° Ronda de Evaluacién «Prevencion de la corrupcidn respec-
to de miembros de Parlamentos nacionales, jueces y fiscales», de 21 de junio de 2019
[GRECORC4 (2019) 12].

74. La Comisién de Venecia trata también esta cuestion especifica sobre el bloqueo
que se puede producir en la designacién de los miembros de los 6rganos de gobierno de
los jueces. Véase, «Opinion on the draft law on the Judicial Council and Judges of Mon-
tenegro», CDL-AD(2018)015.
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desde las instituciones europeas y desde la doctrina constitucional,
pero, de momento, no parece que la solucién vaya a llegar en un breve
espacio de tiempo?s.

Ademds del irresoluble problema del nombramiento y la renovacién
del CGP]J, durante la pandemia del Covid-19 se aprobaron dos reformas
legales que afectaban al poder judicial e incidian de manera negativa en
la independencia judicial. La primera de ellas se produjo a través de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al Covid-19 en el dmbito de la administracién de justicia.
Dicha Ley modificaba por medio de su disposicién final segunda la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativo (LJCA). Asi, introducia un art. 10.8 que permitia a las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
conocer «de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adopta-
das con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de
ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitacién o restricciéon de derechos fundamen-
tales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente».

De este modo, se dotaba a los TS] de una funcién prejurisdiccional
ante la que sélo podia responder la fiscalia en un plazo muy breve de
tiempo, tres dias, y sin posibilidad de que ningtn titular de estos dere-
chos pudiera personarse en la causa. Ademas, no se preveia recurso fren-
te a esta decision, amén del cardcter preventivo de este procedimiento.
Finalmente, podemos resaltar que con este procedimiento el legislador
estd dando por hecho que la Administracién ptblica no cumplird con la
validez y la legalidad de los actos que emita en esta materia’®.

75. Carmona Contreras, A., «Democracia, Estado de Derecho e independencia judi-
cial en Espaifia: un andlisis en perspectiva europea, op. cit., pp. 141-157; Castella Andreu,
J. M, «<Estado de Derecho e independencia judicial segin la Comisién de Veneciax, op.
cit., pp- 35-53; Bustos Gisbert, R, «Politica, independencia y autogobierno judicial: cuatro
miradasy, Revista de Estudios Politicos, n° 198, 2022, pp. 93-120; Ferndndez Riviera, R. M?,
«El 6rgano de gobierno de los jueces atrapado en el tiempo. E1 CGPJ hiper reformado,
hiper prorrogado y, ahora en funciones, perdiendo y recuperando competencias», Teoria
y realidad Constitucional, nim. 50, 2022, pp. 351-397.

76. Muifloz Ezquerra, F., Rus Moreno, M*. M, «La ratificacién judicial de las medidas
sanitarias adoptadas durante la crisis del Covid-19», Revista Juridica de la Comunidad de
Madrid, 2021, pp. 115-148.
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Esta reforma legal fue recurrida ante el Tribunal Constitucional (TC)
a través de una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sec-
cién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén que esgrime los argumentos expresados
en el parrafo anterior sobre el art. 10.8 LJCA. El Alto Tribunal resolvidé
este conflicto a través de la Sentencia 70/2022, de 2 de junio, y declaré in-
constitucional este precepto. En los Fundamentos Juridicos 5y 6, el TC
manifiesta que la separacion de poderes es un principio basico y esencial
de nuestro constitucionalismo y que es consustancial al Estado social y
democraitico de Derecho reconocido en la Constitucién de 1978. Ade-
mds, pone en relacién este principio con la independencia judicial y con
la exclusividad de los jueces en cuanto a la funcién jurisdiccional y mani-
fiesta que «Conviene asimismo tener en cuenta la necesidad de acotar las
funciones de los distintos poderes del Estado, a fin de evitar férmulas de
actuacién que, al involucrar a un poder en las funciones propias de otro,
puedan impedir o dificultar la exigencia de las responsabilidades, politi-
cas o juridicas, que a cada cual correspondan, comprometiendo con ello
el principio de responsabilidad de los poderes publicos, proclamado por
el art. 9.3 CE y estrechamente vinculado con el principio de divisién o
separacién de poderes» (E] 6)77. En este sentido, el Alto Tribunal expresa
que el articulo 10.8 LJCA es inconstitucional por vulnerar el principio
de separacion de poderes ya que le otorga a los jueces y magistrados la
potestad reglamentaria del poder ejecutivo y eso supone también que
la independencia judicial queda afectada por que esta disposicién hace
responsable al tercer poder del Estado de las decisiones politicas que son
parte del poder ejecutivo, exclusivamente (FJ 7)7%.

El 4 de mayo de 2021 el Gobierno central aprobé la segunda modifi-
cacién de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a través
del Real Decreto-ley 8/2021, de medidas urgentes en el orden sanitario,
social y jurisdiccional, que se aplicé tras el fin del tercer estado de alar-
ma. Las diferentes interpretaciones que se derivaron de los Tribunales

77. Ibidem, pp. 115-148.

78. Duque Villanueva, ]. C., Ortega Carballo, C., Losada Gonzélez, H., De La Qua-
dra-Salcedo Janini, T., «Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatri-
mestre de 2022», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 126, septiembre/diciembre

2022, pp. 245-295.
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Superiores de Justicia entre junio y octubre de 2020 (con la reforma de la
Ley 3/2020 todavia vigente) sobre situaciones similares relativas a las me-
didas sobre el Covid-19, y donde se restringfan derechos fundamentales
de manera generalizada a una parte de la poblacién, motivé al Gobierno
para hacer esta segunda reforma judicial. Esta nueva modificacién esta-
blecia que ante las decisiones de los Tribunales Superiores de Justicia
cabia recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo”. Se buscaba, por tanto, unificar las decisiones ju-
diciales y aplacar parte de la inseguridad juridica extendida durante este
periodo. Dicho Real Decreto-ley esta recurrido ante el Tribunal Consti-
tucional (recurso de inconstitucionalidad n.” 5305-2021) y, ante la futura
decisién, cabe preguntarse si el TC volvera a manifestar el socavamiento
que esta reforma judicial puede provocar en la independencia judicial y
en la separacién de poderes®.

Otro de los problemas que ultimamente han atacado la independencia
judicial ha sido el nombramiento de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional por parte del CGP]J. En junio de 2022 concluia el mandato de
los cuatro magistrados del Alto Tribunal nombrados por el Gobierno y
por el CGP]J. La disyuntiva se presentaba porque esta ultima institucién

79. Ese mismo mes de mayo, el dia 24, se publicé la STS 719/2021 que establecié algu-
nos parametros con respecto a su papel tras la reforma operada por el Real Decreto-ley
8/2021. E1 TS mantuvo que su labor en este tipo de recursos se circunscribia tnicamente
a constatar si el control y la proporcionalidad de las medidas sanitarias eran conformes
a los criterios de control que el legislador habia establecido en la reformada Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Pareciera que los fundamentos juridicos de
esta Sentencia vienen a mantener que el Tribunal Supremo no es una sala de apelacién
de los autos de los Tribunales Superiores que denieguen la habilitacién de las medidas
sanitarias. De hecho, la resolucién no se consagré a resolver con una gran exhaustividad
el conflicto especifico de la Comunidad Auténoma de Canarias, que fue la que acudié al
TS. Véase, Agudo Gonzélez, ], «Las funciones de los érganos judiciales a debate. Cuando
circunstancias extraordinarias —la pandemia de la Covid-19— amenazan lo permanente
—la separacién de poderes», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 126, septiem-
bre/diciembre 2022, pp. 49-88.

80. Este Real Decreto-ley también creé un proceso especifico para los recursos de
casacién interpuestos contra los autos relativos a la ratificacién o habilitacién de las
medidas de indole sanitaria sobre el covid-19, haciendo el proceso mas breve. Véase, Mu-
fioz Ezquerra, F, Rus Moreno, M*. M., «La ratificacién judicial de las medidas sanitarias
adoptadas durante la crisis del Covid-19», op. cit., pp. 115-148.
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se encontraba en funciones y la normativa vigente no permitia que lle-
vara a cabo dicho nombramiento. Es por esta razén que el Grupo Parla-
mentario Socialista presenté una proposiciéon de Ley Organica de mo-
dificacién de los articulos 570 bis y 599 de la Ley Orgédnica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial. Dicha proposicién de Ley fue aprobada por
tramitacion de urgencia y en lectura tnica, y publicada en el BOE de
28 de julio de ese mismo afio. Por eso, una de las actuales funciones que
puede llevar a cabo el CGP] es la propuesta de nombramiento de dos
magistrados del TG, incluso cuando no se haya producido su renovacién
en el plazo constitucional y legalmente previsto. Esta designacion se rea-
lizard en un plazo maximo de tres meses a contar desde el dia siguiente
del vencimiento del mandato anterior®.

Posteriormente, en noviembre de 2022 el Grupo Parlamentario So-
cialista y el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En
Comu Podem-Galicia En Comun presentaron una proposicién de Ley
Orgénica de transposicion de directivas europeas y otras disposicio-
nes para la adaptacién de la legislacién penal al ordenamiento de la
Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral,
desérdenes publicos y contrabando de armas de doble uso. En diciem-
bre, durante el proceso de tramitacién de esta norma legal, los Grupos
Parlamentarios nombrados presentaron dos enmiendas que afectaban
a la Ley Organica del Tribunal Constitucional y a la Ley Organica del
Poder Judicial y trataban concretamente sobre la designacién de los
magistrados del Tribunal Constitucional. De ese modo, buscaban reba-
jar la mayoria necesaria para que el CGP] eligiera a sus magistrados (de
tres quintos a mayoria simple) e imponian responsabilidades penales a
aquellos miembros del Consejo que insistieran en mantener el bloqueo
de este nombramiento. Los diputados y diputadas del Grupo Parlamen-
tario Popular en el Congreso interpusieron un recurso de amparo con-
tra la admisién de dichas enmiendas porque vulneraban el derecho de
los ciudadanos a participar en los asuntos publicos por medio de aque-
llos representantes (art. 23. 1 CE). El TC admitié dicho recurso y sus-
pendio la tramitacién parlamentaria de las mencionadas enmiendas. El

81. Fernandez Riviera, R. M", «El érgano de gobierno de los jueces atrapado en el
tiempo. El CGPJ hiper reformado, hiper prorrogado y, ahora en funciones, perdiendo y

recuperando competencias, op. cit., pp. 351-397.
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revuelo politico fue integral, pero también lo fue la discusién juridico-
constitucional®.

Lo que se estaba poniendo encima de la mesa era la posible ruptura del
principio de independencia judicial ya que se acababa con la «apariencia
de imparcialidad» del 6rgano de gobierno del poder judicial y saltaban
las alarmas con respecto a la politizacién de la Justicia. Los diferentes
movimientos desde el poder ejecutivo y desde el poder legislativo para
cambiar la normativa existente en cuanto a las funciones del CGP] y
en materia de nombramientos del Tribunal Constitucional, jurisdiccién
especial, hacian recordar comportamientos del pasado que no denotaban
un auténtico compromiso con la independencia judicial. La posibilidad
de incluir nuevas responsabilidades penales a los miembros del érgano
de gobierno de los jueces por bloquear el nombramiento de los magistra-
dos del TC mostraba un riesgo demasiado alto para la democracia espa-
fiola y para el Estado de Derecho, sobre todo teniendo en cuenta que la
propuesta de enmiendas venia de los Grupos Parlamentarios formados
por miembros de los partidos del Gobierno de coalicion®.

En la propuesta de enmienda se mencionaba expresamente en su le-
tra ¢) que «En atencidn al caracter imperativo de este procedimiento, si
por la accién u omisién de quien ejerza la presidencia, titular, interina
o en funciones, o de cualquiera de los vocales, se incumpliera, culposa
o dolosamente, lo previsto en los apartados anteriores, se incurrird en
la responsabilidad de todo orden que se deriven del ordenamiento juri-
dico, incluidas las penales». Surgen en esta redaccién dos problemas, el
primero de ellos es definir cudntas situaciones entran dentro del incum-
plimiento culposo o doloso. Se podria decir que no iniciar el procedi-
miento de nombramiento en el plazo de tres meses podria ser un com-
portamiento de estas caracteristicas, pero, por ejemplo, votar en contra
de los candidatos propuestos por la mayoria, jseria una accién dolosa o
culposa? Y si es considerada como tal, sse podria considerar entonces que

82. Vidal Prado, C., «Crisi istituzionale in Spagna: il rinnovo frustrato del Consejo
General del Poder Judicial e del Tribunal Constitucional», Rivista di Diritto Pubblico ita-
liano, comparato, europeo, Federalismi.it, n° 34, 2022, pp. iv-xiii.

83. Gonzdlez Campaiia, N., «La defensa europea de la independencia del poder judi-
cial en el marco de la proteccién del Estado de Derecho: la crisis del CGP]J en Espafiay,

op. cit., pp. 457-485.
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se estd vulnerando el derecho a la libertad de expresién de los miembros
del CGPJ que voten en contra? El segundo problema surge cuando nos
preguntamos quién va a imponer estas sanciones que pueden ser de na-
turaleza penal, es decir, quién controla en este caso a los miembros del
o6rgano de gobierno de los jueces. Que la enmienda propuesta guardara
silencio con respecto a este extremo solo puede ayudar a provocar mas
inseguridad juridica y a avivar el debate politico y juridico en torno a la
independencia del tercer poder del Estado®.

Finalmente, la Ley Orgdnica 14/2022, de 22 de diciembre, de transpo-
sicién de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion
de lalegislacién penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma
de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publicos y contra-
bando de armas de doble uso, se aprobé sin estas dos enmiendas, sus-
pendidas por el Alto Tribunal. Este hecho coincidié con el desbloqueo
en cuanto al nombramiento de los magistrados del TC por parte del
CGP]J, por lo que esta circunstancia se ha apaciguado temporalmente.
No obstante, todo lo acaecido durante los afios anteriores, y especial-
mente en los ultimos meses del 2022, demuestra que la problematica
relativa a la independencia del poder judicial no parece remitir, sino
que se ha convertido en una de las asignaturas pendientes de nuestro
Estado de Derecho®.

84. Vidal Prado, C., «Crisi istituzionale in Spagna: il rinnovo frustrato del Consejo
General del Poder Judicial e del Tribunal Constitucional, op. cit., pp. iv-xiii; Ferndndez
Riviera, R. M", «El 6rgano de gobierno de los jueces atrapado en el tiempo. E1 CGP]
hiper reformado, hiper prorrogado y, ahora en funciones, perdiendo y recuperando com-
petenciasy, op. cit., pp. 351-397.

85. Recientemente el TC se ha pronunciado sobre el recurso de inconstitucionalidad
impuesto por el Grupo Parlamentario VOX sobre la Ley Orgdnica 4/2021, de 29 de mar-
zo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para
el establecimiento del régimen juridico aplicable al Consejo General del Poder Judicial
en funciones”. Esta decisién, que ha sido muy polémica confirma la constitucionalidad
de la restriccién de funciones del CGP]J en este periodo de “interinidad”. Ademas, el TC
ha afirmado con respecto a la eleccién de los vocales de este Consejo que «no existe una
definicién constitucional excluyente del sistema de nombramiento de los vocales del
CGP]J, siendo posible, dentro del marco constitucional, que la propuesta para su nombra-

miento proceda en todo o en parte del Congreso o del Senado.



92 CECILIA ROSADO VILLAVERDE

5. EPILOGO

La importancia de la separacién de poderes en el Estado de Derecho es
una premisa clave para entender nuestras actuales democracias. La con-
sustancialidad de la divisién de poderes al Estado social y democrético de
Derecho es evidente y, por esa razén, su cumplimiento debe ser uno de
los objetivos a conseguir por parte de los poderes del Estado y de sus re-
presentantes o titulares. Para ello, el poder judicial debe estar garantiza-
do y debe cumplir con todos los postulados que la conforman, esto es, se
debe asegurar que el poder judicial es independiente, debe cumplir con
el imperio de la ley y debe existir la unidad jurisdiccional. Sélo asi se evi-
tard uno de los problemas mds acuciantes en esta materia: la politizacion
del tercer poder del Estado. No sélo debemos salvaguardar los elementos
propios del poder ejecutivo y del poder legislativo, sino que conseguir
un poder judicial sano sin la injerencia de los drganos politicos es deter-
minante para poder alcanzar unos estandares democrdticos adecuados.
La separacién de poderes se establecio en Espafia desde el inicio del
Estado constitucional con la elaboracién y aprobacién de la Constitu-
cién de 1812 (El Estatuto de Bayona de 1808 no recogia una auténtica
separacién de poderes). Desde este momento, y siguiendo las teorias li-
berales, la doctrina politica y constitucional fue tejiendo toda una serie
de argumentos, disposiciones e instrumentos juridicos que incidieron
en la tesis de divisién del poder la cual fue evolucionando, cambiando
o involucionando a lo largo del siglo XIX y del siglo XX. Uno de esos
asuntos fue la conformacién del poder judicial como un auténtico poder
estatal independiente o bien, como una mera Administracién supedita-
da alos otros poderes, y especialmente al poder ejecutivo. Esta pregunta,
que parece facil de responder, pero que no lo es, cimenta la propia na-
turaleza y estructura de la Justicia. Las diversas soluciones dadas a este
interrogante a lo largo del constitucionalismo espafiol se basaron en la
no independencia del poder judicial, que como mucho se conformé con
una cierta autonomia, aunque siempre dependiendo del poder ejecutivo.
Esta sumisién se llevé a cabo a través de la intervencién del gobierno y
de la Administracién en el nombramiento, los ascensos, la jubilacién o la
separaciéon de los jueces y magistrados, es decir, interviniendo en la ina-
movilidad de los titulares del poder judicial. Otro de los instrumentos en
los que se observo esta dependencia fue en la inexistencia de un control
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por parte del poder judicial de los actos del ejecutivo y de los actos del par-
lamento, practicamente hasta la Constitucién de 1978. Pero el no respeto
al principio de unidad jurisdiccional también afectd a la conformacién
del poder judicial. Permitir una auténtica miriada de fueros especiales
que operaban fuera del poder del Estado fue un mecanismo decisivo para
desvirtuar la naturaleza de ese poder. Por tanto, el principio de indepen-
dencia y el de unidad jurisdiccional fueron depuestos en nuestro Estado
constitucional decimonoénico y del siglo XX en favor de otras prioridades
politicas. Las Constituciones espafiolas recogian dichos principios, pero,
en la mayoria de las ocasiones, ese reconocimiento se hizo de manera am-
bigua o sin un contenido material adecuado que consiguiera que esos pre-
ceptos constitucionales fueran auténticas disposiciones efectivas.

Todo ello se produjo a lo largo de los diferentes regimenes politicos
y constitucionales, al margen de si eran una monarquia, una reptblica,
gobernaba el partido moderado, el partido progresista u otra fuerza po-
litica. Eso no significa que no haya habido diferencias en cada sistema
constitucional, pero hay un nimero importante de puntos en comuin
que han afectado a los principios generales del poder judicial. Esta si-
tuacion cambia con la Constitucién espafiola de 1978 que reconoce de
manera fehaciente al poder judicial como tercer poder del Estado, basa-
do en los principios de independencia, unidad jurisdiccional, legalidad o
igualdad, entre otros. Si bien se produjo un avance cualitativo con la re-
gulacion constitucional de 1978 y con el posterior desarrollo legislativo,
asi como con la implementacién de las acciones necesarias para poner
en marcha una Administracién de Justicia democratica, lo cierto es que
los problemas en torno alos principios conformadores del poder judicial
han vuelto a resurgir.

Este no es un planteamiento aislado que sélo afecta a Espaiia, sino que
se ha observado cémo tltimamente la calidad democrética de muchos
Estados de Derecho europeos, aunque no sélo, ha descendido como re-
sultado de las diferentes acometidas contra el poder judicial y, especial-
mente, contra su independencia. Algunas de las problemdticas surgidas
en Espafia en torno a esta cuestién afectan al 6rgano de gobierno de
los jueces y magistrados y a sus diferentes funciones y actuaciones. Sin
embargo, también hemos podido observar que la independencia judicial
ha sido azotada por diferentes reformas legales que muestran una cierta
tendencia a confundir las funciones del poder judicial y otorgar a los
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o6rganos jurisdiccionales una capacidad politica que jamas deberia esca-
par de la esfera del poder ejecutivo o del poder legislativo.

En conclusién, comprender como se configurd el poder judicial en el
constitucionalismo espafiol nos ayuda a entender qué hay detras de al-
gunos de los problemas formulados actualmente en esta materia. Quien
gobierna politicamente un Estado de Derecho puede tener la tentativa
de querer controlar al poder judicial, pero una buena salud judicial a
través de la correcta constitucionalizacién de la Justicia y de una ade-
cuada interpretacién y aplicacién de las normas que la regulan es crucial
para el respeto del principio democratico. Asimismo, la lealtad politicay
constitucional de los representantes del Estado debe ser piedra angular
para mantener al poder judicial bajo los principios democraticos estable-
cidos a tal fin. La necesidad de reflexionar sobre los actuales conflictos
judiciales para presentar, si fuera necesario, ciertas reformas no pueden
ser ignoradas por los actores implicados en esta importante tarea.
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1. INTRODUCCION

El Estado mexicano ha venido experimentando cambios estructurales
en las tltimas décadas tendientes en su gran mayoria al fortalecimiento
de la gobernabilidad democrética, a partir del redimensionamiento del
aparato publico y la tutela de los derechos humanos en su dimensién
individual y colectiva. Una lectura integral de estas transformaciones su-
gieren, a pesar de algunas criticas y cuestionamientos, la configuracién
e intento de consolidacién de una democracia constitucional a partir de
un sistema de pesos y contrapesos entre los poderes publicos, incluyen-
do la aparicién, aumento y especializacion de érganos constitucionales
autéonomos, asi como un conjunto de atribuciones al Poder Judicial de
la Federacién y en particular a la Suprema Corte de Justicia, para fungir
como un verdadero tribunal constitucional.

Mencién especial merece el sistema politico-electoral que, al menos des-
de la década de los afios 90 del siglo pasado, ha venido construyendo mar-
cos regulatorios e instituciones con la capacidad de garantizar procesos
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electorales més equitativos y confiables que han permitido un mayor plu-
ralismo y la alternancia en el poder, como fue el caso de las elecciones
presidenciales en el afio 2000 cuando triunfa el candidato de un partido
politico distinto al que habia ejercido su hegemonia por mds de setenta
afios, a partir de las expresiones ciudadanas manifestadas en las urnas.

Este modelo se complementé con la reforma constitucional de 2012,
en donde se introdujeron mecanismos de democracia semidirecta tales
como la iniciativa ciudadana y la consulta popular, asi como en el afio
2019 cuando a iniciativa del titular del poder ejecutivo federal se realiza-
ron cambios a la ley fundamental para modificar este ultimo mecanismo,
ademas de incorporar la figura de la revocacién de mandato en aras de la
maximizacién y fortalecimiento de los derechos politico-electorales, al
abrirse la posibilidad de contar con una mds amplia y efectiva participa-
cién ciudadana en temas y asuntos de interés ptblico, mismos que combi-
nados con los procesos electorales y la democracia representativa, preten-
dian dotar de mayor legitimidad las actuaciones de los 6rganos estatales.

No obstante lo anterior, la llegada al poder del Presidente Andrés Ma-
nuel Lépez Obrador (AMLO) en las elecciones de 2018 junto con una
mayoria legislativa en las Cdmaras del Congreso de la Unién y gran parte
de las Legislaturas de los Estados, abanderados por el partido politico
Movimiento de Regeneracién Nacional (MORENA), que significé el
apoyo de millones de electores a sus promesas de campaflia insertas en lo
que denominé «la cuarta transformacién» del pais, le permitié empren-
der —incluso meses antes de tomar posesién en el cargo— multiples ac-
ciones (muchas de ellas de dudosa legalidad) tendientes a combatir la
corrupcion, violencia e impunidad, asi como terminar con los privile-
gios de unos cuantos e implementar una politica de austeridad republi-
cana para favorecer a quienes menos tienen, y en general revertir todo
un conjunto de reformas constitucionales y legales asi como practicas
emanadas de gobiernos que ha calificado como «neoliberales», y que a
su parecer eran la causa de los principales problemas que enfrentaba la
sociedad mexicana.

Lamentablemente, algunas de las consecuencias observadas en casi
cinco afios de gestién gubernamental, se reconducen al desmantelamien-
to del aparato administrativo federal, acompafiado de decisiones y prac-
ticas centralistas y discrecionales en detrimento de estados y municipios,
ademads de acciones por parte del ejecutivo federal tendientes a erosionar
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el sistema de pesos y contrapesos, ya sea cooptando e influyendo en el
poder legislativo federal para reducir drasticamente los presupuestos de
6rganos constitucionales auténomos, afectando su debida integraciéon e
incluso planteando la desaparicién de algunos de ellos, asi como la au-
tonomia del poder judicial de la federacién y en particular de la supre-
ma corte mediante constantes sefialamientos y acusaciones, sobre todo
cuando han frenado con su actuacién determinaciones presidenciales
abiertamente inconstitucionales.

Llama la atencién que en la narrativa del presidente, desde la campaiia
politica que lo llevo a triunfar en el proceso electoral y una vez en el car-
go, propuso enjuiciar a varios de sus antecesores por los supuestos dafios
ocasionados a la sociedad mexicana, lo que significaria el restablecimien-
to de la justicia y la paz, ademas de que contribuiria a un real y auténti-
co cambio de rumbo para garantizar mejores condiciones de bienestar y
calidad de vida. De lo anterior, tenemos que el titular del poder ejecutivo
federal en lugar de iniciar las acciones judiciales ante los drganos compe-
tentes del Estado mexicano, aportando los medios de prueba suficientes
para la procedencia de los juicios a los expresidentes, impulsé una cam-
pafa tendiente a preguntarle al «pueblo» si estaba de acuerdo con dicha
medida a partir del uso de la consulta ciudadana establecida en el articu-
lo 35 de la Constitucién General, lo que originé una fuerte polarizacién
politica en virtud de la prohibicién expresa que dicho numeral establece
para la utilizacién de este tipo de mecanismos, tratdndose de asuntos
vinculados con restricciones a los derechos humanos.

Desafortunadamente, la Suprema Corte convalidé la pregunta mate-
ria de la consulta a partir de un inédito ejercicio de reformulacién de la
misma que no solo implicé un exceso en el ejercicio de sus facultades
interpretativas de la Constitucién, sino que dada la ambigiiedad y con-
fusién con que fue redactada se tradujo en un ejercicio estéril, con altos
costos al erario publico y que hasta este momento no ha llevado a ningn
fin practico, generdndose suspicacia en la presién politica ejercida por el
presidente de la republica hacia los integrantes de nuestro Maximo Tri-
bunal para lograr validarla, a pesar de su evidente inconstitucionalidad.

Un asunto similar se vivié en diciembre de 2019, cuando se reformé
la Constitucién para incorporar la figura de la revocacién de mandato
de quien ocupe la presidencia de la republica, en donde nuevamente la
Suprema Corte desestima y por ende queda vigente —en una accién de
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inconstitucionalidad— el contenido de la pregunta establecida en su ley
reglamentaria, a pesar de la evidente intencion tanto del poder ejecutivo
como de las mayorias representadas en ambas Camaras del Congreso de
la Unidn, para impulsar y difundir un ejercicio de consulta tendiente no
a la revocacién sino a su ratificacién y permanencia en el cargo, lo que
ya estaba garantizado desde el momento en que fue electo para un pe-
riodo de seis afios improrrogables. Esto trajo importantes consecuencias
negativas, no solo por cuanto hace al derroche de recursos publicos para
llevarlo a cabo, sino que acentud las pugnas del presidente con el Insti-
tuto Nacional Electoral (INE), a quien responsabilizé del fracaso en la
organizacién y desarrollo de dicho proceso.

Como podemos observar, en las dos consultas descritas se reflejan im-
portantes tensiones entre constitucionalismo y democracia, en el senti-
do de que el primero implica el establecimiento de limites y controles
a los poderes publicos, asi como el respeto y garantia de los derechos
fundamentales, recayendo en tltima instancia esta funcién en la Supre-
ma Corte de Justicia como guardidn de la Constitucién y como érgano
encargado de velar por todo el contenido axiolégico plasmado en sus
preceptos y que permean el entramado normativo-institucional; y la
segunda reconducida a materializar una mayor apertura en la partici-
pacion ciudadana tratdndose de consultas publicas, buscando con este
mecanismo de democracia semidirecta una mayor legitimacién de las
decisiones y acciones gubernamentales.

Desafortunadamente como veremos a continuacién, estas dos expe-
riencias se desnaturalizaron debido al impulso e injerencia gubernamen-
tal para llevarlas a cabo, pues claramente se advierte que lo importante
no era que los ciudadanos acudieran a las urnas para votar, sino simple-
mente posicionar la figura del presidente y legitimar «en nombre del pue-
blo» claras acciones tendientes a centralizar el poder, afectar el sistema
de pesos y contrapesos —propio de una democracia constitucional—, y
tomar control, subordinar e incluso desaparecer instituciones del Estado
mexicano que en el pasado reciente sirvieron como importantes ban-
deras —paraddjicamente promovidas por la izquierda que hoy estd en
el gobierno— para lograr la apertura de nuestro sistema democrédtico
y avanzar en su consolidacién hacia la alternancia del poder, derivada
de procesos electorales mas equitativos y competitivos por parte de los
partidos y actores politicos.
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2. BREVES CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

El derecho constitucional de nuestro tiempo encuentra como marco his-
térico el constitucionalismo emanado de la segunda posguerra en Europa
continental, caracterizado por un proceso de reconstitucionalizacién de sus
ordenamientos juridicos, soportado de un lado por las ideas del constitucio-
nalismo cldsico como técnica de limitacién del poder, y del otro por los pos-
tulados democraticos fuertemente conectados con la garantia efectiva de
los derechos fundamentales. Lo anterior, ha dado vida a una nueva forma de
organizacién politica que bajo las denominaciones de Estado democratico,
Estado constitucional o Estado constitucional y democratico de derecho,
impactaria de manera determinante en la teoria de la Constitucién

Independientemente de las realidades concretas en donde se ha mate-
rializado el tipo Estado constitucional y democratico de derecho, tene-
mos como caracteristicas comunes a los mismos, las siguientes?:

Primera, la instauracién de Constituciones escritas que gozan de
supremacia y fuerza normativa, esto es, textos emanados de un pacto
originario a través del poder constituyente como titular de la soberania
popular, que vincula a los poderes constituidos (incluido el legislador
democratico) asi como a los gobernados.

Segunda, la resustancializacién de los contenidos constitucionales, a
partir de la incorporacién de valores y principios que no solo hacen del
texto fundamental una norma de garantia que traza limites negativos a
los poderes publicos, sino también una norma que los vincula positiva-
mente hacia la consecucién de los referidos elementos axiolégicos.

Tercera, la garantia jurisdiccional y aplicacién directa de la Consti-
tucion, esto es, para salvaguardar la consistencia con el caracter nor-
mativo y principialista de aquélla, es menester conferirle a los jueces
la facultad para garantizar su cumplimiento creandose al efecto una
jurisdiccion especial a cargo de tribunales o cortes constitucionales que
controlan —junto con los jueces ordinarios— la conformidad de las

2. Casarin Leén, MLF, «Algunas reflexiones en torno a la teoria y practica del cambio
constitucional en Méxicoy, en Serna de la Garza, J. M, Santos Olivo, 1. (coords.), La dind-
mica del cambio constitucional en México, UNAM, México, 2018, p. 116.

3. Prieto Sanchis, L., El constitucionalismo de los derechos, Trotta, Madrid, 2013, pp. 25-32.
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normas y actos que integran el ordenamiento juridico, con las disposi-
cionesy contenidos de la ley suprema;y, por tltimo, la rigidez constitu-
cional, entendida no solo como técnica de garantia frente a los poderes
constituidos, sino ante todo como condicién indispensable para preser-
var el ntcleo axiolégico de la Constitucién frente a sus posibilidades de
cambio o reforma, como seria el caso de los derechos fundamentales y
las formas mediante las cuales se organiza el Estado democréatico“.

En el modelo de Estado constitucional, la democracia implica su ju-
ridificacién y por tanto la necesidad de concebir a la propia soberania
de manera limitada. De acuerdo con Manuel Aragon, el principio de-
mocratico que se expresa en la soberania del pueblo no es una categoria
abstracta ni mucho menos retdrica, sino una respuesta constitucional
y normativa al problema de la legitimacién del poder en los planos ma-
terial y formal; por ello, afirma que solo cuando se juridifica el poder
constituyente se cumple la pretensién que da sentido al Estado constitu-
cional de enlazar y no disociar la democracia con el Estado de Derechos.

De esta manera, tenemos que la subordinacién de laley alos principios
constitucionales equivale a introducir una dimensioén sustancial no sélo
en las condiciones de validez de las normas sino también en la naturale-
za de la democracia, para la cual representa un limite, pero también un
complemento. Esta postura de Ferrajoli significa un limite porque a los
derechos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones
y obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria que de lo contrario
se ejercerian de manera absoluta, y es un complemento en virtud de que
esas mismas exigencias se configuran como otras tantas garantias de los
derechos de todas las personas frente a los abusos de tales poderes, que
de otra manera podrian aniquilar el propio proyecto democrético®.

Por esta razén, afirma el jurista italiano, en el modelo de Estado demo-
critico la norma suprema no solo disciplina las formas de produccién
legislativa, sino que impone también a ésta prohibiciones y obligacio-
nes de contenido, correlativas a los derechos fundamentales tanto en su
esfera individual como social. De esta manera, se altera el papel de la

4. Ibidem, pp. 117-118.

5. Aragén, M., Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 30 y 36.

6. Ferrajoli, L., «Pasado y futuro del Estado de derecho», en Carbonell, M. (ed.), Neo-
constitucionalismo (s), Trotta, Madrid, 2009, pp. 18-19.
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jurisdiccién que consiste en aplicar la ley sélo si es constitucionalmen-
te vdlida, esto es, los jueces tienen el deber de denunciar su inconstitu-
cionalidad cuando no sea posible interpretarla de conformidad con los
principios y valores establecido en aquélla.

De manera particular, la jurisdiccién constitucional emerge desde su
origen como instrumento de defensa de la ley fundamental. Al respecto,
Pedro de Vega afirma que la Constitucién no es un puro nombre sino la
expresion juridica de un sistema de valores a los que se pretende dar un
contenido histérico y politico, siendo el prisma valorativo desde donde
se debe interpretar y entender la justicia constitucional; por tanto, de
acuerdo con el profesor espafiol solo resulta licito sostener la existencia
de esta ultima cuando la Constitucién se entiende como realidad norma-
tiva y no como mera configuracién nominal, es decir, defender su pura
semantica terminaria siendo entonces a nivel politico una traicién a los
valores del constitucionalismo auténtico’.

Sila naturaleza democratica de un régimen le da forma a la funcién de
todos los demds poderes del Estado, en el caso del poder judicial una pre-
condicion central para entender su papel es la independencia con la que
cuente ademads del sistema interpretativo que debe adoptar®; lo anterior
significa que un juez no debe promover la intencién de un legislador no
democratico y debe evitar darle expresién a valores fundamentales que
no sean democréticos.

Como recuerda Zagrebelsky, la responsabilidad de los jueces y en par-
ticular de los jueces constitucionales es grande con respecto a la institu-
cién ala que perteneceny ala tarea asignada, es decir, pueden representar
un firme equilibrio de sabiduria y moderacién, o por el contrario una
fuente de arbitrariedad y prepotencia; en el primer caso actuaran en favor
de la Constitucidon y en el segundo en contra de ella®. De lo anterior tene-
mos que una Corte o Tribunal Constitucional no debe decidir sobre o por
encima de la norma fundamental sino segtn sus interpretaciones, mis-
mas que se legitiman y justifican en la medida en que sean consistentes y

7. De Vega Gazrcia, P., Estudios Politico-Constitucionales, UNAM, México, 1987, p. 285.

8. Barak, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal constitucional en una
democracia, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2008, pp. XVIII-XIX.

9. Zagrebelsky, G., Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la Politica, Trotta, Ma-
drid, 2008, p. 15.
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congruentes con los principios y valores del Estado constitucional y de-
mocratico, ademas de que contribuyan a generar certeza, paz, estabilidad
y desarrollo del orden politico, econémico, social y cultural.

3. LA CONSULTA POPULAR PARA ENJUICIAR
A EXPRESIDENTES DE LA REPUBLICA

La consulta popular representa uno de los mecanismos de democracia se-
midirecta incorporado a la Constitucién mexicana mediante reforma pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de agosto de 2012, cuya fi-
nalidad es la de fortalecer la participacién ciudadana en el dmbito publico,
mds alla de su mera intervencién en la emision del sufragio cuando se re-
nuevan los poderes estatales en los procesos electorales llevados al efecto.

En el orden juridico mexicano, se configura como un derecho humano
de cardcter politico previsto en los articulos 35 constitucional, 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 23 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, que permite a los ciudadanos
expresarse, opinar y decidir de forma activa en temas de trascendencia
nacional y regional, ademds de darle mayor legitimidad a los procesos
de decisién a cargo de los 6rganos gubernamentales. Esta prerrogativa,
al combinarse con la democracia representativa, permite a la sociedad
involucrarse e influir en aspectos que requieren atencién por parte del
poder publico para su adecuado desarrollo, ademds de propiciar entor-
nos de gestion publica mas sélidos y eficaces.

El texto del articulo 35 constitucional, reformado recientemente en el
afio de 2019, dispone lo siguiente: «Son derechos de la ciudadania: (...) VIIL
Votar en las consultas populares sobre temas de trascendencia nacional o
regional, las que se sujetaran a lo siguiente: 1°. Seran convocadas por el
Congreso de la Unién a peticién de: a) El Presidente de la Reptblica; b)
El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de cualquiera
de las Camaras del Congreso de la Unién; o c) Para el caso de las consul-
tas populares de temas de trascendencia nacional, los ciudadanos, en un
numero equivalente, al menos, al dos por ciento de los inscritos en la lista
nominal de electores, en los términos que determine la ley. Para el caso de
las consultas populares de temas de trascendencia regional competencia
de la Federacién, los ciudadanos de una o mds entidades federativas, en

un ntmero equivalente, al menos, al dos por ciento de los inscritos en la
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lista nominal de electores de la entidad o entidades federativas que co-
rrespondan, en los términos que determine la ley. Con excepcién de las
hipétesis previstas en el inciso c) anterior, la peticién debera ser aprobada
por la mayoria de cada Cdmara del Congreso de la Unidn; 2°. Cuando
la participacién total corresponda, al menos, al cuarenta por ciento de
los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electores, el resultado serd
vinculatorio para los poderes Ejecutivo y Legislativo federales y para las
autoridades competentes; 3°. No podran ser objeto de consulta popular la
restriccion de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucién y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, ni
las garantias para su proteccion; los principios consagrados en el articulo
40 de la misma; la permanencia o continuidad en el cargo de los servidores
publicos de eleccién popular; la materia electoral; el sistema financiero,
ingresos, gastos y el Presupuesto de Egresos de la Federacion; las obras de
infraestructura en ejecucioén; la seguridad nacional y la organizacién, fun-
cionamiento y disciplina de la Fuerza Armada permanente. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion resolvera, previo a la convocatoria que rea-
lice el Congreso de la Uniodn, sobre la constitucionalidad de la materia de
la consulta; El Instituto Nacional Electoral tendrd a su cargo, en forma di-
recta, la verificacién del requisito establecido en el inciso c) del apartado
1°. de la presente fraccién, asi como la organizacién, difusién, desarrollo,
cémputoy declaraciéon de resultados. El Instituto promovera la participa-
cién de los ciudadanos en las consultas populares y serd la tnica instancia
a cargo de la difusién de las mismas. La promocién debera ser imparcial y
de ninguna manera podrd estar dirigida a influir en las preferencias de la
ciudadania, sino que deberd enfocarse en promover la discusién informa-
da y la reflexién de los ciudadanos. Ninguna otra persona fisica o moral,
sea a titulo propio o por cuenta de terceros, podra contratar propaganda
en radio y televisién dirigida a influir en la opinién de los ciudadanos
sobre las consultas populares. Durante el tiempo que comprende el pro-
ceso de consulta popular, desde la convocatoria y hasta la conclusién de
la jornada, deberd suspenderse la difusiéon en los medios de comunica-
cién de toda propaganda gubernamental de cualquier orden de gobierno,
salvo aquellas que tengan como fin difundir campafias de informacién
de las autoridades electorales, las relativas a los servicios educativos y de
salud, o las necesarias para la proteccién civil en casos de emergencia; 5°.
Las consultas populares convocadas conforme a la presente fraccion, se
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realizardn el primer domingo de agosto; 6°. Las resoluciones del Instituto
Nacional Electoral podran ser impugnadas en los términos de lo dispues-
to en la fraccién VI del articulo 41, asi como de la fraccién III del articulo
99 de esta Constitucion; y 7°. Las leyes establecerdn lo conducente para
hacer efectivo lo dispuesto en la presente fraccién».

Es importante mencionar que dicha figura fue desarrollada por el Con-
greso de la Unién mediante la expedicién de la Ley Federal de Consulta
Popular en marzo de 2014, cuyo objeto es la regulacion del procedimiento
para la convocatoria, organizacién, desarrollo, cémputo y declaracién de
resultados, asi como la promocién de la participacién ciudadana en las
mismas. Este ordenamiento dispone que la aplicacién de sus preceptos co-
rresponde —en sus respectivos ambitos de competencia— al Poder Legis-
lativo Federal, a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al Instituto Na-
cional Electoral y al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

De acuerdo con la Constitucién General y su Ley reglamentaria, las
peticiones de consultas populares podran solicitarse ante las Cdmaras
del Congreso de la Uniodn, segin corresponda, hasta el treinta de noviem-
bre del afio inmediato anterior a su celebracién, y deberdn llevarse a cabo
el primer domingo de agosto. Serdn convocadas por: a) el Presidente de
la Republica; b) el equivalente al treinta y tres por ciento de los integran-
tes de cualquiera de las Cdmaras del Congreso, y ¢) la ciudadania en un
numero equivalente al dos por ciento de las personas inscritas en la lista
nominal de electores, para temas de trascendencia nacional, y el mismo
porcentaje de electores correspondiente a la entidad o entidades federa-
tivas respectivas, para el caso de auntos de relevancia regional que sean
competencia de la federacién.

Por cuanto hace a los resultados, podran ser vinculatorias para los po-
deres ejecutivo y legislativo si la participacién ciudadana corresponde
a mas del 40% de la lista nominal, lo que implicaria en la actualidad 38
millones 257 mil 235.6 electores de un total de 95 millones 643 mil 089™.
Asimismo, podrdn ser objeto de consultas populares temas o materias de
relevancia nacional, salvo lo relacionado con: restricciones a derechos
humanos y las garantias para su proteccion, en los términos establecidos

10. INE, Estadisticas Lista Nominal y Padrén Electoral, México, 2023, disponible en
<https://www.ine.mx/credencial/estadisticas-lista-nominal-padron-electoral/> (tltima
consulta: 21.05.2023).
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por el articulo 1°. Constitucional; los principios consagrados en el ar-
ticulo 40 del texto fundamental, relativos a la forma de organizacion
del Estado mexicano como republica representativa, democratica, lai-
cay federal; la permanencia o continuidad en el cargo de los servidores
publicos electos mediante voto popular; la materia electoral; el sistema
financiero, incluyendo lo relativo a ingresos y gastos; las obras de infraes-
tructura en ejecucion; la seguridad nacional, y la organizacién, funciona-
miento y disciplina de las fuerzas armadas.

De acuerdo con el articulo 21 de la Ley Federal de Consulta Popular,
toda peticién debera formularse por escrito y debera contener: I) Nom-
bre completo y firma del solicitante o solicitantes; II) El propdsito de
la consulta y los argumentos por los cuales el tema se considera de tras-
cendencia nacional o regional, y que sea competencia de la federacién,
y III) La pregunta de la consulta, misma que debera ser elaborada sin
contenidos tendenciosos o juicios de valor y formulada de tal manera
que produzca una respuesta categorica en sentido positivo o negativo.
Sélo se podrd formular una pregunta en la peticién de consulta popular.

Enlo que aqui interesa, si la consulta es solicitada por el Presidente de
la Republica, la Presidencia de la Mesa Directiva de la Camara de origen
dara cuenta de la misma y la remitira a la Suprema Corte junto con la
propuesta de pregunta, para que resuelva y le notifique sobre su consti-
tucionalidad dentro de un plazo de veinte dias naturales. De manera es-
pecifica, el articulo 26 de la Ley Federal en comento dispone que nuestro
Maéximo Tribunal deberd: a) revisar que la pregunta derive directamente
de la materia de la consulta; no sea tendenciosa o contenga juicios de
valor; emplee lenguaje neutro, sencillo, comprensible y, en su caso, su
accesibilidad y traduccién a lenguas indigenas y produzca una respuesta
categorica en sentido positivo o negativo; b) realizar las modificaciones
conducentes a aquélla, con el objeto de garantizar su congruencia con la
materia de la consulta y cumpla con los criterios enunciados en el inciso
anterior, y c) notificar a la Cdmara de origen su resolucién dentro de las
veinticuatro horas siguientes a que la emita.

En caso de que la Suprema Corte declare la inconstitucionalidad de la
materia de la consulta, se publicara la resolucion en la Gaceta Parlamen-
taria por parte de la Presidencia de la Mesa Directiva y procederd a su
archivo como asunto total y definitivamente concluido. Si la resolucién
es en el sentido de reconocer su constitucionalidad, la pregunta no podra
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ser objeto de modificaciones posteriores por el Congreso y la Presidencia
de la Mesa Directiva de la Camara de origen la publicard en la Gaceta, ade-
mas de turnarla ala Comisién de Gobernacién y otras Comisiones si fuere
el caso, segtin la materia de la consulta para su andlisis y deliberacién.

Es importante mencionar que el dictamen de la peticion debera ser
aprobado por la mayoria de cada Cdmara del Congreso en forma suce-
siva, dentro del plazo de veinte dias naturales para cada una, contados
a partir de la recepcién del proyecto; de lo contrario, se procedera a su
archivo como asunto total y definitivamente concluido. Para el caso de
su aprobacion, se expedira el Decreto que contendra la Convocatoria a la
ciudadania para que ejerza su derecho a votar en la consulta, la fecha en
que serd llevada a cabo, la materia y pregunta aprobadas por la Suprema
Corte asi como la notificacién al INE para que proceda a su realizacion.

En la campaiia de difusién y discusion informada, el Instituto promo-
verd de manera imparcial la participacion de los ciudadanos en la consul-
ta a través de los tiempos en radio y television que corresponden a la au-
toridad electoral, sin que ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo
propio o por cuenta de terceros, pueda contratar propaganda dirigida a
influir en la opinién de los ciudadanos. Durante los tres dias naturales
anteriores a la jornada de consulta y hasta el cierre oficial de las casillas,
queda prohibida la publicacién de encuestas que tenga por objeto dar a
conocer las preferencias de los ciudadanos.

El articulo 37 de la multicitada Ley Federal dispone que al Consejo Ge-
neral del INE le corresponde aprobar el modelo de papeletas de la consul-
ta popular, los formatos, documentacién y lineamientos o acuerdos ne-
cesarios para llevar a cabo su organizacién y desarrollo, asi como realizar
el cémputo total y hacer la declaratoria de resultados, con base en la in-
formacién consignada en las actas de cémputos distritales. Transcurridos
los plazos de impugnacién y, en su caso, habiendo causado ejecutoria las
resoluciones del Tribunal Electoral, el Consejo General realizard la de-
claracién de validez del proceso, levantando el acta de resultados finales.

Sila participacién total en la consulta popular es de al menos cuaren-
ta por ciento de los ciudadanos inscritos en la lista nominal de electo-
res, el resultado tendrd efectos vinculantes para los poderes Ejecutivo y
Legislativo federales asi como para las demas autoridades competentes,
por lo que el Consejo General del Instituto lo hara del conocimiento
de la Suprema Corte a efecto de que notifique a los 6rganos estatales
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correspondientes, para que en el ambito de sus atribuciones realicen lo
conducente para cumplir con lo decidido en la consulta. El caracter vin-
culatorio de este mecanismo de democracia semidirecta tendrd efectos
durante los tres afios siguientes contados a partir de la declaratoria de
validez por parte del Consejo General.

Existen precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para
resolver sobre la constitucionalidad de la materia de las consultas popu-
lares convocadas por el Congreso de la Unidn, con base en la facultad
consagrada actualmente en el articulo 10, fracciéon IX de la Ley Orgédnica
del Poder Judicial de la Federacién. De esta manera, en el afio 2014 el
Pleno se pronuncié sobre cuatro consultas presentadas por los partidos
PAN, PRI, PRD y MORENA, relacionadas con tres cuestiones: un nuevo
salario minimo, la reduccién del nimero de legisladores plurinominales
y la reforma energética™.

Asi, en la consulta a tramite 1/2014 el Maximo Tribunal debia pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad de la consulta popular relativa a la
modificacién de los articulos 27 y 28 de la Ley Fundamental en materia
energética, solicitada por militantes de los Partidos de la Revolucién De-
mocrética (PRD) y Movimiento de Regeneracién Nacional (MORENA).
Por mayoria de ocho votos se resolvié desechar de plano la consulta por
falta de legitimacidn, al advertirse que los promoventes ostentaban la
calidad de ciudadanos y por lo tanto no contaban con la representacion
de la Camara de Senadores como 6rgano facultado para promoverla.

En la consulta a tramite 2/2014 se resolvid la constitucionalidad de
la consulta planteada por un diputado del Partido Accién Nacional y
diversos ciudadanos bajo la siguiente pregunta: ;Estas de acuerdo en que
la Ley Federal del Trabajo establezca que la Comisién Nacional de los
Salarios Minimos fije un nuevo salario minimo que cubra todas las ne-
cesidades de una familia para garantizar al menos la linea de bienestar
determinada por el CONEVAL? Por mayoria de seis votos se determind
que la materia de dicha consulta era inconstitucional pues tenia que ver
con los ingresos y gastos del Estado.

En la consulta a tramite 3/2014 el Pleno de la Suprema Corte debia anali-
zar sila consulta popular relativa al decreto de reformas a los articulos 25, 27

11. Ofiate Yafiez, S, «Comentario al articulo 35», en Cossio Diaz, J. R (coord.), Constitu-
cidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, Tirant Lo Blanc, México, 2017, p. 716.
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y 28 de la Constitucién en materia de petrdleo y energia eléctrica planteada
por diversos integrantes del Partido de la Revolucién Democratica (PRD)
era constitucional. Por unanimidad de diez votos se consideré que la consul-
ta debia calificarse como inconstitucional en virtud de que al encontrarse
vinculada de manera integral a la materia energética, incidiria con la vigen-
cia de determinadas disposiciones constitucionales que regulan el origen y
destino de los recursos derivados de los ingresos de la industria petrolera.

Y en la consulta a tramite 4/2014, a propuesta de un senador del Par-
tido Revolucionario Institucional (PRI) se analizé si era constitucional
someter a consideracién de la ciudadania la reforma de la Constitucién
para que se redujera el nimero de diputados federales asignados por el
principio de representacién proporcional (plurinominales) de 200 a 100
y se eliminaran los 32 senadores nombrados por el mismo principio. Por
unanimidad de 9 votos se resolvié que la materia sobre la que versaba
la peticién de consulta popular no implicaba inicamente una cuestién
sobre la conformacién orgdnica del Poder Legislativo Federal, sino que
trafa consigo consecuencias sobre el sistema electoral, razén por la cual
se declard inconstitucional.

En aquel momento, se consideré que no obstante tratarse de un dere-
cho humano de caracter politico consagrado constitucionalmente para
maximizar el involucramiento y participacién de la ciudadania en asun-
tos de trascendencia a nivel nacional, la interpretacion judicial llevada a
cabo por la Suprema Corte en los asuntos descritos implicé fuertes res-
tricciones para su procedencia y viabilidad, lo que implicaba en la prac-
tica que se tornara nugatorio su ejercicio*.

Como parte de los compromisos asumidos por el Presidente Lépez
Obrador en la campaiia presidencial de 2018, el 15 de septiembre de
2020 presentdé de manera formal al Senado de la Republica solicitud de
consulta popular para enjuiciar a cinco expresidentes que gobernaron
nuestro pais desde 1988, aduciendo razones de cada uno de ellos que se
pueden resumir en: a) la entrega de bienes de la nacién y del pueblo de
México a sus allegados; b) el manejo de una partida presupuestal secreta

12. Martin Reyes, J., «Cémo la Suprema Corte hizo de la consulta popular letra muer-
tax, Revista Nexos, México, 3 noviembre 2014, disponible en <https://eljuegodelacorte.ne-
x0s.com.mx/como-la-suprema-corte-hizo-de-la-consulta-popular-letra-muerta/> (4ltima
consulta: 23.05.2023).
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cuyo gasto no estaba sujeto a comprobacion; c) la creacién de fondos
que convertian las deudas privadas de unos cuantos en deuda publica,
misma que se ha venido pagando desde hace 30 0 40 afios; d) el traicionar
la democracia y propiciar la inequidad en las contiendas electorales para
favorecer a un candidato presidencial; €) los altos niveles de delincuencia
sin atender las causas, ademads de declarar la guerra al crimen organizado
y causar con ello masacres y altos niveles de letalidad en enfrentamien-
tos, y f) los actos de corrupcion a gran escala, derivados basicamente del
soborno a legisladores federales que en aquella época aprobaron refor-
mas estructurales, sobre todo en materia energética®.

Es importante mencionar que el primer intento de Lépez Obrador
para convocar la consulta fue movilizar a sus simpatizantes para con-
seguir 1,8 millones de firmas; sin embargo, ante la previsién de que no
se lograra el porcentaje de ciudadanos requerido constitucional y legal-
mente, el mandatario presentd directamente la pregunta de la consulta
al Senado quien a su vez la remitié a la Suprema Corte', para que en un
lapso de 20 dias resolviera si resultaba acorde o no con la Constitucion.

La pregunta original enviada por el Presidente de la Reptblica decia
textualmente: «;Esta de acuerdo o no con que las autoridades compe-
tentes, con apego a las leyes y procedimientos aplicables, investiguen,
y en su caso sancionen, la presunta comisién de delitos por parte de los
expresidentes Carlos Salinas de Gortari, Ernesto Zedillo Ponce de Leon,
Vicente Fox Quesada, Felipe Calderén Hinojosa y Enrique Pefia Nieto
antes, durante y después de sus respectivas gestiones?».

Luego de una cerrada votacién —con seis votos a favor y cinco en
contra—, el 1 de octubre de 2020 el Mdximo Tribunal declaré constitu-
cional la materia de la consulta propuesta por AMLO, con la salvedad de
que los Ministros reformularon la pregunta especifica que se presentaria

13. Yaiiez, B., kAMLO enlista las razones para llevar a juicio a 5 expresidentes de Mé-
xicow, Revista Digital Expansion Politica, 22 junio 2021, disponible en <https://politica.
expansion.mx/mexico/2021/06/22/amlo-enlista-las-razones-para-llevar-a-juicio-a-5-ex-
presidentes-de-mexico> (tltima consulta: 22.05.2023).

14. Gonzélez Diaz, M., «Expresidentes de México: la inédita consulta promovida por
AMLO para “juzgar” a los exdirigentes (y de qué servird realmente)», BBC NEWS MUN-
DO, 30 julio 2021, disponible en <https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-lati-
na-58024805> (tltima consulta: 22.05.2023).
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a la poblacién que participaria en la misma el 1 de agosto de 2021, en la
cual ya no aparecerian los nombres de los 5 ex presidentes como que-
ria el titular del poder ejecutivo federal. Asi, con ocho votos a favor el
Pleno de la Suprema Corte determiné que la redaccién final quedaria
de la siguiente manera: «;Estds de acuerdo o no en que se lleven a cabo
las acciones pertinentes, con apego al marco constitucional y legal, para
emprender un proceso de esclarecimiento de las decisiones politicas to-
madas en los afios pasados por los actores politicos, encaminada a garan-
tizar la justicia y los derechos de las posibles victimas?».

De acuerdo con el sentido mayoritario de los Ministros expresado en
la resolucidn, la consulta «no debe interpretarse en el sentido de que
estd encaminada a que las autoridades de imparticién y procuracién de
justicia cumplan o dejen de cumplir con sus atribuciones, pues estas son
de ejercicio obligatorio»; sino que se encamina «a consultar a la ciudada-
nia sobre la posibilidad de emprender un proceso de esclarecimiento de
las decisiones politicas tomadas en los afios pasados, con la finalidad de
garantizar la justicia y los derechos de las victimas»'s.

Como parte de los argumentos planteados por el Ministro ponente,
secundados por aquellos que integraron la minoria, se sostuvo que la
consulta contravenia el articulo 35 de la Constitucién, el cual sefiala ex-
presamente que «no podran ser objeto de consulta popular la restriccion
de los derechos humanos... ni las garantias para su proteccién». Especi-
ficamente, sefialé que la consulta restringia los derechos y garantias de
acceso a la justicia y a la obtencién de medidas de reparacién para las
victimas, a la presuncién de inocencia y el debido proceso, asi como el
derecho al adecuado funcionamiento de la procuracién de justicia, y el
principio constitucional de igualdad.

Por su parte, dentro de las posturas de los Ministros que integraron la
mayoria, se expusieron argumentos tan contrastantes como diversos. Se
alegd, por ejemplo, que no todas las consultas son vinculantes (a pesar
de lo que expresamente dice la Constitucién), o que la politica crimi-
nal del Estado debia tomar en cuenta los sentimientos de justicia de la

15. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Revisidn de Constitucionalidad de la Ma-
teria de la Consulta Popular 1/2020 convocada por el Congreso de la Unidn, disponible en
<https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asun-
toID=274021> (4ltima consulta: 22.05.2023).
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ciudadania para no perder su legitimidad, o incluso que la materia de la
consulta no tenia que ver con sanciones penales sino con responsabili-
dades administrativas (a pesar de que el texto de la pregunta menciona-
ba explicitamente la «presunta comisién de delitos»). De esta manera, el
entendimiento de la materia de la consulta incluyé desde aspectos rela-
cionados con la amnistia y la bisqueda de la verdad, hasta las responsa-
bilidades administrativas y facultades discrecionales del poder ejecutivo,
pasando por la politica criminal y el combate a la corrupcién.

Desde mi punto de vista, hay dos momentos que materializan incon-
sistencia en la resolucion de la Corte. El primero es que solo se vota y no
se discute y genera un consenso uniforme en torno a la constituciona-
lidad de la materia; y el segundo, es que fuera de la deliberacién ptblica
y sin presentar argumentos sélidos de constitucionalidad, se llega a un
aparente consenso en torno a la nueva redaccién de la pregunta, lo que
generé mucho mas confusién e incertidumbre.

En ese tenor, resulta inevitable plantear la siguiente interrogante: ;La
suprema corte quiso desentrafiar el entendimiento y alcance de los valo-
res y principios establecidos en la Constitucién, o por el contrario tratd
de interpretar y darle cauce a la voluntad del poder ejecutivo federal?
Las respuestas que se podrian aducir no resultan ociosas, pues las dife-
rencias entre la pregunta original y la nueva son abismales al tener un
sentido y alcances totalmente distintos; es decir, por cuanto hace a las
acciones propuestas ya no se habla de «investigar y sancionar» sino de
«llevar a cabo las acciones pertinentesy; en lo que respecta a la materia
ahora se menciona que su objeto ya no son los «delitos presuntamente
cometidos» sino el «esclarecimiento de decisiones politicasy»; por cuanto
hace a los sujetos, ya no se menciona a los ex presidentes Carlos Salinas
de Gortari, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, Vicente Fox Quesada, Felipe
Calderén Hinojosa y Enrique Pefia Nieto, sino a «los actores politicos»);
en lo que respecta a la temporalidad ya no se refiere a las acciones come-
tidas por los ex presidentes «antes, durante y después de sus respectivas
gestionesy, sino de «los afios pasados», y por ultimo se cambia la finalidad
de la consulta pues en vez de la aplicaciéon de posibles sanciones penales,
se hace alusiéon a «garantizar la justicia y los derechos de las probables
victimasy». Con lo anterior, me parece que la Suprema Corte se extralimi-
tay va mds alla de sus facultades constitucionales al manejar argumentos
esencialmente politicos, disfrazados de tecnicismos o argucias juridicas.
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Esta polémica decisién ha tenido cuando menos tres diferentes lectu-
ras: La primera, con la cual coincidimos, es que debid declararse inconsti-
tucional la materia y pregunta de la consulta por contravenir una disposi-
cién expresa del articulo 35 de la Constitucién, relativo a las restricciones
de derechos humanos y sus garantias. En efecto, me parece desafortunado
que el Presidente de la Republica se deslinde y le traslade a los ciudadanos
la responsabilidad de acudir a las urnas para pronunciarse en torno a si
debe o no enjuiciarse penalmente a los expresidentes, cuando su deber
ético y juridico como servidor publico de la mds alta jerarquia es cumplir
y hacer cumplir la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos y las leyes que de ella emanen, y como consecuencia denunciar ante
las autoridades de procuracién de justicia la presunta comisién de hechos
delictivos a partir de los elementos de prueba con que cuente. La segunda,
que coincide con el razonamiento de la votacién mayoritaria de los Mi-
nistros, en el sentido de que la materia y reformulacién de la pregunta son
constitucionales por maximizar los derechos politicos de participaciéon
ciudadana y de paso garantizar la justicia y los derechos de las victimas,
lo que discrepa de la intencién original planteada por el titular del poder
ejecutivo y de paso materializa una extralimitacién de la Corte al ir mds
alld de sus atribuciones de maximo intérprete de la Constitucién. Y la
tercera, donde el Maximo Tribunal toma una decisién salomonica decla-
rando constitucional la materia y pregunta de la consulta, coincidiendo
con la pretensién y voluntad del Presidente de la Republica, pero redac-
tando la segunda con tal grado de vaguedad e imprecision, que sus efectos
y alcances queden en la indeterminacién y no produzcan ningtn tipo de
resultado, quedando asi desnaturalizada su finalidad.

No omito sefialar que una vez resuelto el tema de la constitucionali-
dad de la materiay pregunta de la consulta, se siguié con el procedimien-
to que marca la ley para su realizacion por parte del Instituto Nacional
Electoral, lo cual acontecio el 1°. de agosto de 2021 con una participa-
cion de 6 millones 663,208 electores, es decir el 7.11 por ciento de la lista
nominal conformada por més de 93 millones en ese entonces. En dicho
proceso, el 97.72% de las personas voté a favor de la iniciativa para juzgar
crimenes del pasado, pero el resultado no fue vinculante al no alcanzarse
el porcentaje establecido constitucional y legalmente®®.

16. INE, Central Electoral 2021.
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A pesar de que AMLO calificé como exitosa la consulta, en virtud de
que a su parecer nunca habia participado tanta gente en un proceso de
esta naturaleza del que se tenga registrado histéricamente, acusé al INE
como uno de los responsables de la baja participacién, reprochando en-
tre otros aspectos la falta de cobertura con casillas de votacién en varias
partes del pais, lo que puede explicarse en funcién del presupuesto con
el que contd finalmente para realizarla no obstante haber solicitado una
ampliacién a la Cdmara de Diputados por mil 499 millones 392 mil 669
pesos, sin que fuera atendida por el 6rgano legislativo quien incluso de-
termind realizarle un nuevo recorte para el siguiente ejercicio fiscal. Tan
solo anterior, contribuyé a agudizar el enfrentamiento entre el titular
del poder ejecutivo y el érgano electoral nacional.

Por su parte, tanto la oposicién como importantes sectores de la so-
ciedad civil y todos aquellos que decidieron no votar por creer que «la
justicia no se consultay, lo consideraron un fracaso por la baja afluencia
de votantes y el escaso interés entre la poblacion reflejado en algunos
puntos de votacién casi vacios. De esta manera, podemos concluir que
el impulso y realizacién de la consulta popular por parte del Presiden-
te obedecié esencialmente a una estrategia politica para posicionar su
imagen frente a la poblacién mexicana, desnaturalizdndose sus fines y
propdsitos consistentes en empoderar a la sociedad mediante el ejerci-
cio de un derecho esencial en el paradigma del Estado constitucional y
democrdtico, ademds de generar un alto costo al erario publico (528 mi-
llones de pesos)*® que hasta la fecha a ningtin fin practico ha conducido.

4. CONSULTA PARA LA REVOCACION
DE MANDATO PRESIDENCIAL

El 20 de diciembre de 2019, con motivo de la alternancia en el poder un
aflo atras y teniendo como motivacion la crisis de la democracia repre-
sentativa derivada de la implementacién de politicas neoliberales, entre

17. INE, Central Electoral 2020.

18. Ramos, R, «Consulta para juicio a expresidentes costard 528 millones de pe-
sos», Periddico El Economista, México, 21 de junio 2021, disponible en <https://www.
eleconomista.com.mx/politica/Consulta-para-juicio-a-expresidentes-costara-528-millo-
nes-de-pesos--20210620-0092.html> (tltima consulta: 23.05.2023).
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otros aspectos, se publicé la reforma constitucional para incorporar en
el articulo 35, fraccién IX el derecho de los ciudadanos para participar
en procesos de revocacion de mandato del Presidente de la Republica. Se
trata de un mecanismo de democracia semidirecta que les proporciona
flexibilidad a los sistemas presidenciales, en donde la sociedad no tiene
que esperar la finalizacién del periodo de gobierno para deponer a un
presidente, ya sea que se encuentre deslegitimado o haya sufrido una
grave pérdida de confianza®.

Lo anterior, significa que en el escenario ideal de una democracia
consolidada son los propios ciudadanos quienes eligen mediante voto
secreto, directo y libre a sus gobernantes pero también son ellos mis-
mos los que tienen la posibilidad de destituirlos, independientemente
del marco normativo constitucional que prevé instituciones o figuras en
donde las élites politicas pueden fincar responsabilidades y remover a los
altos funcionarios, como es el caso del impeachment o juicio politico y la
declaracion de procedencia por la presunta comisién de hechos delictivos
en nuestro pais.

El articulo 35, fraccién IX de la Constitucién mexicana, bajo el titulo
«Participar en los procesos de revocacién de mandato» establece:

El que se refiere a la revocacién de mandato del Presidente de la Reptblica, se
llevard a cabo conforme a lo siguiente:

1°. Serd convocado por el Instituto Nacional Electoral a peticion de los ciu-
dadanos y ciudadanas, en un namero equivalente, al menos, al tres por ciento
de los inscritos en la lista nominal de electores, siempre y cuando en la solici-
tud correspondan a por lo menos diecisiete entidades federativas y que repre-
senten, como minimo, el tres por ciento de lalista nominal de electores de cada
una de ellas. El Instituto, dentro de los siguientes treinta dias a que se reciba
la solicitud, verificara el requisito establecido en el parrafo anterior y emitira
inmediatamente la convocatoria al proceso para la revocacién de mandato.

2°. Se podra solicitar en una sola ocasiéon y durante los tres meses poste-
riores a la conclusiéon del tercer afio del periodo constitucional. Los ciuda-

danos y ciudadanas podrdn recabar firmas para la solicitud de revocacién de

19. Cérdenas Gracia, J., sEs la revocacién de mandato un instrumento plebiscitario?
UNAM, México, 2019, disponible en <https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/12/5672/9.pdf> (tltima consulta: 23.05.2023).
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mandato durante el mes previo a la fecha prevista en el parrafo anterior. El
Instituto emitira, a partir de esta fecha, los formatos y medios para la recopi-
lacién de firmas, asi como los lineamientos para las actividades relacionadas.

3°. Se realizard mediante votacion libre, directa y secreta de ciudadanos y
ciudadanas inscritos en la lista nominal, el domingo siguiente a los noventa
dias posteriores a la convocatoria y en fecha no coincidente con las jornadas
electorales, federal o locales.

4°. Para que el proceso de revocacién de mandato sea valido deberd haber
una participacién de, por lo menos, el cuarenta por ciento de las personas
inscritas en la lista nominal de electores. La revocacién de mandato sélo pro-
cedera por mayoria absoluta.

5°. El Instituto Nacional Electoral tendra a su cargo, en forma directa, la
organizacioén, desarrollo y cémputo de la votacién. Emitird los resultados de
los procesos de revocacién de mandato del titular del Poder Ejecutivo Fe-
deral, los cuales podrdn ser impugnados ante la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién, en los términos de lo dispuesto
en la fraccién VI del articulo 41, asi como en la fraccién III del articulo 99.

6°. La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racién realizard el cémputo final del proceso de revocacién de mandato, una
vez resueltas las impugnaciones que se hubieren interpuesto. En su caso, emi-
tird la declaratoria de revocacién y se estard a lo dispuesto en el articulo 84.

7°. Queda prohibido el uso de recursos publicos parala recoleccién de firmas,
asi como con fines de promocién y propaganda relacionados con los procesos
de revocacién de mandato. El Instituto y los organismos publicos locales, segun
corresponda, promoveran la participacion ciudadana y serdn la tnica instancia
a cargo de la difusién de los mismos. La promocidn serd objetiva, imparcial y
con fines informativos. Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio
o por cuenta de terceros, podra contratar propaganda en radio y televisién diri-
gida a influir en la opinién de los ciudadanos y ciudadanas. Durante el tiempo
que comprende el proceso de revocacién de mandato, desde la convocatoria y
hasta la conclusién de la jornada, deberd suspenderse la difusién en los medios
de comunicacién de toda propaganda gubernamental de cualquier orden de
gobierno. Los poderes publicos, los érganos auténomos, las dependencias y en-
tidades de la administracién publica y cualquier otro ente de los tres érdenes
de gobierno, sélo podran difundir las campafias de informacién relativas a los
servicios educativos y de salud o las necesarias para la proteccién civil.

8°. El Congreso de la Unién emitira la ley reglamentaria.
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La Ley Federal de Revocacién de Mandato, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 14 de septiembre de 2021, desarrollé el precepto
constitucional en comento. De acuerdo con su articulo 2 tiene por ob-
jeto garantizar el ejercicio del derecho politico a solicitar, participar, ser
consultados y votar respecto a la revocacién del mandato de la persona
que resulté electa como Presidente de la Republica mediante sufragio
universal, libre, secreto, directo, personal e intransferible; las autorida-
des encargadas de la aplicacion de la Ley son el Congreso de la Union,
el Instituto Nacional Electoral y el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, en sus respectivos ambitos de competencia, quedando
a cargo del segundo de ellos la organizacién, desarrollo y cémputo de la
votacion en este proceso.

Las personas interesadas en presentar la solicitud de revocacién de
mandato deberdn informar al INE durante el primer mes posterior a la
conclusién del tercer afio del periodo presidencial, para lo cual podran
recabar firmas durante el mes previo a la fecha sefialada anteriormente;
enseguida, el Instituto emitird formatos impresos y medios electrénicos
para su recopilacién y les dard a conocer de forma detallada el ntmero
minimo de firmas de apoyo requeridas para la procedencia de su peti-
cién, en los términos constitucionales previamente mencionados.

Las autoridades de la federacion, de las entidades federativas, de los
municipios y de las alcaldias, los partidos politicos o cualquier otro tipo
de organizacién del sector publico, social o privado, deberan abstenerse
de impedir u obstruir las actividades de recoleccion de firmas, quedando
prohibido el uso de recursos ptblicos para su recolecciéon y con fines de
promociény propaganda relacionados con los procesos de revocacién de
mandato; para tal efecto el INE vigilard y, en su caso, iniciara el procedi-
miento sancionador de conformidad con lo previsto en la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales. El Instituto debera iniciar
la difusion de la consulta al dia siguiente de la publicacién de la Convo-
catoria en el Diario Oficial de la Federacidn, la cual concluird hasta tres
dias previos a la fecha de la jornada.

Durante esta etapa, promoverd la participacién objetiva, imparcial
y con fines informativos de la revocaciéon de mandato a través de los
tiempos en radio y televisiéon que corresponden a la autoridad electoral,
y de ninguna manera su difusién estara dirigida a influir en las prefe-
rencias de la ciudadania, a favor o en contra de este proceso. La propia
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Ley establece en su articulo 33 que durante el tiempo que comprende el
proceso de revocacién de mandato, desde la emisién de la Convocatoria
y hasta la conclusién de la jornada de votacién, deberad suspenderse la
difusién en los medios de comunicacién de toda propaganda guberna-
mental de cualquier orden de gobierno y sélo podran realizarse campa-
flas de informacidn relativas a los servicios educativos y de salud o las
necesarias para la proteccién civil.

La jornada de votacion se celebrara el domingo siguiente a los noven-
ta dias posteriores a la emisién de la Convocatoria y en fecha no coin-
cidente con las jornadas electorales federal o locales; para tal efecto, la
Ley mandata al INE habilitar la misma cantidad de casillas que fueron
determinadas para la jornada electoral anterior, teniendo en cuenta
la actualizacién que corresponda al listado nominal. La pregunta que
deberan responder en sentido afirmativo o negativo los ciudadanos
se encuentra contemplada en el articulo 19 de la Ley en los términos
siguientes: «;Estds de acuerdo en que a (nombre), Presidente/a de los
Estados Unidos Mexicanos, se le revoque el mandato por pérdida de la
confianza o siga en la Presidencia de la Reptblica hasta que termine su
periodo?». Una vez finalizada la votacidn, el Consejo General del Insti-
tuto realizard el cémputo total y hara la declaratoria de resultados, para
remitir inmediatamente toda la documentacién al Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaciéon a efecto de que se pronuncie sobre
la validez del proceso.

La revocacion de mandato sélo procedera por mayoria absoluta, cuan-
do la declaratoria de validez que emita el Tribunal Electoral indique
que la participacién total de la ciudadania fue de al menos cuarenta por
ciento de las personas inscritas en la lista nominal de electores. Si los
resultados que arroja la votacién indican que procede la revocacion, la
persona que ocupe la Presidencia de la Republica se entendera separa-
da definitivamente del cargo y asumird provisionalmente la titularidad
del poder ejecutivo quien ocupe la presidencia del Congreso; este ulti-
mo nombrara a quien concluird el periodo constitucional dentro de los
treinta dfas siguientes, segtin lo previsto en el Gltimo parrafo del articulo
84 de la Constitucién.

El 3 de febrero de 2022, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia resol-
vié la accion de inconstitucionalidad 151/2021 relativa a la impugnacién
que diversos diputados integrantes de la sexagésima quinta legislatura
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del Congreso de la Unidn realizaron de diversas disposiciones de la Ley
Federal de Revocacién de Mandato (SCJN, 2022), destacdndose como
uno de los temas centrales determinar la constitucionalidad de la pre-
gunta prevista en el articulo 19, fraccién V, mencionada en parrafos an-
teriores. Si bien el proyecto fue avalado en este punto por siete inte-
grantes del Pleno (Aguilar Morales, Laynez Potisek, Ortiz Mena, Pardo
Rebolledo, Pérez Dayan, Pifia Herndndez y Rios Farjat), cuatro votaron
en contra (Esquivel Mossa, Gonzalez Alcdntara, Ortiz Ahlf y Zaldivar
Lelo de Larrea), por lo que la accién de inconstitucionalidad fue desesti-
mada en esta parte al no haber alcanzado la mayoria calificada de cuando
menos ocho votos a que se refiere el articulo 105, fraccién II, Gltimo
parrafo de la Constitucion.

A pesar de que una mayoria del Pleno de nuestro Médximo Tribunal
apoyo el proyecto presentado por el Ministro Pardo Rebolledo para de-
clarar la inconstitucionalidad con efectos generales de la pregunta plan-
teada, a efecto de que se evitara la manipulaciéon y confusion de la po-
blacién con una «ratificacién de mandato», proponiéndose acotarla de
la siguiente manera: «;Estds de acuerdo en que a Andrés Manuel Lépez
Obrador, Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, se le revoque el
mandato por pérdida de la confianza?», no se lograron obtener los votos
requeridos para declarar su invalidez.

Con independencia del contexto mediante el cual se impulsé la Ley
Federal de Revocaciéon de Mandato y el proceso de consulta para llevarla
a cabo por parte del presidente de la reptblica y y militantes y simpati-
zantes del partido politico al cual pertenece (MORENA), con mayorias
legislativas en ambas Camaras del Congreso de la Unidn, resulta cuestio-
nable a la luz de los preceptos Constitucionales la postura de los cuatro
Ministros que integraron la minoria —casualmente tres de ellos designa-
dos por el Senado a propuesta de AMLO— por cuanto hace a validar la
pregunta que se haria al electorado para dichos propésitos.

Desde mi punto de vista, la redaccién correcta de la misma debio
considerar la finalidad del ejercicio de un derecho ciudadano para des-
tituir mediante el voto al titular del poder ejecutivo, con base en una
interpretacion sistematica y teleoldgica de los valores y principios del
Estado democrdtico, de tal suerte que este importante mecanismo no
se desnaturalice al propiciar o incentivar resultados indeseables, que a
la luz de experiencias vividas en paises de la regién e incluso de otras
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parte del mundo, han perfilado procesos de reeleccién indefinida de
gobernantes al encubrir bajo el manto de una aparente revocacién de
mandato su ratificacién.

Lo anterior es asi, porque al menos en nuestro sistema constitucio-
nal el presidente se elige y dura en su cargo seis afios, sin posibilidad de
repetir en el cargo; tan solo por esta tltima razén, no debié validarse la
segunda parte de la pregunta «o siga en la Presidencia de la Reptblica
hasta que termine su periodo?», pues si en la consulta triunfaba la nega-
tiva de la poblacién a revocarle el mandato, el periodo para el cual fue
electo finalizaria de todas maneras en el afio 2024.

Hay una razén adicional que pasa por alto la Corte, misma que re-
presenta una limitacién insuperable en cualquier ejercicio de consulta
popular (la revocacién de mandato es una especie de ésta) establecida en
el articulo 35, fraccion VIII de la Constitucién que sefiala terminante-
mente: «(...) No podran ser objeto de consulta popular... la permanencia
o continuidad en el cargo de los servidores publicos de eleccién popular
(-..)». Por las anteriores consideraciones, estimo desafortunada la postura
de la minoria que avalo la pregunta contenida en la Ley, lo que origind
que no se produjera su invalidez a pesar del voto mayoritario de siete de
aquellos integrantes del Pleno que la consideraron inconstitucional.

Sin duda, un tema que debera ser objeto de revisién por parte del po-
der reformador de la norma fundamental mexicana es la mayoria califi-
cada que se requiere por parte de los integrantes del Pleno de la Suprema
Corte para expulsar del ordenamiento juridico una norma, no nadamas
para cuestiones relacionadas con el ejercicio de los derechos politicos
de la ciudadania sino para todos los demas aspectos que involucren ejer-
cicios legislativos por parte del Congreso de la Unién y Legislaturas de
los Estados que violenten o trastoquen de manera clara y abierta los
principios constitucionales, relacionados bdsicamente con la dimensién
sustantiva de la democracia y los derechos humanos consagrados en los
tratados internacionales de los cuales México sea parte.

Es importante mencionar que, para cumplir con la correcta organi-
zacién del proceso de revocacién de mandato convocado para el 10 de
abril de 2022, el INE hizo la solicitud a la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico a efecto de que se le otorgaran recursos adicionales para
dichos efectos, tras cumplirse con el respaldo ciudadano del 3% de la
lista nominal. Sin embargo, dicha Secretaria aseguré que no era viable
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juridicamente otorgar presupuesto adicional ya que «no existe disposi-
cién y asignacion especifica de recursos que permita aumentar el presu-
puesto del Instituto Nacional Electoral u otorgar excepcionalmente re-
cursos adicionales». Asimismo, se reiter6é que ese érgano constitucional
auténomo cuenta con facultades para realizar adecuaciones presupues-
tarias en su gasto, a partir del presupuesto que le fue otorgado por la Ca-
mara de Diputados, y que en todo caso, el incremento en su presupuesto
aprobado se podria realizar cuando «obtenga ingresos adicionales y se
autorice la adecuacién presupuestaria respectiva, informando a esta de-
pendencia sobre el citado incremento, para efectos de la integracién de
los informes trimestrales y la cuenta publica»®.

Lo anterior, a pesar de que en la sentencia de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) de fecha 29
de diciembre de 2021 se determiné por unanimidad de votos de sus inte-
grantes presentes, revocar el acuerdo del Consejo General del Instituto
Nacional Electoral INE/CG1796/2021 mediante el cual se determind
posponer temporalmente la realizacién del proceso de Revocacién de
Mandato, ante la insuficiencia presupuestal derivada de la reduccién a
su presupuesto por la Camara de Diputados para el ejercicio fiscal 2022,
a efecto de que este Instituto explorara otras alternativas de gestion fi-
nanciera para llevar a cabo el proceso de revocacién de mandato y garan-
tizar la participacién ciudadana.

Asimismo, la mdxima autoridad jurisdiccional electoral ordend que el
INE «realice y gestione las adecuaciones presupuestales necesarias, sin
afectar sus obligaciones constitucionales, legales, estatutarias y labora-
les, a fin de estar en posibilidad de garantizar el adecuado desarrollo de
las actividades calendarizadas en el proceso de revocaciéon de mandato;
o bien, de subsistir la insuficiencia, realice las gestiones pertinentes ante
la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptblico (SHCP) a efecto de solicitar
las ampliaciones presupuestarias que se requieran para el adecuado de-
sarrollo del proceso de revocacién de mandato». En el mismo sentido, la
sentencia también instruye a esta ultima Secretaria de Estado para que,

20. INE, Central Electoral, «Lamenta INE negativa de la SHCP de otorgar recursos
para la Revocacién de Mandato», No. 040, 1 febrero 2022, disponible en <https:/centra-
lelectoral.ine.mx/2022/02/01/lamenta-ine-negativa-de-la-shcp-de-otorgar-recursos-pa-

ra-la-revocacion-de-mandato/> (4ltima consulta: 23.05.2023).
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«en caso de que el INE haga una solicitud de ampliacién presupuestaria
para atender dicho proceso, de respuesta a la brevedad de manera fun-
dada y motivada y siga el procedimiento respectivo que de cauce a la
solicitud para que haga efectivo el derecho politico de participacién de
la ciudadania en el proceso de revocacién de mandato»*".

Finalmente, con los ajustes presupuestales hechos por el INE la con-
sulta se llevd a cabo en la fecha indicada con un costo de 1 mil 692 mi-
llones de pesos (Garcia y Arista, 2022), en la cual participaron 16 millo-
nes 502 mil 636 ciudadanos —equivalente al 18% aproximadamente de
la lista nominal de electores—, de los cuales 6.4% eligieron la opcién de
que se le revocara el mandato a Lépez Obrador y 91.8% para que siguiera
en el cargo. Al no alcanzarse el 40% exigido constitucional y legalmente
para que fuera vinculante, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién declard la invalidez del proceso el 27 de abril de 2022.

Con base en todo lo anterior, resulta pertinente realizar algunas
reflexiones: primera, se traté de la primera consulta de revocacién de
mandato celebrada en el pais, propuesta paradéjicamente por el propio
mandatario desde su candidatura presidencial, y solicitada por oposito-
res y simpatizantes de su gobierno, algunos de estos ultimos conside-
randolo como un proceso de ratificacion, lo cual resulta contrario a lo
sefialado en la ley.

Segunda, la desacreditacién por parte del poder ejecutivo, legisladores
y actores politicos del partido en el poder en contra del arbitro electo-
ral, por no promover y difundir la consulta a pesar de haber solicitado
y que se le haya negado una ampliacién presupuestal que le permitiera
cumplir a cabalidad con su adecuada realizacién. Después del proceso
continuaron los ataques al INE, responsabilizdndolo por su fracaso en la
organizacién, promocién y realizacién del mismo.

Tercera, no omitimos mencionar que ademds del gasto generado para
cumplir con la voluntad presidencial y las tensiones generadas entre los
o6rganos publicos involucrados, con delicadas consecuencias en torno a
la separacién, equilibrio y control del poder en el Estado mexicano, la
consulta de revocaciéon de mandato se considerd un ejercicio ocioso e

21. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Sentencia SUP-JE-282/2021
y acumulados, 29 diciembre 2021, disponible en <https://www.te.gob.mx/front3/bulle-
tins/detail/4391/0> (4ltima consulta: 22.05.2023).
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innecesario que implicé un derroche importante de recursos publicos,
necesarios en aquel momento para hacerle frente a la emergencia sanita-
ria originada por Covid-19.

Como reaccion al resultado de este ejercicio de democracia semidirecta,
en semanas recientes el Presidente Lopez Obrador envio una iniciativa de
reformas constitucionales en materia electoral al Congreso de la Union,
tendiente a la desaparicién del INE y su sustitucién por un nuevo érgano,
incluyendo entre otros aspectos graves la eleccién a través del voto popu-
lar de los nuevos consejeros y de los magistrados del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, lo cual representaria un atentado en
contra de los principios esenciales de nuestra democracia constitucional.

5. CONCLUSION

Sin duda alguna, la democracia constitucional en nuestro pais cuenta
con instituciones y mecanismos que a lo largo del tiempo se han venido
consagrando en la maxima jerarquia normativa para salvaguardar todo
un conjunto de valores y principios que le brindan su razén de ser. A
pesar de que la realidad social ha puesto en evidencia que se trata de un
modelo perfectible, por cuanto hace a su configuracién para asegurar la
separacién y el equilibrio entre poderes (pesos y contrapesos), la imple-
mentacién de un nuevo paradigma en materia de derechos humanos, y
las facultades de control a cargo de los tribunales del poder judicial de
la federacién y en particular de la Suprema Corte frente a normas, ac-
tos u omisiones inconstitucionales de las autoridades gubernamentales,
nos permite afirmar que las mayores o menores tensiones generadas en-
tre constitucionalismo y democracia se encuentran directamente rela-
cionadas con la manera en que los regimenes politicos ejercen el poder
publico a partir de diferentes concepciones, ideologias o intereses, no
siempre coincidentes con la axiologia recogida en el texto supremo, in-
terpretada y aplicada en perspectiva de Estado constitucional y demo-
cratico, lo que vuelve relevante el papel de los jueces constitucionales
en su concrecién y desarrollo, ademas del deber de hacer valer los limi-
tes y controlar los excesos y arbitrariedades de los poderes legislativo y
ejecutivo que, a partir de determinadas decisiones y acciones, pueden y
de hecho generan retrocesos de las conquistas democraticas alcanzadas
hasta este momento.
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Paralos casos aqui analizados, resulta incuestionable el avance en el re-
conocimiento, regulacion y promocién de mayores y mejores formas de
participacién ciudadana como lo son la consulta popular y la revocacién
de mandato, en virtud de que se trata de mecanismos que enriquecen y
complementan el sistema representativo, y que resultan determinantes
para la democratizacién del poder y la garantia y ejercicio efectivo de
los derechos. No obstante lo anterior, en la medida en que dichos me-
canismos de democracia semidirecta cuenten con un diseflo normati-
vo-institucional adecuado, se maximice su ejercicio y logren la finalidad
deseada, evitando su uso faccioso por parte de quienes detentan el poder
en un momento determinado para manipular a la ciudadania, usurpando
su voluntad y desvirtuando sus finalidades, ademds de generar efectos
colaterales negativos en diferentes ambitos de la gestiéon ptblica como la
polarizacion politica, el derroche de recursos financieros y la imposibi-
lidad de que lo decidido pueda realmente llevarse a cabo para favorecer
o beneficiar a la sociedad en virtud de su inviabilidad, se podra transitar
hacia una democracia mds sustantiva y estable que permee y se proyecte
en todas las dimensiones del Estado mexicano.
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1. INTRODUCCION

La Cooperacién Parlamentaria en la UE ha venido altimamente fortale-
ciéndose. A las dos Conferencias Parlamentarias ya existentes —la Con-
ferencia de Presidentes y la Conferencia de los Organos Especializados
en asuntos de la Unién, cominmente conocida por su acréonimo en fran-
cés (COSAC)—, se han unido tres foros parlamentarios mds. La Con-
ferencia Parlamentaria para la Politica Exterior de Seguridad Comun
(PESQC) y la Politica Comun de Seguridad y Defensa (PCSD), la Confe-
rencia sobre Estabilidad, Coordinacién Econémica y Gobernanza en la
Unién Europea (CP sobre ECEG) y el Grupo de Control Parlamentario
sobre Europol (GCP sobre E). A pesar de que estdn creadas formalmente
con un objetivo —facilitar un marco de debate e intercambio de infor-
macién y buenas practicas, con el afiadido de que la CP sobre ECEG
tendra como objetivo contribuir a la rendicién de cuentas— no pode-
mos quedarnos ahi. La presencia obligada de dirigentes europeos en las
Conferencias, aunque no en todas, posibilita a las delegaciones asisten-
tes poder influir en la toma de decisiones europeas que se vayan a tomar
y controlar las decisiones tomadas. Por lo tanto, cabe preguntarse cudl
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debe ser la composicién de las delegaciones parlamentarias que asisten, y
mds concretamente, cabe preguntarse si las minorias parlamentarias de-
ben estar representadas en estos foros. Asimismo, otra importante cues-
tiéon que puede plantearse es qué tipo de Grupos Parlamentarios deben
existir en un Parlamento racionalizado como el actual, consecuencia del
modelo de Estado de partidos.

Por tanto, no se puede negar que la Cooperacién Parlamentaria en la
Unién Europea se estd consolidando. La Unién Europea (UE) ha atra-
vesado y estd atravesando multiples crisis de naturaleza financiera, mi-
gratoria, sanitaria, asi como la crisis provocada por la salida del Reino
Unido o la invasién de Ucrania por parte de Rusia. A pesar de que pa-
rezcan y tomen formas distintas, podriamos decir que todas proceden
de una misma causa, lo que supone, la adaptacién que todos debemos
realizar ante los grandes cambios que se estan produciendo, obligando a
reformular conceptos que han servido hasta ahora pero que deben de ser
necesariamente adaptados a una nueva situacién para los que no estaban
disefiados. Para afrontar estos desafios se requiere que la UE sea plena-
mente licita para lo que es necesario reforzar el papel de los legitimos
representantes de los ciudadanos, es decir, se debe fortalecer el cometido
de los Parlamentos de la Unién.

Esta preocupacion ya esta contemplada en el articulo 12 del Tratado
de Lisboa que dispone que los Parlamentos Nacionales (PPNN) contri-
buirdn activamente al buen funcionamiento de la Unién. Este precepto
los dota de una serie de mecanismos y competencias que refuerzan su
presencia en la esfera politica europea. Sin embargo, y a pesar de la vo-
luntad manifestada, las prerrogativas desarrolladas actualmente son li-
mitadas. Estas limitaciones deberan ser superadas con voluntad politica
forzando a tener, necesariamente, que involucrar a los ciudadanos euro-
peos en la accién politica de la Unidn, lo que se tendrd que hacer a través
de sus representantes en los Parlamentos. Es aqui donde los PPNN han
entendido la posibilidad de superacién de esos limites y que se pueda
hacer frente a los multiples desafios con los que lidian mediante el forta-
lecimiento de la cooperacion parlamentaria en la UE.

Para ello, deberdn resolver cémo mejorar las reglas y mecanismos
existentes que favorezcan el desarrollo de la democracia parlamentaria
en las politicas comunes y que contribuyan a paliar unas de las gran-
des preocupaciones que tienen los PPNN. Esta preocupacion se centra
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en el ejercicio en un dmbito supranacional, en este caso el europeo,
del control parlamentario de un ejecutivo fragmentado. Esto provoca
tensiones con el Parlamento Europeo (PE) que, a dia de hoy, no estan
resueltas. Si en algln sitio se ha materializado de forma expresa esta
dialéctica de poder ha sido en el disefio final de las Conferencias Parla-
mentarias. Lo que nos obliga a desarrollar, de forma breve, la evolucion
y cambios que se han ido produciendo en las mismas permitiéndonos,
de esta forma, ir avanzando en el objetivo de este trabajo, es decir, ana-
lizar criticamente el encaje institucional y el papel de las minorias en
las Conferencias Parlamentarias de la Unién Europea y proponer una
modificacién del sistema.

2. CONFERENCIAS PARLAMENTARIAS DE LA UE

2.1 EVOLUCION HISTORICA

En el afio 1989, el Sr. Laurent Fabius, Presidente de la Asamblea Nacio-
nal Francesa, propuso la creacién de la COSAC con el objetivo de for-
talecer el papel de los PPNN en el proceso de toma de decisiones en la
UE'. Muchos PPNN entendieron que estaban perdiendo contacto con
las politicas comunitarias debido a que, desde el afio 1979, el PE era elegi-
do por sufragio universal de los ciudadanos europeos. Asi, se habia aban-
donado la practica que habia existido hasta entonces que era la eleccion
del PE por los PPNN, lo que conllevaba que hubiese parlamentarios que
eran miembros de ambas Camaras. Eso significaba que la preocupacién
de los PPNN en aquel momento, y ahora, es como incrementar su par-
ticipacién en el control de los asuntos de la UE manteniendo diferen-
tes posiciones. Para conseguirlo, se plantearon diferentes posibilidades
como fortalecer el control parlamentario a nivel nacional, mejorar la
cooperacién interparlamentaria entre parlamentos, o reforzar el papel
del PE. Incluso se debatié la posibilidad de crear un «Senado Europeo»
compuesto por representantes de los parlamentos nacionales. Sin em-
bargo, la conclusion final fue mejorar su «informacién reciproca a través
del intercambio sistematico de textos relativos a los asuntos europeos
adoptados por los Parlamentosy.

1. No se denomina COSAC hasta la IV COSAC.
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La preocupacién por el déficit democratico se debatié en la I COSAC
donde se acordd que era necesario fortalecer la legitimidad democrati-
ca de la entonces Comunidad Europea. Sin embargo, no fueron capaces
de formular una solucién ya que diferian sobre cual era la instituciéon
que se debia reforzar en el control de los asuntos europeos, el PE o los
PPNN. Serd con la entrada en vigor del Tratado de Maastricht cuando
por primera vez se mencione en un Tratado el papel que deben de tener
los PPNN. En este sentido, se propuso en su Declaracién 13 que se in-
tensificara el intercambio de informacién entre los PPNN y el PE. Igual-
mente, la Declaracién 14 invitaba a los PPNN y al PE a que se reunieran
bajo la forma de Conferencia de Parlamentos (Assises), con el objeto de
que fuera consultada sobre las «grandes orientaciones de la UE, sin per-
juicio de las competencias del PE y los Derechos de los PPNN». La reali-
dad fue que después de la experiencia tenida en la III COSAC celebrada
en Roma, los Assises nunca fueron convocados.

En 1997, el Tratado de Amsterdam incluyé un protocolo sobre el
papel de los PPNN reconociendo, por primera vez, a la COSAC. No
obstante, no aparecia referencia alguna a la Cooperacién Interparla-
mentaria. El cambio se producird con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa que transformé el papel de los Parlamentos y creé las con-
diciones necesarias para dar un impulso excepcional a las practicas de
Cooperaciéon Interparlamentaria, ordenando su regulacién en el Titu-
lo IT de su Protocolo ntimero 1 sobre el cometido de los Parlamentos
Nacionales en la UE. El articulo 9 era el que disponia que el PE y los
PPNN debian definir conjuntamente la organizacién y la promocién
de una cooperacion interparlamentaria eficaz y regular en el seno de la
Unidn. Igualmente, el articulo 10 se dedicaba a la COSAC, aunque sin
mencionarla directamente.

Este impulso dado ha cristalizado en la creacién de nuevas Confe-
rencias Interparlamentarias que estan basadas en politicas sectoriales.
La PESC/PCSD se creé en el afio 2012 y la CP sobre ECEG se creé en
el afio 2015 revitalizdndose, a su vez, las funciones tanto de la COSAC
como de la Conferencia de Presidentes. Igualmente, se crearon nuevos
foros interparlamentarios, como es el caso del GCP sobre E. La Con-
ferencia de Presidentes de Parlamentos de la UE concluyé en abril de
2017, en Bratislava, que el GCP sobre E no se trataba de una conferencia
interparlamentaria al estar destinado a ser un érgano de escrutinio y de
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control. Sin embargo, consideramos que por sus caracteristicas puede
ser estudiada en unién de las demas Conferencias Interparlamentarias.
Incluso, en el futuro se pueden establecer nuevos foros como puede ser
el previsto en el articulo 112 del reglamento (UE) 2019/1986 del PE y
Consejo 13111/19 sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, o el
previsto en el articulo 12 c) del TUE en la evaluacién de las actividades
de Eurojust.

Sin embargo y a pesar de que, tal y como hemos dicho, la implanta-
cién de las Conferencias Interparlamentarias a nivel de la UE se ha in-
tensificado, siguen manteniéndose las mismas preguntas ;Contribuye la
institucionalidad de la voluntad colectiva de los Parlamentos en un foro
interparlamentario a mejorar el control de los PPNN sobre sus respecti-
vos Gobiernos en los asuntos europeos? ;Influyen en las politicas euro-
peas que se expresan a través de las normas dictadas por las instituciones
europeas? Dedicaremos el punto siguiente a establecer las diferencias y
coincidencias de las Conferencias Parlamentarias de la UE (CPUE) de-
limitando la frecuencia con la que se retnen, su tamafio y el formato de
sus reuniones. Asimismo, se evaluara el papel que representa el PE den-
tro de ellas definiendo cudl es su objetivo y concretando el método usado
en la toma de sus posiciones.

Una vez resuelta la transcendencia que tienen las CPUE en la toma
de decisiones adoptadas por las instituciones europeas y una vez resuel-
to también si éstas ejercen alguna funcién de control sobre las institu-
ciones europeas, deberemos concretar si la voluntad colectiva emana-
da de los distintos foros interparlamentarios respeta la rica pluralidad
politica de los PPNN. A efectos de este capitulo, nos centraremos sélo
en las delegaciones espafiolas que acuden a las CPUE con el fin de de-
terminar si respetan, en su composicion, a las minorias politicas repre-
sentadas en las Cortes Generales. La respuesta a esta cuestion pasa por
relacionar tres variables, por un lado, los resultados electorales de las
elecciones generales espafiolas, por otro lado, qué partidos politicos se
presentaron, si fueron solos o en coalicién y, finalmente, qué Grupos
Parlamentarios se constituyeron en las Cortes Generales —por ser esta
la manera en que se trabaja en el Parlamento espafiol—. Una vez com-
probadas estas variables, las pondremos en relacion con la composicion
de las delegaciones espafiolas que acuden a las Conferencias Parlamen-
tarias de la UE.
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2.2. LAS CONFERENCIAS PARLAMENTARIAS DE LA UE:
DIFERENCIAS Y COINCIDENCIAS

A pesar de la distinta posicion que ocupan las Conferencias Parlamentarias
de la UE dentro de los Tratados, estas no se diferencian sustancialmente.
Todas ellas funcionan sobre la base de normas precisas de procedimiento,
esto es, mediante Reglamentos de funcionamiento que han sido elabora-
dos por la Conferencia de Presidentes de Parlamentos de la UE, confirién-
doles de esta manera un «rol cuasi constitucional» al asumir la actividad de
idear y definir, en la mayoria de los casos, las reglas, es decir, las constitucio-
nes bajo las cuales se regulan las nuevas conferencias® Estas Conferencias
se retnen regularmente. La COSAC se reunird anualmente cuatro veces,
tendrd una sesién plenaria cada seis meses reuniéndose previamente los
Presidentes de los 6rganos especializados en asuntos de la Unién de los
PPNN y los representantes del PE. La PESC/PCSD, la CP sobre ECEG y el
GCP sobre E se reuniran dos veces al afio. Resaltar que la CP sobre ECEG
se reunira en coordinacién con el Semestre Europeo convocdndose con
antelacién a la presentacion del Programa de Estabilidad y el Plan Nacio-
nal de Reformas. Sus sesiones tomardn la forma de las grandes Asambleas
donde cada orador sélo podrd intervenir brevemente y donde los debates
reales son, en consecuencia, practicamente obstaculizados.

Los eurodiputados superan en numero a las delegaciones individuales
de los PPNN excepto en la COSAC en la que las delegaciones de los
PPNN estardn conformadas por seis miembros al igual que los del PE.
Enla PESC/PCSD, los PPNN estardn representados por seis miembros y
el PE contara con dieciséis miembros,y en el GCP sobre E, el PE contara
igualmente con una delegacién compuesta por dieciséis miembros, en
tanto que la delegacién de cada Parlamento Nacional estd compuesta
por cuatro miembros. En la CP sobre ECEG, cada Camara decidira el
tamaifio de su delegacién. Mientras las directrices de la COSAC, PESC/
PCSD y la CP sobre ECEG no recomiendan que las delegaciones ten-
gan que mantener los mismos participantes durante todo el mandato, el
GCP sobre E recomienda que los miembros de las delegaciones deben
ser nominados para todo el tiempo que dure su mandato.

2. Fasone, C. A, «“Second youth” for the EU Speakers’ Conference? A critical apprai-
sal of its “quasi-constitutional” rolex, Perspectives on Federalism, Vol. 10/3, 2018, pp. 83-86.
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La finalidad formal de la COSAC, la PESC/PSCD y la CP sobre ECEG
sera idéntica, es decir, el intercambio periédico de opiniones, fomentar el
intercambio de puntos de vista y buenas practicas tal y como lo regulan
sus directrices, con un matiz, en las instrucciones previstas para la CP so-
bre ECEG, se establece el objetivo especifico de «contribuir a garantizar la
responsabilidad democratica»’. Es cierto que no esta definida la forma en
que se debe de llevar a cabo ya que no figura en sus directrices quién debe
encargarse de garantizar la rendicién de cuentas democraticas. Esta for-
mula es el resultado de un compromiso entre aquellos que desean que el la
CP sobre ECEG fuera un «drgano de supervision» y aquellos que estaban a
favor de que fuera un «érgano de discusién» menos ambicioso.

La Conferencias Parlamentarias de la UE tenderdn a que sus contribu-
ciones sean aprobadas mediante el consensoy, en caso de que no se alcance,
la tnica que puede dirimir la diferencia mediante votacién es la COSACS.
Estas contribuciones no seran vinculantes para los PPNN y el PE. Tanto
las directrices de la PESC/PSCD como el GCP sobre E establecen que sean
invitadas determinadas autoridades de la UE. El Reglamento de la PESC/
PSCD dispone que el Alto Representante para Asuntos Exteriores y Politi-
cas de Seguridad de la UE serd invitado a la Conferencia con el fin de poder
establecer y discutir las prioridades y estrategias de la UE en el 4&mbito de
la PESC/PSCD¢. Asimismo, a la GCP sobre E tiene la tarea de supervisar
politicamente las actividades de Europol en el cumplimiento de su mision,
incluido el impacto de esas actividades en los derechos y libertades funda-
mentales de las personas fisicas. A tal efecto, y al amparo de lo dispuesto en

3. Articulo 2.1 de su Reglamento Interno aprobado en Luxemburgo el afio 2015: «The
Interparliamentary Conference on SECG shall provide a framework for debate and ex-
change of information and best practices in implementing the provisions of the Treaty
in order to strengthen cooperation between national Parliaments and the European Par-
liament and contribute to ensuring democratic accountability in the 2 area of economic
governance and budgetary policy in the EU, particularly in the EMU, taking into account
the social dimension and without prejudice to the competences of EU Parliaments».

4. Cooper, L, «The Inter-Parliamentary Conferences of the European Union: Discus-
sion Forums or Oversight Bodies?», en Raube Kolja, Miiftiller Bac Meltem and Woulters
Jan (Eds) Parliamentry Cooperation and Diplomacy in Eu external Relations, Edward Elgar
Publishing Limited, Reino Unido, 2019, pp. 139-157.

5. DOUE C-229/4 4/08/2011 Reglamento de la Conferencia Art. 7.5.

6. Art. 2.3 del Reglamento Interno aprobado en Chipre 2012 y Roma 2014.
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el articulo 51 del reglamento 2016/794, tendrd como funcién y responsabi-
lidad el derecho de escrutar el Presidente del Consejo de Administracién
de Europol, el Director Ejecutivo o sus Suplentes comparecerdn ante la
JPSG a peticién de ésta para tratar, entre otros asuntos, los aspectos presu-
puestarios de la Agencia o la posible creacién de nuevas unidades y centros
especializados. La JPSG podrd decidir invitar a otras personas relevantes a
sus reuniones, cuando corresponda. Por otro lado, el Supervisor Europeo
de Proteccion de Datos, a peticidn propia y al menos una vez al afio, com-
parecera ante la JPSG para tratar cuestiones generales relativas a la protec-
cién de los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas en
relacién con las actividades de Europol’. Igualmente, E1 GCP sobre E sera
consultado en la redaccién de la programacién plurianual.

Por lo tanto, podemos extraer tal y como dice Crum que las Conferencias
Parlamentarias cumplen dos funciones, la primera es proporcionar plata-
formas para que los parlamentos intercambien informacién y experiencias,
y la segunda es que sirven como foros ptblicos en los que el ejecutivo eu-
ropeo puede dar cuenta de sus acciones pasadas y comunicar sus planes
de futuro®. Es decir, la segunda funcién no deja de ser un instrumento de
control parlamentario ya que realmente estamos ante una comparecencia
de un miembro europeo con capacidad de decisién en el ambito de su com-
petencia, por lo tanto, permitiendo a los que acuden a las Conferencias Par-
lamentarias controlar la accion politica de los comparecientes invitados, lo
cual constituye una prerrogativa para los asistentes a las CPUE.

Pocos negardn que el control hoy en dia constituye la primera de las
funciones de los parlamentarios porque, como dice Tudela, su racionali-
zacién supuso que el modelo democrético fuese una manera de introdu-
cir garantias en su funcionamiento, esto es, el control del poder ejecuti-
vo?. En el caso de las Conferencias Interparlamentarias, el control serd
mas instrumental que un medio propio, lo que significa que las Con-
ferencias Parlamentarias funcionardn colaborando con los dos canales

7. Conclusiones de la Conferencia de Presidentes de Parlamentos de la UE del 23 a 25
de abril en Bratislava en el marco del GCP sobre Europol.

8. Crum, B, «Patterns of contestation across EU parliaments: four modes of inter-par-
liamentary relations compared», West European Politics 45/2, 2022, p. 254.

9. Tudela Aranda, J., «La renovacién de la funcién parlamentaria de controls, Teoria y
Realidad Constitucional, Vol. 19, 2007, pp. 75-104.
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ordinarios de representacién parlamentaria, el PE y los PPNN, con el
fin de fortalecer la capacidad de control en sus respectivos érganos de
accién. Todo ello, porque la cadena de control tradicional protagonizada
por organizaciones internacionales basada en la interaccién entre cada
Parlamento Nacional y su propio Gobierno no es suficiente para hacer
que los ejecutivos fragmentados de la UE rindan cuentas por completo™.
Por lo tanto, se desprende que la participacién de los Grupos parla-
mentarios asistentes puede obtener una ventaja afladida, la que se deriva
de la posibilidad que tienen de debatir e intercambiar buenas practicasyy,
sobre todo, la posibilidad que tienen de participar en la elaboracién de las
contribuciones. Aunque estas no son vinculantes, constituyen una buena
forma de influir en las decisiones legislativas que tomen las instituciones
europeas y que posteriormente serdn en algunos casos debatidas en los
PPNN y en otros, sencillamente, seran ratificadas sin debate’. A nuestro
entender, las delegaciones parlamentarias deberian estar representadas
por todos los grupos parlamentarios, lo que significa que habrd que bus-
car férmulas que permitan una participacién proporcional de las mino-
rias politicas ya que el control parlamentario en el sistema de partidos ha
sustituido la dialéctica Gobierno/Parlamento por la que enfrenta ala ma-
yoria parlamentaria con la minoria parlamentaria. Sobre todo, porque sin
la Cooperacién Interparlamentaria los Parlamentos de Europa no podran
desarrollar ningtn papel crucial en el Constitucionalismo Europeo™.
Por consiguiente, una vez que hemos concluido la relevante funcién
que tienen las delegaciones parlamentarias que acuden a las CPUE,

10. Griglio, E., Lupo, N., «Interparliamentary Cooperation in the EU and outside the
Union: Distinctive features and limits of the European experiences, Perspective on Fede-
ralism, Vol 10/3, 2018, pp. 56-82.

11. Tal y como comenté la Sr. Botella Gémez, cabeza de delegacién espafiola ante la
Conferencia PESC/PSCE, las Conferencias debian contar con una declaracién final que
admitiera enmiendas, ya que ello refuerza el poder de la Conferencia frente a la Comisién
y frente a los propios Gobiernos de los Estado miembros. Informe de 14 de septiembre de
2022, elaborado por las Cortes Generales de Espafia de la Conferencia Interparlamentaria
parala PESC/PCSD, que tuvo lugar en Praga los dias 4 y 5 de septiembre de 2022.

12. Fasone, C., Lupo, N., «Conclusion. Interparliamentary Cooperation in the fra-
mework of a Euro-national Parliamentary System», en Fasone, C., Lupo, N,, (eds.), Inter-
parliamentary cooperation in the composite European Constitution, Hart Publishing, Oxford,
Reino Unido, 2016, p. 354.
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entendemos que las minorias politicas con representacién en las Cor-
tes Generales deberian estar representadas. En consecuencia, sélo nos
queda determinar si la composicién de las delegaciones espafiolas que
acuden esta debidamente representada por las minorias politicas.

2.3. COMPOSICION DE LA DELEGACION DE LAS CORTES
GENERALES QUE ACUDEN A LAS CONFERENGIAS
PARLAMENTARIAS DE LA UE

A fin de poder sefalar si las delegaciones parlamentarias que acuden a
las CPUE respetan en su composicion a las minorias parlamentarias de-
bemos poner en relacién tres variables. La primera serd conocer el resul-
tado de las elecciones generales teniendo en cuenta cuantas formaciones
politicas se presentaron y el modo en que se presentaron (solos, en coali-
cién..) para, en segundo lugar, relacionarlos con el ntmero de grupos par-
lamentarios que se conformaron tanto en el Congreso como en el Senado.
Finalmente, la tercera variable se centrard en especificar cudl es la compo-
sicién de las delegaciones que acuden a las Conferencias Parlamentarias.

Centraremos nuestro analisis en la IX, X, XII y XIV Legislatura. El pe-
riodo elegido tiene su base en que algunas de las Conferencias Parlamen-
tarias de nueva creaciéon lo fueron con posterioridad a la IX Legislatura
porque en la IX Legislatura se constituyo6 el Parlamento menos plural
y con mayor bipartidismo. Las elecciones Generales celebradas el 9 de
marzo de 2008 dieron como resultado que entre el PPy el PSOE sumasen
323 escaflos de los 350 totales, estando el Parlamento representado por
el menor nimero de formaciones politicas de su historia, concretamen-
te, s6lo fueron diez. Por el contrario, el Parlamento mds plural y menos
bipartidista fue el de la anterior legislatura (XIV Legislatura) ya que la
suma de escafios entre el PSOE y el PP, fue de 189 escafios y el nimero de
formaciones politicas representadas en el Parlamento ascendio a quince.

De igual manera, el periodo elegido nos permite examinar el compor-
tamiento de las Cortes Generales en la designacion de las delegaciones
parlamentarias con gobiernos que obtuvieron mayoria absoluta o rozdn-
dola. Enla X Legislatura (2011-2016), el PP goberné con mayoria absolu-
ta'y obtuvo 185 escafios. Si bien el PSOE no goberné con mayoria abso-
luta al obtener 169 escafios en la IX Legislatura (2008-2011), a efectos de
nuestra comparacién podemos asimilarlo.
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IX LEGISLATURA (2008-2011)

La novena Legislatura se constituyé el 3 de junio de 2008. Finalizando el
27 de septiembre del 2011. Los resultados electorales de esa Legislatura
fueron:

— Partido Socialista Obrero Espafiol: obtuvo 169 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 88 escafios, mas otros 8 dentro
de la coalicién ECP*.

— Partido Popular: obtuvo 154 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo 101 escafios®.

- Convergencia i Unié: obtuvo 10 escafios en el Congreso de los Diputa-
dos. En el Senado obtuvo 4 escafios®.

- Partido Nacionalista Vasco: obtuvo 6 escafios en el Congreso de los
Diputados. En el Senado obtuvo 2 escafios?.

- Izquierda Unida: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo un escafio dentro de la coalicién ECP*.

13. Resultados obtenidos de la pdgina web https://www.historiaelectoral.com/e2008.
html- Las notas siguientes hasta la 14 han sido obtenidas de la misma pdgina.

14. E1 PSOE se presenta para el Senado en coalicién con Coalicidn por Melilla'y Eivissa
pel Canvi (con la que es elegido un senador independiente), y en Menorca, con EU, PSM
y Verds; también tiene el apoyo del P. Regionalista de Extremadura. Para el Senado, PSC,
ERC, ICV y EUiA forman la Entesa Catalana de Progrés (ECP).

15. El Partido Popular se presenta en Navarra como Unidn del Pueblo Navarro-P.P. (ob-
teniendo 2 diputados y 3 senadores) y, para el Senado, en coalicién con Independientes
de Fuerteventura.

16. Convergéncia i Unid es la federacién de Convergéncia Democratica de Catalunya (6
diputados y 4 senadores) y Unié Democratica de Catalunya (4 diputados).

17. EnNavarra EA, Aralar, PNV y Batzarre-Asamblea de Izquierdas forman la coalicién
Nafarroa Bai, encabezada por una independiente, Uxue Barkos, que es elegida diputada.

18. Izquierda Unida se presenta como Izquierda Unida Alternativa (excepto en Astu-
rias, Badajoz, Balears y Ceuta); en Catalunya se denomina Esquerra Unida i Alternativa
(formada por PCC, PSUCviu); va en coalicién con Iniciativa per Catalunya Verds (ala que
corresponden 1 diputado y el Gnico senador), Ezker Batua Berdeak Alternativa, Blogue por
Asturies, Los Verdes d’Asturies y Els Verds de Mallorca; en Madrid incluye candidatos de
Los Verdes, y en Castilla-Ledn recibe el apoyo de Izquierda Republicana; en Com. Va-
lenciana IU forma coalicién con IR y Esquerra Unida del Pais Valencia (que funcionaba
de forma auténoma tras enfrentarse a la direccién federal), con el nombre de Esquerra
Unida i Republicana.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=362605
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=362605
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- Esquerra Republicana de Catalunya: obtuvo 3 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 3 escafios dentro de la coalicién
ECP».

- Bloque Nacionalista Galego: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los
Diputados.

- Coalicion Canaria: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo un escafio™.

Sin embargo, si bien es necesario conocer cudles fueron los diversos
partidos que conformaron el arco parlamentario resulta mas necesario
conocer, a efectos de este capitulo, el nimero y los componentes de los
Grupos Parlamentarios que se establecieron en esta legislatura pues, tal
y como veremos, la designacién de los representantes en las Conferen-
cias Interparlamentarias esta basada en su pertenencia al grupo parla-
mentario y no al partido politico que representa.

Por lo tanto, en la IX legislatura se constituyeron 7 grupos en el
Congreso de los Diputados: el Grupo Parlamentario Socialista con 169
miembros, el Grupo Parlamentario Popular con 154 miembros, el Gru-
po Parlamentario Cataldn (Convergencia i Unié) con 10 miembros, el
Grupo Parlamentario Vasco (EAJ/PNV) con 6 miembros, el Grupo Parla-
mentario Ezquerra Republicana IU-Iniciativa per-Catalunya verde con 7
miembros y el Grupo Parlamentario Mixto con 4 miembros.

Por su parte, en el Senado se constituyeron 6 grupos parlamentarios:
el grupo mayoritario fue el PP, con 125 miembros, seguido del PSOE
con 103 miembros, el Grupo parlamentario Entesa Catalana de progres
con 15 miembros, el Grupo parlamentario Cataldn en el Senado Con-
vergencia i Unié con 8 miembro, el Grupo parlamentario de senadores
nacionalistas, EA]/PNV, formado 4 miembros y el Grupo parlamentario

19. Unitat de les Illes Balears es la coalicién de Socialistas de Mallorca E.N., Unié Ma-
llorquina, Esquerra Republicana de Catalunya, Entesa per-Mallorca y Els Verds de Menorca,
para el Senado, sélo se presenta en Mallorca, mientras que en Menorca y Eivissa forma
coaliciones con el PSOE. La candidatura de E.S.E. Accién Nacionalista Vasca fue excluida
tras Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2008.

20. Coalicién Canaria en coalicién con Nacionalista Canario, Independiente de Lanzarote
y, solo en el Senado, AHI (que obtiene el escafio de senador); los dos diputados corres-
ponden a CC.
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mixto con 7 miembros (Foro Asturias, Coalicién Canaria y Eivisa per
Canvi).

Estudiemos ahora quiénes conformaban las delegaciones de las distin-
tas Conferencias Interparlamentarias.

a. COSAC

Dentro del periodo de estudio, la primera Conferencia celebrada seria
la XXXIX COSAC, que tuvo lugar en Eslovenia los dias 5 y 6 de mayo
de 2008, a la cual no asistié ninguna representacién espafiola, toda vez
que la Comisiéon Mixta para la Unién Europea no estaba constituida.
Esta se constituyd el dia 3 de junio de ese mismo afio siendo designado
Presidente de la Comision Miguel Arias Caifiete, perteneciente al partido
mayoritario de la oposicién, es decir el PP, Por lo tanto, a nuestros efec-
tos, la primera sera la celebrada en Francia los dias 2 a 4 de noviembre
de 2008 donde acudieron dos diputados (PSOE y PP) y tres senadores
(PSOE, CiU y EAJ/PNV).

A la XLI COSAC, celebrada en la Republica Checa los dias 10 a 12 de
mayo de 2009, acudieron tres diputados (2 del PP y uno del PSOE) y dos
senadores (PSOE y EA]J/PNV). En esta misma linea, a la XLII COSAC,
celebrada en Suecia los dias 4 al 6 de octubre de 2009, acudieron tres
diputados (2 del PP y uno del PSOE) y tres senadores (uno del PNV,
uno de CiU, y uno de Entesa Catalana de Progres). Esta composicién
se repetira en la XLIII COSAC, celebrada en Espaifia, los dias 30 de
mayo y 1 de junio, en la XLIV COSAC celebrada en Bélgica los dias 24
y 25 de octubre y en la XLV COSAC celebrada en Hungria, aunque en
alguno de los casos los componentes no serian los mismos®. Las demas
Conferencias Interparlamentarias no estaban creadas en este periodo
de estudio.

21. Fue costumbre, esta vez fue la tltima, que la Comisién Mixta para la Unién Eu-
ropea fuera dirigida por un miembro de la oposicién. Téngase en cuenta que segin lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, es el Presidente del Congreso,
alasazén D. José Bono Martinez, perteneciente al PSOE, quien delega la Presidencia (no
es designado por votacidn).

22. Juan Moscoso, PSOE, sustituird también al miembro del PSOE, Alex Sdez Jubero.
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X LEGISLATURA (2011-2015)

La décima legislatura abarca el periodo comprendido entre el 13 de di-
ciembre de 2011 y el 27 de octubre de 2015. Los resultados electorales en
las elecciones generales fueron:

— Partido Popular: obtuvo 186 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo 136 escafios?.

— Partido Socialista Obrero Espafiol: obtuvo 110 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 48 escafios, mas 6 de EPC*.

- Convergéncia i Unioé: obtuvo 16 escaiios en el Congreso de los Diputa-
dos. En el Senado obtuvo 9 escafios®.

- Izquierda Unida: obtuvo 11 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo un escafio (Perteneciente a EPC)*.

- Amaiur: obtuvo 7 escafios en el Congreso de los Diputados. En el Sena-
do obtuvo 3 escafios?.

— Unioén Progreso y Democracia: obtuvo 5 escafios en el Congreso de los
Diputados.

23. El Partido Popular se presenta en coalicién con Unidn del Pueblo Navarro (que ob-
tiene 1 diputado y 2 senadores), Partido Aragonés (que logra asi 3 senadores), Extremadura
Unida, Centro Canario Nacionalista (obtiene 2 senadoras) y para el Senado con A. Munici-
pal de Fuerteventura.

24. E1 PSOE se presenta para el Senado en coalicién con Iniciativa per Catalunya
Verds y EUiA con el nombre d’Entesa de Progrés de Catalunya, de los 7 senadores que
obtiene, 6 son del PSC y uno de ICV.

25. Convergeéncia i Unid es la federacién de Convergéncia Democratica de Catalunya (10
diputados y 7 senadores) y Unié Democratica de Catalunya (6 diputados y 2 senadores).

26. Izquierda Unida (que en Catalunya se denomina Esquerra Unida i Alternativa) va en
coalicién con Iniciativa per Catalunya Verds (que obtiene 2 diputados y EUA, uno), Chunta
Aragonesista (que logra 1 diputado), Batzarre (Navarra), Socialistas Independientes de Extrema-
dura, parte de la Confederacion Espafiola de Los Verdes [en concreto, Gira Madrid-Los Verdes,
Els Verds del Pais Valencia y Els Verds Opcid Verda (Catalunya)], P. Democrdtico y Social de
Ceuta, Canarias por la Izquierda (sélo en Las Palmas, donde la lista electoral se llama «Ca-
narias Verde y Roja), Iniciativa de El Hierro'y, en Buskadi y Navarra, LV Grupo Verde (que
se presenta en solitario en Ceuta). En cada Comunidad usan un nombre distinto, siempre
terminado en «Izquierda Pluraly. En Catalunya, concurre al Senado en el seno de la Entesa.

27. Amaiur es la coalicién de los independientes de la izquierda abertzale (que enca-
bezan las cuatro listas y obtienen 5 diputados y 2 senadores) con Eusko Alkartasuna (1
diputado y 1 senador) y Alternatiba Eraikitzen y Aralar (1 diputado).
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- Partido Nacionalista Vasco: obtuvo 5 escafios en el Congreso de los
Diputados. En el Senado obtuvo 4 escafios®.

- Esquerra Republicana de Catalunya: obtuvo 3 escafios en el Congreso
de los Diputados®.

- Bloque Nacionalista Galego: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los
Diputados.

— Coalicién Canaria-Nueva Canarias: obtuvo 2 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo un escafio®.

— Coalicio Compromis-Q: obtuvo un escafio en el Congreso de los Dipu-
tados3".

— Foro ciudadano (Foro Asturias): obtuvo un escafio en el Congreso de
los Diputados.

- Geroa Bai: obtuvo un escafio en el Congreso de los Diputados?*.

Por lo que respecta a los Grupos Parlamentarios del Congreso de los
Diputados, se formaron 7: el Grupo parlamentario Popular con 185 di-
putados, el Grupo Parlamentario Socialista con 110 diputados, el Grupo
Convergéncia i Unio con 16 diputados, el Grupo Parlamentario Izquier-
da Unida-Izquierda Plural con 14 diputados, el Grupo Parlamentario
UPyD con 6 diputados, el Grupo Parlamentario Vasco con 5 diputados y
el Grupo Mixto con 14 diputados.

Para el Senado, se constituyeron 6 grupos parlamentarios: el mayori-
tario que era el Grupo Parlamentario Popular, el Grupo Parlamentario
Socialista, el Grupo Parlamentario Entesa del Progres de Catalunya, el

28. En Navarra PN.V, Zabaltzen (Uxue Barcos, que es elegida diputada) y Atarrabia
Taldea forman la coalicién Geroa Bai.

29. ERC se presenta en Catalunya con Reagrupament (que encabeza lalista al Senado)
y la plataforma Catalunya Si. También se presenta como Esquerra Republicana Balear y
Esquerra Republicana del Pais Valencia. Todos los diputados que obtiene corresponden a
ERC, aunque el cabeza de lista Alfred Bosch es oficialmente un independiente (exmili-
tante de ERC).

30. Con el nombre de Coaliciéon Canaria - Nueva Canarias se presenta la coalicién
formada por CC (1 diputada), NC (1 diputado), PNC, PNL y AHI (1 senador).

31. Coalicié Compromis-Q esta formada por Bloc Nacionalista Valencia, a la que corres-
ponde el diputado, Iniciativa del Poble Valencia, Verds Esquerra Ecologista, Equoy la propia
Coalicié Compromis.

32. Ver nota 23.



150 INAKI EGANA VICENTE

Grupo Parlamentario en el Senado de Convergéncia i Unié, el Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ/PNV) y el Grupo Mixto.

a. COSAC

Dentro de este periodo de estudio, la X legislatura coincide con la XLVII
COSAC que tuvo lugar en Dinamarca los dias 22 a 24 de abril de 2012. La
delegacién estuvo encabezada por Gerardo Camps Devesa, pertenecien-
te al Grupo Parlamentario del PP*? y estaba compuesta por 5 miembros,
dos diputados (uno del PP y uno del PSOE) y 3 senadores (Uno del PP,
uno del Grupo Vasco y otro del Grupo Entesa del Progres de Catalunya).
A la XLVIII COSAC, celebrada en Chipre los dias 14 a 16 de octubre de
2012, acudieron solo 4 representantes espafoles, dos diputados del gru-
po Socialista, uno del Grupo Popular y un senador del Grupo Vasco. A la
XLIX COSAC celebrada en Irlanda los dias 23 a 25 de junio, acudieron
3 representantes, uno del Grupo Popular, uno del grupo Socialista, am-
bos diputados, y un senador del Grupo Vasco. Asimismo, a la L COSAC,
celebrada en Lituania los dias 27 a 29 de octubre de 2013, acudieron 4
diputados, 2 del Grupo Popular, uno por el Grupo Socialista y otro por
el Grupo de Convergéncia i Unié. Igualmente, acudieron dos senadores,
uno del Grupo Vasco y otro de Entesa del Progres de Catalunya.

Ala LI COSAC, celebrada en Grecia los dias 15 y 17 de junio de 2014,
acudieron tres diputados pertenecientes 2 al Grupo Popular y uno al
Grupo Socialista. También participaron 3 senadores pertenecientes a los
Grupos parlamentarios Vasco, Catalan Convergéncia i Unié y Entesa del
Progres de Catalunya. En la XLII COSAGC, celebrada en Italia los dias 30 de
noviembre a 2 de diciembre del 2014, 1a participacién espafiola fue de 3 di-
putados y 3 senadores, 2 diputados por el Grupo Popular, uno por el Gru-
po Socialista, un senador por el Grupo Vasco, uno por el grupo catalan y
el tercero por el grupo Entesa. Se repiti6 la misma distribucién en la XLIII
COSAC celebrada en Letonia los dias 31 de mayo a 2 de junio del 2015.
Finalmente, a la XLIV COSAC celebrada en Luxemburgo los dias 29 de
noviembre a 1 de diciembre de 2015, acudieron 3 senadores pertenecientes
alos Grupos Popular, Socialista y del Grupo Catalan Convergéncia i Unié.

33. Gerardo Camps Devesa fue Presidente de la Mesa de la Comisién Mixta para la
Unién Europea. Como ya dijimos en la nota 16, aqui se rompe la tradicién que se venia

practicando de que esta Comisién fuese presidida por un miembro de la oposicién.
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XII LEGISLATURA (2016-2019)

La duodécima legislatura abarca el periodo comprendido entre el 16 de
noviembre de 2016 y el 5 de marzo de 2019, siendo los resultados electo-
rales los siguientes:

— Partido Popular: obtuvo 137 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo 130 escafios3-.

— Partido socialista Obrero Espafiol: obtuvo 85 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 43 escafios®.

- Unidos Podemos: obtuvo 71 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo 16 escafios?.

- Ciudadanos: obtuvo 32 escafios en el Congreso de los Diputados.

- Esquerra Republicana de Catalunya: obtuvo 9 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 10 escafios?.

- Convergéncia Democrdtica de Catalunya: obtuvo 8 escafios en el Con-
greso de los Diputados. En el Senado obtuvo 2 escaifios.

34. El Partido Popular se presenta en coalicién con Unién del Pueblo Navarro (que ob-
tiene 2 diputados y 1 senador), Partido Aragonés (que logra asi 2 senadoras), Foro Asturias
(obtiene 1 diputado y 1 senadora).

35. E1 PSOE se presenta con Nueva Canarias (obtiene asi 1 diputado y 1 senador) y
recibe el apoyo de Socialistas Independientes de Extremadura.

36. Unidos Podemos [en la que participan el propio Podemos (38 diputados y 7 se-
nadores), Izquierda Unida (4 diputados y 1 senador), Unidad Popular en Comiin, Equo (3
diputados), CLI Alternativa Socialista, Por Un Mundo Mds Justo, Participa e independientes,
asi como Més per Mallorca, Més per Menorca, Batzarre, Alto Aragon en Comiin, Izquierda
Castellana, Izquierda Asturiana, Izquierda Andalucista'y Segoviemos| y las tres confluencias;
La coalicién «Compromis-Podemos-EUPV-A la valenciana» retne a Podemos (4 diputados y
2 senadores), Esquerra Unida del Pais Valencia (1 diputado), Verds Equo del PV'y Coalicid
Compromfs [que engloba Bloc Nacionalista Valencia (2 dip.y 1 sen.), Iniciativa del Pais Valen-
cia (2diputados) y Gent de Compromis], con el apoyo de ENV y Els Verds del PV; «En Comii
Podem - Guanyem el canvi» es un partido instrumental que acoge la coalicién de Barcelona
en Comil (4 diputados), Podem (3 diputados y 2 senadores), Iniciativa per-Catalunya Verds
(3 diputados y 2 senadores) y Esquerra Unida i Alternativa (2 diputados), con el apoyo de
Equo; la coalicién «En Marea» engloba a Podemos (2 diputados), Esquerda Unida (1 dipu-
tada y 1 senadora) y Anova LN. (2 diputados), con el apoyo de Equo, Encontro Cidadd por
unha Marea Galega y Compostela Aberta (pero no el de Marea en Comiin).

37. ERC se presenta en Catalunya con la plataforma Catalunya Siy en Balears como
Sobirania per les Illes.
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- Partido Nacionalista Vasco: obtuvo 5 escafios en el Congreso de los
Diputados. En el Senado obtuvo 5 escafios®.

- Euskal Herria Bildu: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los Diputados®.

- Coalicion Canaria: obtuvo un escafio en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo un escafio®.

En el Congreso espafiol se formaron los siguientes grupos parlamenta-
rio: el Grupo Parlamentario Popular con 134 diputados, el Grupo Parla-
mentario Socialista con 84 diputados, el Grupo Parlamentario Podemos
con 57 diputados, el Grupo Parlamentario Ciudadanos con 32 diputados,
el Grupo Parlamentario Esquerra con 9 diputados, el Grupo parlamenta-
rio Vasco con 5 diputados y el Grupo Parlamentario Mixto, iniciando su
composicién con 7 (2 de UPN, 2 de EH Bildu, uno del Foro, uno de CC,
uno de Nueva Canarias) y finalizando el mismo con 19 miembros (8 de
Partit Democrata PDeCAT, 4 de Compromis 2 de UPN, 2 de EH Bildu,
uno del Foro, uno de CC, uno de Nuevas Canarias).

Enel Senado se formaron los siguientes Grupos: el Grupo Parlamenta-
rio Popular con 147 senadores, el Grupo Parlamentario Socialista con 60
senadores, el Grupo Parlamentario Unidos Podemos-En Comtn Podem,
En Marea con 20 senadores, el Grupo Parlamentario Esquerra Republi-
cana con 12 senadores, el Grupo Parlamentario Vasco con 6 senadores,
el Grupo Parlamentario Partit Demdcrata, Agrupacion Herrerefia Inde-
pendiente-Coalicién Canaria con 6 senadores y el Grupo Parlamentario
Mixto con 15 senadores.

a. COSAC

Ala LVI COSAC, celebrada en Eslovaquia los dias 13 a 15 de noviembre
de 2016, acudieron 2 diputados pertenecientes a los grupos Popular y
Socialistas, y 3 senadores pertenecientes a los Grupos ERC, Podemos
y Vascos. A la LVII COSAC, celebrada en Malta los dias 28 a 30 de mayo
de 2017, acudieron 3 senadores pertenecientes a los Grupos Popular,

38. En Navarra PN.V,, Zabaltzen y Atarrabia Taldea forman la coalicién «Geroa Bai».

39. «Euskal Herria Bildu» es la coalicién de Sortu, Eusko Alkartasuna, Alternatiba Erai-
kitzen, Aralar e independientes de la izquierda abertzale.

40. Con el nombre de «Coalicidn Canaria - PNC» se presenta la coaliciéon formada por
CGC,PNCy AHL
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Esquerra Republicana y Podemos. A la LVIII COSAC, celebrada en
Estonia los dias 26 y 28 de noviembre de 2017, acudieron 3 diputados
pertenecientes a los Grupos Socialista, Popular y Ciudadanos, y 3 sena-
dores pertenecientes a los Grupos Socialistas, Podemos y Vascos. Por su
parte, a la LIX COSAC, celebrada en Bulgaria los dias 17 a 19 de junio
de 2018, acudieron solamente un diputado por el Grupo socialista, y un
senador por el Grupo Popular. Finalmente, a la LX COSAC, celebrada
en Austria los dias 18 a 20 de noviembre de 2018, acudieron 3 diputados,
2 por el grupo Socialista y uno por el Grupo Popular. Asimismo, par-
ticiparon en esta delegacién 3 senadores pertenecientes a los Grupos
Vascos, Esquerra Republicana y Podemos.

XIV LEGISLATURA (2019-2023)

La decimocuarta legislatura abarca el periodo que va desde 3 de diciem-
bre de 2019 hasta el 30 de mayo de 2023. Los resultados electorales fue-
ron los siguientes:

— Partido Socialista Obrero Espafiol: obtuvo 120 escafios en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 93 escafios.

— Partido Popular: obtuvo 89 escafios en el Congreso de los Diputados.
En el Senado obtuvo 83 escafios#.

- VOX: obtuvo 52 escafios en el Congreso de los Diputados. En el Sena-
do obtendrédn 2 escafios.

- Unidas Podemos- En Comtn Podem: obtuvo 35 escaifios en el Congre-
so de los Diputados*.

- Esquerra republicana de Catalunya- Sobiranistes-mes: obtuvo 13 es-
cafos en el Congreso de los Diputados. En el Senado obtendra 11
escafos®.

- Ciudadanos: obtuvo 10 escafios en el Congreso de los Diputados.

41. El Partido Popular se presenta en coalicién con Foro Asturias (1 diputado).

42. Unidas Podemos [en la que participan el propio Podemos, Izquierda Unida, Batzarre y
Alro Aragén en Comiin] En Comii Podem - Guanyem el Canvi, formada a su vez por Catalunya
en Comil, Podem y Esquerra Unida i Alternativa.

43. ERC se presenta en Catalunya en coalicién con Sobiranistes; en la Comunidad Va-
lenciana lo hace como ERPV y en Balears encabeza la coaliciéon Més Esquerra, en que
participa Més per-Mallorca Entesa, Els Verds de Mallorca Iniciativa Verds y Més per-Balears.
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- Junts per Catalunya: obtuvo 8 escafios en el Congreso de los Diputa-
dos. En el Senado obtendra 3 escafios#.

- Partido Nacionalista Vasco: obtuvo 6 escafios en el Congreso de los
Diputados. En el Senado obtuvo 9 escafios.

— Euskal Herria Bildu: obtuvo 5 escafios en el Congreso de los Diputa-
dos. En el Senado obtuvo un escafio.

- Mas Pais: obtuvo 3 escafios en el Congreso de los Diputados®.

- Candidatures Unitat Popular: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los
Diputados.

— Coalicién Canaria: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los Diputados®.

- Navarra Suma: obtuvo 2 escafios en el Congreso de los Diputados. En
el Senado obtendrd 3 escafios.

- Bloque Nacionalista Galego: obtuvo un escafio en el Congreso de los
Diputados.

- Partido Regionalista de Cantabria: obtuvo un escafio en el Congreso de
los Diputados.

- Agrupacion Electoral jTeruel Existe!: obtuvo un escafio en el Congreso
de los Diputados. En el Senado obtuvo 2 escafios.

Los Grupos Parlamentarios que se constituyeron en el Congreso fue-
ron 10: el Grupo Parlamentario Socialista con 120 diputados, el Grupo
Parlamentario Popular con 88diputrados, el Grupo Parlamentario VOX
con 52 diputados, el Grupo Parlamentario de Unidas Podemos-En Co-
mun Podem-Galicia en Comun con 33 diputados, el Grupo Parlamenta-
rio Republicano con 13 diputados, el Grupo Parlamentario Plural con 12
diputados (constituido por Mas Pais, Junts per Catalunyay BNG), el Gru-
po Parlamentario Ciudadanos con 9 diputados, el Grupo Parlamentario
Vasco con 6 diputados, el Grupo Parlamentario Bildu con 5 diputados, el

44. Junts incluye Junts per-Catalunya'y Partit Democratic Europeu de Catalunya (PDECAT).

45. En Mas Pais Equo incluimos 11 listas de la coalicién Mds Pais Equo, tres de Més
Compromis (con Bloc, IDPV, Mas Pais, Equo Verds), dos de Mds Pais en solitario, una de
Mds Pais Candidatura Ecologista, una de Mds Pais Chunta Aragonesista Equo y también la
de Chunta Aragonesista en Huesca.

46. Con el nombre de «Coalicion Canaria -PNC- Nueva Canarias» se presenta la coali-
cién formada por CC (1 diputado), PNC, Nueva Canarias (1 diputado) y AHIL

47. Navarra Suma esla coalicién, enla circunscripcion de Navarra, de Unién del Pueblo
Navarro (2 diputados y 1 senador), Partido Popular (1 senador) y Ciudadanos (1 senador).
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Grupo Parlamentario Mixto con 11 diputados (constituido por 2 miem-
bros de la CUP, 2 de UPN, uno del Grupo Popular Ciudadanos, 2 de Coa-
licién Canaria-CCA-PNC, uno por Teruel Existe, uno por Foro Asturias,
uno por PRC y uno de Unidas Podemos).

Por su parte, en el Senado los Grupos Parlamentarios fueron 8: el Gru-
po Parlamentario Socialista con 113 senadores, el Grupo Parlamentario
Popular con 103 senadores, el Grupo Parlamentario Esquerra Republi-
cana Bildu con 16 miembros, el Grupo Parlamentario Vasco con 10 se-
nadores, el Grupo Parlamentario nacionalista Junts per Catalunya, Coa-
licién Canaria-Partido Nacionalista Canario con 6 mimebros, el Grupo
Parlamentario de Izquierda Confederal con 5 senadores (compuesto por
Mes Per Mallorca, Mas Madrid, Compromis, Geroa Bai y Agrupacion
Socialista Gomera), el Grupo Parlamentario democratico con 4 senado-
res (compuesto por Ciudadanos, Teruel Existe y PRC) y el Grupo Mixto
con 7 miembros (compuesto por 3 miembros de VOX, uno Independien-
te, uno de UPN, uno de Navarra Suma y uno de PAR).

a. COSAC

La primera COSAC a la que asiste la delegacion espafiola durante este
periodo es la celebrada en Alemania, los dias 1 de diciembre de 2020. En
esta reunién los miembros no acudieron fisicamente ya que la LIV CO-
SAC se celebré mediante videoconferencia a causa de la Pandemia del
coronavirus COVID-19, estando presentes 3 diputados espafoles, 2 per-
tenecientes al Grupo Socialista, uno del Grupo Podemos y uno de VOX.
Igualmente, asistieron 2 senadores pertenecientes a los Grupos Popular
y uno de Esquerra Republicana Bildu. A la LV COSAC, celebrada en Por-
tugal los dias 30 de mayo y 1 de junio de 2021, acudieron 4 diputados, dos
del Grupo Socialista, uno de VOXy uno del Grupo Parlamentario Plural.
Por otro lado, acudié un senador perteneciente al Grupo Popular.

En cuanto a la LVI COSAGC, celebrada en Eslovenia los dias 29 y 30 de
junio de 2021, acudieron un diputado del Grupo Socialista y un senador
del Grupo Popular. A la LVII COSAC, celebrada en Francia los dias 3 a
5 de marzo de 2022, acudieron 5 diputados espafioles, 2 pertenecientes
al Grupo Socialista, uno por VOX, uno de Podemos y uno del grupo De-
mocratico. Ademds, acudié un senador perteneciente al Grupo Popular.
4 diputados fueron los que acudieron a la LVIII COSAC, celebrada en la
Republica Checa, 2 del Grupo Socialista, uno de VOX y uno del Grupo
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Unidas Podemos. Asimismo, acudieron 2 senadores, uno del Grupo Po-
pular y uno del Grupo Vasco.

Tanto la PESC/PCSD como la CP sobre ECEG y el GCP sobre E tu-
vieron fijada una delegacién espafiola para todas las sesiones. Durante
la XIV legislatura el PESC/PCSD tuvo una composicién de 4 diputa-
dos, uno por el Grupo Socialista, uno del Grupo Popular uno del Gru-
po Unidas Podemos-En Comtn Podem-Galicia en Comun y uno por el
Grupo Vasco. En esta misma linea, la delegacion estuvo compuesta por
2 senadores, uno del Grupo Socialista y uno del Grupo Popular. Res-
pecto a la CP sobre ECEG la delegacion fijada estaba compuesta por 4
diputados pertenecientes a los Grupos Socialista, Popular, VOX'y Unidas
Podemos-En Comtn Podem-Galicia en Comuan. También acudieron 2
senadores pertenecientes a los grupos Socialistas y Popular.

La composicion de la delegacién que acudié al GCP sobre E estaba
compuesta maximo por 4 miembros titulares y 4 suplentes. Por parte del
Congreso de los Diputados acudieron un miembro del Grupo Socialista,
uno de VOX y uno de Unidas podemos-En Comtn Podem-Galicia en
Comun. Por su parte, el Senado habia designado un miembro del Grupo
Popular. La composicién de los suplentes fue la siguiente: un diputado
y un senador del Grupo Socialista, un diputado del Grupo Popular y un
senador de Grupo Parlamentario de Izquierda Confederal.

3. LAS MINORIAS POLITICAS ESPANOLAS EN LAS
CONFERENCIAS PARLAMENTARIAS DE LA UE. UNA REFORMA

3.1. REPRESENTACION DE LAS MINORIAS PARLAMENTARIAS
EN LAS DELEGACIONES ESPANOLAS

De los datos vistos hasta ahora lo que podemos constatar es que la forma
de funcionamiento de las Cortes Generales es mediante grupos parlamen-
tarios y no por parlamentarios individuales y que los Grupos Parlamen-
tarios no estdn conformados de manera idéntica a como se presentaron
a las elecciones. Al estar constituidos por la suma de diferentes partidos
que no cumplian el umbral minimo reglamentario para conformarse,
estos pudieron crear y constituir por si mismos Grupo Parlamentarios.
Por todo ello, para que estos Grupos Parlamentarios puedan desempeiar
su labor parlamentaria es obvio que tienen que elaborar un Reglamento
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interno de funcionamiento o por lo menos unas directrices que les per-
mita decidir como defienden su posicién en el Pleno, en las Comisiones,
cudles son los tiempos de intervencién en el Pleno, cémo se reparten su
presencia en la distintas Comisiones, e incluso cémo se hard la designa-
cion de los representantes parlamentarios que acudan a las CPUE dentro
de la delegaciéon como representantes de su Grupo Parlamentario.

En consecuencia, es de prever que los miembros que acuden a las
Conferencias Parlamentarias debatirdn y defenderan las posiciones de
los grupos a los que representan al igual que lo hacen en las Comisio-
nes nacionales. Asi, las contribuciones emanadas de las Conferencias
Parlamentarias no integran la voluntad de los ciudadanos que votaron
por otras formaciones que no estan representadas en esas delegaciones
pero si conforman la voluntad general emanada de las Cortes Generales.
Desde esta perspectiva podemos concluir que en las delegaciones par-
lamentarias de la UE deberian acudir representados todos los Grupos
Parlamentarios en la medida en que ello sea posible y teniendo en cuen-
ta la limitacién de miembros que pueden acudir, en algunos casos seis
miembros y en otros cuatro.

Por este motivo, antes de continuar debemos analizar qué grupos acu-
den a las Conferencias Parlamentarias de la UE. Con relacién a la CO-
SAC, los componentes de las delegaciones espafiolas no han sido perma-
nentes en el tiempo y en algunos de los casos no han sido completas, aun
asi, han mantenido un mismo patrén en el tiempo. En las legislaturas IX
y X, dominadas por el bipartidismo, el grupo parlamentario que apoyaba
al Gobierno estaba representado por dos miembros: el cabeza de delega-
cién y otro mas. El grupo mayoritario de la oposicién siempre ha estado
representado por un miembro y el resto se lo han repartido entre dos
grupos, el Vasco EAJ/PNV y el Catalan CiU, dandose una cierta paradoja
en esta legislatura ya que el otro miembro de la oposicién correspondid
al Grupo Entesa, conformado por Esquerray el PSC. Este tltimo, como
hemos visto, se presentaba al Senado en Catalufia con el PSOE de Cata-
lufia. La paradoja se sustenta en que el representante de este grupo que
acudia a la COSAC era el que pertenecia al PSC.

En las Legislaturas XII y XIV, en las cuales no predomina el bipartidis-
mo, se incorporaron a las Cortes Generales nuevas formaciones, en con-
creto, el Grupo Podemos y el Grupo Ciudadanos. En la XII Legislatura
se reprodujo el mismo patrén, dos miembros del Grupo que apoyaba al
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gobierno, el PP, y uno del grupo mayoritario de la oposicién, el PSOE.
Los tres miembros restantes se lo repartieron entre los grupos ERC, Po-
demos y Vascos. Ya hemos dicho que las delegaciones no son plenas, por
eso hay que resaltar que la cuarta formacién politica del Parlamento,
Ciudadanos, con 32 escafios, no acudié a ninguna COSAC celebrada en
este periodo. En la XIV Legislatura, cuyo gobierno fue de coalicién, for-
mado por PSOE y Unidas Podemos, acudieron tres miembros pertene-
cientes al Gobierno, dos por parte del PSOE y uno por parte de Unidas
Podemos. El grupo mayoritario de la oposicién siempre ha estado repre-
sentado, en este caso el PP, y la tercera fuerza en el Parlamento, VOX,
también tuvo un representante fijo. Finalmente, el miembro restante era
rotativo, correspondiéndole a los grupos minoritarios.

La delegacién espafiola designada para acudir a la Conferencia PESC/
PSCD estaba compuesta de forma permanente por tres miembros per-
tenecientes al Grupo que apoyaba al Gobierno, es decir dos del PSOE y
uno de Unidas Podemos, y tres de la oposicién, dos pertenecientes al PP
y uno al PNV. Igualmente, en la CP sobre ECEG la Delegacién designada
estaba compuesta por tres miembros pertenecientes a los partidos que
apoyaban al Gobierno, dos del PSOE y uno de Unidas Podemos, y tres de
la oposicién, dos del PP y uno de VOX. E1 GCP sobre E estaba formado
por cuatro miembros pertenecientes a los partidos gobernantes, uno por
el PSOE y uno por Unidas Podemos, y dos pertenecientes a la oposicion,
uno por el PP y otro por VOX.

Por lo tanto, ya solo nos queda responder a una ultima pregunta ;La
composicién de las delegaciones parlamentarias respeta la pluralidad
existente en las Cortes Generales? Antes de resolver esta cuestidn cabe
hacerse una pregunta mds ;Es necesario que estén representados todos
los grupos parlamentarios de las Cortes Generales? La respuesta es afir-
mativa porque los Parlamentos en sus relaciones interparlamentarias
juegan el mismo papel que los ejecutivos, esto es, determinar la direcciéon
politica general de la UE#.

48. Lupo N., «Interparliamentary Cooperation at the Political and Administrative
Levels», en The Euro-National Parliamentary System (March 4, 2022), Luiss School of Go-
vernment Working Paper Series SOG-WP68/2022. Disponible en SSRN: https:/ssrn.
com/abstract=4050141 p.6 Este documento afirma que mediante la expresién direccién

politica se intenta abordar la nocién que en la erudicién constitucional italiana se de-
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Por lo que sélo podemos concluir que la composicién de las distintas
delegaciones parlamentarias que acuden a las diversas CPUE no repre-
sentan la pluralidad existente en las Cortes Generales al no estar debida-
mente representadas las minorias politicas. Los distintos grupos o parti-
dos politicos deberian estar representados en funcién de sus resultados
electorales. Esta inquietud viene de antiguo®. Consecuentemente, cree-
mos necesario que se adopten una serie de medidas en cuanto a su orga-
nizacién y funcionamiento. Un buen camino seria el que ya se aprobd en
el 2004 en el Parlamento, pero también entendemos que debe pasar por
un nuevo formato de cooperacioén interparlamentaria.

3.2. EL INTERPARLAMENTARISMO POR COMITES

En el afio 2004 los componentes de la Comisién Mixta para asuntos de la
Union Europea de las Cortes Generales sometieron a votacion el «Acuerdo
sobre la composicion de la delegacion de las Cortes generales en la Conferencia de
organos especializados en asuntos comunitarios»*. Concretamente, se some-
tian a votacién dos propuestas, la primera que se sometio a votacién queria
que la composicién de la delegacién estuviera formada por el Presiden-
te de la Comisién y por orden decreciente, acudiria un representante por
cada uno de los grupos parlamentarios y el sexto miembro de la delegacién
se decidiria por rotacion entre los grupos que no alcanzaran a tener un
miembro permanente por delegacién. La segunda era idéntica a la primera,

nomina «indirizzo politico», es decir, la forma en que se disefian las principales politicas
publicas, en particular entre el ejecutivo, el parlamento y, por supuesto, los ciudadanos
en su rol de electores a través de las elecciones generales.

49. Se debate el nimero de miembros que deben de acudir a otros parlamentos o
instituciones comunitarias y sobre el papel que debe de tener el Presidente de la Delega-
cién. Vid., Diario de Sesiones de las Cortes Generales Num. 7 de 19 de junio de 1996. p.37;
y en la VII legislatura se debatié una Mocién del Grupo Entesa Catalana de Progrés por
la que se instaba al Gobierno a que velara por que en los trabajos y debates a realizar en el
seno de la Convencidn sobre el futuro de la Unién Europea se reflejara adecuadamente
la pluralidad de las posiciones defendidas por los Grupos Parlamentarios representados
en el Congreso de los Diputados y en el Senado y por las CCAA. Asimismo, se instaba a
que estableciera los mecanismos oportunos para el conocimiento de la actividad desarro-
llada por la Convencién.

50. Diario de Sesiones de las Cortes Generales 2 de noviembre de 2004. Ntam. 16.
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con la salvedad de que el grupo parlamentario perteneciente al Presidente
de la Comisién, que encabezaba la delegacién, quedaba excluido de la de-
legacion. Sometida a votacién quedd aprobada la segunda propuesta. Cabe
mencionar que el acuerdo no ha sido respetado®?, aunque si podemos con-
cluir que esta forma de eleccién es mds respetuosa con la representativi-
dad parlamentaria que las propuestas anteriores ya que la voluntad gene-
ral, emanada de las Cortes Generales, surge de la confrontacién de ideas
mediante el debate. Esto no significa que las decisiones tomadas, y que
constituyen la voluntad general emanada de las Cortes Generales, no sean
decididas por la mayoria parlamentaria sino que lo que decimos es que la
voluntad general debe de estar conformada una vez oidos todos los intere-
ses representados en las Cdmaras, es decir, cuando todas las opciones po-
liticas representadas en las Cortes Generales hayan expresado su opinion.

Porque como dicen Alberti Rovira y Roig Moles, «[...] La funcién par-
lamentaria estd pues no tanto en la satisfaccién de la idea de decisién
representativa de la posicién mayoritaria de la sociedad sino en la expre-
sion del valor del pluralismo politico como elemento fundamental en la
actualidad del principio democratico»®?. Eso significa que se debe ofrecer
la posibilidad de que las minorias politicas puedan influir en la decisién
a tomar y ello sélo puede ser desarrollado de una manera: mediante el
debate y la posibilidad de que éste sea escuchado. Es por lo que, y dada
la relevancia que estan tomando las CPUE, consideramos que todos los

51. Con posterioridad al acuerdo tomado, 2 de noviembre de 2004, se celebrd dentro
de la VIII Legislatura (2004-2008) las siguientes reuniones: XXXII COSAC, la delegacién
espafiola estaba compuesta por 2 PP, 1 PSOE, 1 CiU, PNV y ENTESA; XXXIII COSAC,
la delegacién espaifiola estaba compuesta por 2 PSOE, 1 PP, 1 CiU, 1 PNV. XXXIV CO-
SAGC, la delegacién espafiola estaba compuesta por 2 PP, 1 PSOE, 1 CiU, 1 ENTESA;
XXXV COSAGC, la delegacién espaifiola estaba compuesta por 2 PSOE, 1 PP,1 CiU, 1 PNV;
XXXVI COSAG, 2 PSOE, 1 PP, 1 CiU; XXXVII COSAGC, la delegacién espafiola estaba
compuesta por 2 PSOE, 1 PP, 1 PNV, 1 CiU; XXXVIII, la delegacidn espafiola estaba
compuesta por 1 PSOE, 1 PP, 1 PNV, 1 Esquerra, 1 CiU; XXXVIII COSAG, la delegacién
espafiola estaba compuesta por 1IPSOE,1PP, 1 PNV, 1 Esquerra, 1 CiU. Datos extraidos de
la pagina oficial www.cosac.eu.

52. Alberti Rovira, E., Roig Moles, E., «El nuevo papel de los Parlamentos nacionales
entre Derecho Constitucional nacional y Derecho Constitucional europeo», en Catar-
bia, M., De Witte, B., Pérez Tremps, P. (dirs), Gémez Fernandez, I. (coord.), Constitucion

europea y constituciones nacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 459.
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Grupos Parlamentarios deben estar presentes en las CPUE en funcién de
sus resultados electorales, con el objetivo de poder tener la posibilidad
de influir en las politicas europeas y en las decisiones tomadas. Pero no
basta solo con esto, es necesario que se inicie una profunda reforma en
los reglamentos internos de las Conferencias parlamentarias de la Unién
Europea,y el camino es el propuesto por los profesores Fasone y Lupo «El
Inter parlamentarismo por comités»®.

Basicamente, el Inter parlamentarismo por comités pasa porque la pe-
riodicidad de las reuniones sea mas frecuente, bien sean presenciales o
telematicas, que permitiria una rotacién mayor en la participacién de
los grupos politicos. Igualmente, estas reuniones deben tener un «orden
del dia» mas claramente orientado a la accién politica ya que ayudard a
que se produzca una mayor institucionalizacién —porque se confundi-
ria con una «tercera Camara»—. Estas propuestas nos deben llevar al es-
tablecimiento de un nuevo formato de cooperacién interparlamentaria,
no sélo especializada en la materia sino plenamente «basada en comitésy,
acercdndose de esta forma mas al «parlamentarismo» y alejandose del
pletérico Inter parlamentarismo «congresual», moldeado segtin las asam-
bleas internacionales en las que los parlamentarios intentan desempefiar
un papel diplomatico, alejados de sus poderes domésticos reales y del
libre mandato que disfrutans

Se deberia fomentar que los componentes de las delegaciones se reu-
nieran por afinidades politicas o ideolégicas en lugar de reunirse por na-
cionalidades, contribuyendo de esta manera a que la ciudadania europea
pudiera percibir que las diferencias no se dan entre Estados sino entre
concepciones politicas. La intensificacién de los contactos mediante la
especializacion de los temas a tratar nos debe llevar a dar solucién a la
infra representatividad del Senado en el caso espafiol. Esta solucién pasa
porque la composicién de la delegacidn representara en mayor o menor
proporcion una de las dos Camaras. Serd la distribuciéon competencial,
prevista en la Constitucion, la que deba determinar la representacion
mayoritaria de una de las dos Cdmaras en la delegacidn, respetando siem-
pre la representatividad en los términos ya comentados.

53. Fasone, C., Lupo, N., «Conclusion. Interparliamentary Cooperation in the Fra-
mework of a Euro-national Parliamentary Systemy, op. cit., pp.345-350.
54. Ibidem, p. 358.
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Actualmente, las Conferencias Parlamentarias de la Unién Europea
no parece que quieran llegar a tanto pero son conscientes de que nece-
sitan reformarsess. Esto obliga, a mi entender, en caso de ser aprobadas,
a que las delegaciones, en este caso la espafiola, tengan que estar repre-
sentadas, en la medida de lo posible, por todos los grupos parlamenta-
rios. Una de las reformas propuestas es implicar mejor alos PPNN en el
proceso de toma de decisiones desde la fase prelegislativa. Para ello, se
recomienda a las presidencias parlamentarias y a la Comisién Europea
que organicen reuniones interparlamentarias previas a la presentacién
de los principales textos legislativos, o paquetes sobre la base del pro-
grama anual de la Comisién, con el propdsito de que las contribuciones
emanadas puedan influir en la decisién que se tome y, a su vez, la Comi-
sién se beneficiard de tener el punto de vista de los PPNN. Las Cortes
Generales se mostraron conforme con esta propuesta®. A este respecto
hay que decir que ya se estan llevando a cabo videoconferencias entre
miembros de la COSAC y miembros de la Comisiéon Europea «como
oportunidad para debates oportunos y detallados sobre iniciativas eu-
ropeas concretas, que mejora el didlogo politico y la cooperacién inter-
parlamentaria»®’.

Otra medida que perjudicaria a los grupos no asistentes, en este caso
ala COSAQG, es que, dentro de las propuestas del grupo de trabajo sobre
el papel de los PPNN, se contempla la posibilidad de hacer preguntas a
las instituciones europeas reservando esta posibilidad, a fin de evitar una
inflacién excesiva, a los Presidentes de los Comités de asuntos europeos
y ala COSAC de forma colectiva. Dificilmente un grupo no presente en
la Conferencia podra influir en la direccién que debe tener la pregunta.
Las Cortes Generales también se mostraron conformes con la implanta-
cién de esta propuesta®.

55. COSAG, The Role of National Parliaments in the European Union. Conclusions of the
working group of the Conference of parliament bodies specialized in European. Junio 2022

56. 38 informe bianual de la COSAC. Propuesta 2.2 del Capitulo 2: Propuesta de los
Grupos de trabajo de la COSAC

57. Conclusiones de la LVIII COSAC. www.cosac.eu.

58. Conclusiones de la LVIII COSAC. www.cosac.eu

59. 38 informe bianual de la COSAC. Propuesta 2.10 del Capitulo 2 Propuesta de los
Grupos de trabajo de la COSAC.
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Igualmente, otra de las propuestas, basada en que las contribuciones
elaboradas en la COSAC, desarrolla que dichas contribuciones puedan
ser trabajadas mds profundamente entre distintos parlamentarios con
anterioridad a su presentacién a la Conferencia. En este caso, las Cortes
Generales no tuvieron una opinién oficial®. No podemos olvidar en este
sentido que la capacidad de influencia y la posibilidad de influir en la
toma de decisiones europeas es muy superior para aquel grupo que esta
representado en la Conferencia que para el grupo que no lo esta. En
consecuencia, consideramos necesario que en las Cortes Generales de
Espaiia se vayan tomando decisiones que permitan la presencia en las
Conferencias Parlamentarias de todo los Grupos Parlamentarios.

4. CONCLUSIONES

Los Parlamentos Nacionales, y también el Parlamento Europeo, vienen
asistiendo a una insatisfaccién creciente porque no encuentra el camino
adecuado para poder controlar la toma de decisiones de un ejecutivo frag-
mentado en el dmbito europeo. De esta manera, consideran que potenciar
la Cooperacion Interparlamentaria les permitiria contribuir activamen-
te al buen funcionamiento de la Unién. Pero la Cooperacién Interpar-
lamentaria no puede entenderse s6lo como un foro donde intercambiar
informacién y buenas practicas. La comparecencia de altos cargos euro-
peos con capacidad de decisién a las Conferencias Parlamentarias per-
mite controlar la accién del compareciente por parte de los asistentes,
pudiendo de esta manera influir en la toma de decisiones europeas, lo que
permite a los miembros de las delegaciones ejercer la principal funcién
parlamentaria, en la actualidad, la de controlar al Ejecutivo.

Todo ello, convierte, de facto, a las Conferencias Parlamentarias en
un «6rgano de supervisiény, provocando una desventaja a los parlamen-
tarios no asistentes que se veran excluidos de poder verter su posicion
politica en ese acto. Asi, se priva a las minorias politicas de un foro de
discusion e integracion de intereses entre mayoria y minoria lo que les
impedira poder determinar la direccién politica general de la UE («In-
dirizzo politicoy).

60. 38 informe bianual de la COSAC. Propuesta 2.12 del Capitulo 2 Propuesta de los
Grupos de trabajo de la COSAC.
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No es la resolucién final, tomada por la mayoria, lo que se cuestiona,
al contrario, la participacién de todos los Grupos Parlamentarios dotara
de una mayor riqueza al contenido de la decisién tomada ya que conta-
rd con la aportacién de fuerzas politicas distintas y no sélo de las que
sustentan al Gobierno. En consecuencia, se deberia forzar a que las de-
legaciones espafiolas que acuden a las Conferencias Parlamentarias de
la Unién Europea tengan que estar representadas por todos los Grupos
Parlamentarios pertenecientes a las Cortes Generales, en funcién de sus
resultados electorales. Esta circunstancia no se produce en la actualidad
y nos lleva a plantear que se debe de producir una reforma que pasa por
modificar, por un lado, la composicién de las delegaciones espaifiolas de
las Cortes Generales que acuden a las Conferencias Parlamentarias de la
UEy, por otro lado, el Reglamento Interno de dichas Conferencias.

La primera decisién, ya lo hemos dicho, serd que las delegaciones espa-
fiolas deberdn estar compuestas por la totalidad de los grupos parlamenta-
rios, en funcién de sus resultados, tal y como fue aprobado en la Comisién
Mixta de las Cortes Generales para asuntos de la Unién Europea en el afio
2004. La segunda decisién requiere modificar las directrices internas de
las Conferencias Parlamentarias de la UE teniendo, para ello, que aban-
donar el formato congresual existente hasta ahora y acogiendo un nuevo
formato: el basado en Comités. Este nuevo formato se asemeja mas al que
practican a dia de hoy y, ademas, es al que mds habituados estan dentro
de un Parlamento racionalizado. Igualmente, las reuniones tendrian que
ser convocadas con mayor periodicidad y con un orden del dia més poli-
tizado. Por su parte, en la composicién de las delegaciones espafiolas, las
Cdmaras (Parlamento y Senado) tendrdn una mayor o menor representa-
tividad, en funcién de la distribucién competencial que tengan prevista
en la Constitucién y las contribuciones serdn aprobadas en funcién de
la posicidn politica o ideologia de los asistentes y no por nacionalidades.

En suma, las Conferencias Parlamentarias de la Unién Europea han to-
mado buena nota de ello y son conscientes de que deben acometer refor-
mas, sobre todo la Conferencia de los Organos Especializados en asuntos
de la Unién. Si estas reformas fueran aprobadas demandarian de igual
manera que las delegaciones espafiolas asistentes a las Conferencias Par-
lamentarias de la UE estuvieran compuestas por todos los Grupos Parla-
mentarios, como, por cierto, ya se acordé el dia 2 de noviembre de 2004 en
la Comisién Mixta para la Unién Europea y que no fue respetado.
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Emilio Gentile, el gran historiador del fascismo, ha advertido que no son
los fascistas —reales o imaginarios— quienes constituyen la principal
amenaza para las democracias constitucionales del presente, sino los po-
liticos democratas sin convicciones democraticas. Siguiendo el razona-
miento —y esa es la razén por la que lo traigo a coalicién— podriamos
decir que el principal peligro que acecha hoy al Estado constitucional
—como Estado de partidos que es— es el que representan los partidos
politicos que no respetan reglas bdsicas de la cultura democratica.

En este contexto, es preciso subrayar la necesidad de que el ordena-
miento juridico exija como requisito para su existencia y funcionamien-
to, que los partidos sean democraticos y que el principio democratico
se proyecte sobre su estructura, funcionamiento y actividad. Tal fue la
intencién del profesor Tierno Galvén al proponer y lograr que se apro-
bara su enmienda al actual articulo 6 de la Constitucién («su estructura
interna y funcionamiento deberdn ser democraticos»).

La falta de desarrollo legislativo eficaz de esta disposicion determind que
hasta la aprobacién de la ley cuyo vigésimo aniversario ahora celebramos,
actuaron en Espafia partidos que en connivencia con una organizacién te-
rrorista (ETA) vulneraron las reglas democraticas mds elementales (el res-
peto al derecho a la vida, puesto que se recurrié al asesinato de los rivales

1. Este capitulo se ha realizado en el marco del Grupo de investigacién: «Historia
Intelectual de la Politica Moderna: conflictos y lenguajes juridico-politicos», cuyo In-
vestigador Principal es el autor, Javier Tajadura Tejada. Entidad financiadora: Gobierno
Vasco. Fecha inicio: 01/01/2022 Fecha Fin: 31/12/2025.
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politicos). En ese sentido, la Ley Organica 6/2002 fue un decisivo punto de
inflexién en cuanto permitio ilegalizar al brazo politico de la organizacién
terrorista ETA. En la medida en que, en su claro y lacido trabajo Javier
Zarzalejos ya se ha referido a ese tema, y a que ya lo he abordado yo tam-
bién en otros foros? no voy a referirme en este capitulo al problema de los
partidos anticonstitucionales sino a tres cuestiones o problemas que con-
sidero también de cierta gravedad para el futuro de nuestra democracia.

El primero de ellos, la falta de cultura politica democratica de los par-
tidos (1); en segundo lugar y relacionado con el anterior, la falta de demo-
cracia interna de los partidos politicos que ha conducido a su actual de-
riva cesarista o caudillista (2); y, en tercer lugar, al impacto de las nuevas
estructuras de comunicacion (redes sociales) sobre los partidos politicos
(3), un problema comun a todas las democracias de Occidente.

1. CULTURA POLITICA Y DEMOCRACIA DE PARTIDOS

Para que la democracia parlamentaria como Estado de partidos pueda
funcionar correctamente se requieren dos elementos: por un lado, un
adecuado disefio juridico-constitucional de los institutos que lo arti-
culan; por otro, una determinada cultura politica basada en el pacto, el
didlogo, la cooperacién. Cultura politica que se fundamenta, por ello,
en una determinada concepcién de la democracia que ve en el pluralis-
mo, en la transaccién y el compromiso, y en el respeto a las minorias, la
esencia de la misma. Una cultura incompatible con la concepciéon ago-
nistica de la politica de Carl Schmitt centrada en la distincién amigo y

2. Basicamente en mi monografia, Tajadura Tejada, ], Partidos Politicos y Constitucion. Un
estudio de la LO 6/2002 de Partidos politicos y de la STC 48/2003, con prélogo de Antonio To-
rres del Moral, Civitas, Madrid, 2004. Y en Corcuera, ], Tajadura, J., Virgala E, La ilegalizacidn
de los partidos politicos en las democracias occidentales, Dykinson, Madrid, 2008. Posteriormen-
te, comentando criticamente la desafortunada doctrina del Tribunal Constitucional que
nos ha conducido ala situacién actual: Tajadura, J., «El caso Bildu: un supuesto de extralimi-
tacién de funciones del Tribunal Constitucionaly, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ndm. 93, 2011, pp. 327-375; Tajadura, ], «<La STC de 20 de julio de 2012 y el debilitamiento de
la eficacia de la LOPP», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 98,2013, pp. 371-402.
Sobre la doctrina del Tribunal europeo de Derechos Humanos sobre la cuestién: Tajadura,
], «La doctrine de la Cour Europeenne de Droits de 'Homme sur I'interdiction des partis
politiques», Revue Francaise de Droit Constitutionnel, ndm. 90, 2012, pp. 339-371.
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enemigo. Por decirlo con mayor claridad y contundencia, en un régimen
democrdtico, los contrincantes politicos revisten siempre la condiciéon
de adversarios, pero nunca la de enemigos.

Realmente, la vigencia de esta cultura politica es un presupuesto ne-
cesario para la existencia y funcionamiento de cualquier sistema politico
basado en la divisiéon de poderes, tanto horizontal como vertical. De la
misma forma que, sin esta cultura pactista no puede funcionar ni un
sistema parlamentario ni un sistema presidencialista de gobierno, tam-
poco puede hacerlo un sistema federal basado en la descentralizaciéon
territorial del poder.

No es por ello casual que, en Espafia, junto a los problemas del régimen
parlamentario padezcamos también fuertes tensiones en el &mbito terri-
torial. Nuestro Estado Autondmico se caracteriza por una conflictividad
muy superior a la existente en otros estados descentralizados, asi como
por un déficit importante en el ambito de las relaciones de cooperacidn.
Los problemas de funcionamiento de nuestro régimen parlamentario y
del Estado Autonémico se derivan de una misma causa: la prevalencia de
una cultura politica frentista sobre otra basada en el acuerdo. A lo que en
el caso del Estado Autondmico se afiaden las deficiencias estructurales de
un disefio constitucional que, por basarse en el principio dispositivo, ha
dejado indefinidamente abierto (y en manos del legislador organico) la
cuestién materialmente constitucional del reparto del poder.

Tampoco es casual que, alli donde la vigencia de una cultura politica
pactista estd ampliamente consolidada, como es el caso de la Republica
Federal de Alemania, el régimen parlamentario y el régimen federal, fun-
cionen ambos con idéntica correccién y éxito.

Baste sefialar, a titulo de ejemplo, la muy diferente manera en que el
sistema politico y aleman y el espafiol han respondido a la crisis sanitaria
provocada por el COVID durante el afio 2020. Las tensiones y enfrenta-
mientos entre el Gobierno central y los autonémicos que hemos visto en
Espafia no se han producido practicamente en Alemania (y cuando lo han
hecho ha sido con una intensidad mucho menor). La cooperacién entre
ambas instancias de poder —la federal y la de los lander— se ha visto fa-
cilitada por la existencia de un gobierno de gran coalicién (CDU y SPD) a
nivel federal, entre los dos principales partidos que, de una u otra forma,
estan presentes en la mayor parte de los gobiernos regionales. Los efectos
beneficiosos de la cultura politica del acuerdo se proyectan en Alemania
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sobre todo su sistema politico, facilitando el funcionamiento de su régi-
men parlamentario y de su estructura federal. Esa cultura ha sido forjada
en las altimas décadas con el declarado propdsito de no volver a incurrir
en la polarizacién que condujo en los afios 20 y 30 a la destruccién de la
Republica de Weimar (primera experiencia democratica alemana)?.
Llegados a este punto, se podria concluir que, por tratarse de un elemento
de cardcter fundamentalmente politico-cultural, el estudio de esta cultura
politica democratica no es tarea que corresponda al jurista. La cultura po-
litica de la democracia concebida como acuerdo, engloba una serie de valo-
res, principios, practicas y usos que no tendrian —segtn esta aproximacién
al tema— un valor juridico por el hecho de no estar explicitados y recogi-
dos en ningtn texto normativo. No compartimos tal conclusién. Aunque
el estudio de una determinada cultura politica como tal sea una labor que
trasciende el plano normativo, algunos de los principios conformadores de
aquella tienen una indiscutible trascendencia juridica en la medida en que
su concurso resulta imprescindible para el correcto funcionamiento de una
democracia parlamentaria articulada como un Estado de partidos.

1.1. LAS REGLAS NO ESCRITAS DE LA DEMOCRACIA

En su importante obra La Republica norteamericana (1888), James Bryce
advirtié que no es la Constitucién de los Estados Unidos la que garantiza
el funcionamiento de su sistema politico, sino la existencia de lo que él
llamaba los usos, es decir, las reglas no escritas.

La importancia de estos usos, practicas, reglas no escritas (englobadas
todas bajo los términos de costumbres y convenciones constitucionales)
ha sido resaltada siempre en el estudio de la constituciéon britanica, en
ocasiones calificada con manifiesta inexactitud como constitucién no
escrita. La constitucién britdnica es una constitucién no codificada e
integrada por normas escritas (leyes y tratados) y por otras no escritas.
Entre estas ultimas revisten especial importancia las relativas al funcio-
namiento del sistema parlamentario de gobiernos.

3. Casquete, ], Tajadura, J, La Constitucion de Weimar. Historia, politica y derecho, CEPC,
Madrid, 2020.

4. Bryce, ], La Republica norteamericana, Analecta, Madrid, 2017.

5. Virgala, B, La Constitucion britdnica en el siglo XXI, Marcial Pons, Madrid, 2018. pp. 37-62.
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Ocurre, sin embargo, que estas reglas —tal y como el propio Bryce
advirtié— no son solo necesarias en el marco de una constituciéon no co-
dificada, sino que juegan un papel igualmente fundamental en el marco
de constituciones codificadas, esto es, de textos que encajan en el tipo
histérico de constitucién que el maestro Garcia Pelayo denomind «cons-
tituciones racional normativas».

De hecho, estas reglas no escritas —y su efectivo cumplimiento— son
mucho mas importantes —para la supervivencia de un régimen demo-
cratico— que el propio Texto constitucional. Baste comprobar el hecho
de que, en Latinoamérica, los Textos constitucionales de muchas de las
nuevas Republicas alumbradas en el siglo XIX se inspiraron y basaron
en la Constitucion de los Estados Unidos. El fracaso de estas no puede
imputarse por ello al Texto constitucional escrito. A titulo de ejemplo,
cabe recordar que la Constitucién argentina de 1853 —cuyo texto en
dos terceras partes era similar al norteamericano— no pudo evitar ni
los fraudes electorales de finales del XIX, ni los golpes militares del XX
(1930 y 1943), ni el populismo autoritario que encarné el General Perdn.

En sentido contrario, es posible también que un Texto constitucional
deficiente técnicamente garantice la estabilidad democrética siempre
que las referidas reglas no escritas se cumplan. El caso de la Constitu-
cién francesa de la V Reptblica es un claro ejemplo de ello. A pesar de
los elementos autoritarios y plebiscitarios de un Texto que el General de
Gaulle definié como «el encuentro de un hombre con un pueblo» y que
Frangois Mitterrand denuncié en su célebre optsculo (EI golpe de estado
permanente), la Constituciéon de 1958 ha proporcionado a los franceses
seis décadas de estabilidad y prosperidad. Ahora bien, el disefio institu-
cional del régimen —caracterizado por una formidable concentracién
de poder en manos del jefe del Estado— pondria en peligro la democra-
cia si dicha suprema magistratura fuera ocupada por una persona que no
respetase los principios y las reglas no escritas de la democracia (toleran-
ciay contencion).

Ciento treinta afios después de Bryce, en su ya clasico ensayo «Cémo
mueren las democracias», Steven Levitsky y Daniel Ziblatt han subrayado
la relevancia de las reglas que nos ocupa hasta el punto de considerarlas
indispensables para la supervivencia misma de un régimen democrético:
«Todas las democracias de éxito dependen de reglas informales que, pese
a no figurar en la Constitucién, ni en la legislacién, son ampliamente
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conocidas y respetadas». «<Dichas reglas o normas —contintan— sirven
como guardarrailes de la democracia e impiden que la pugna politica co-
tidiana desemboque en un conflicto donde todo valex®.

No se trata tnicamente de actitudes o talantes personales. En tal caso
carecerfan por completo del valor normativo (al menos interpretativo o
hermenéutico) que les atribuimos. Se trata de reglas que tienen un con-
tenido y un valor objetivo. Pueden ser definidas como «cédigos de con-
ducta compartidos que pasan a formar parte del dominio ptblico en el
seno de una comunidad o una sociedad concreta, en el sentido de que
son aceptados, respetados y acatados por sus integrantes». De la misma
forma que cualquier costumbre juridica, constan, por tanto, de un ele-
mento objetivo y de un elemento subjetivo.

La relevancia de estas reglas no escritas trae causa de tres hechos: a) El
primero, que ninguna constitucién —ni la mejor disefiada— es comple-
ta. Todas presentan defectos u omisiones que deben ser cubiertos. No
pueden prever todos los escenarios posibles, ni todas las contingencias
del funcionamiento del régimen parlamentario. No sélo no pueden, sino
que no deben hacerlo puesto que el correcto funcionamiento del par-
lamentarismo requiere de un grado de flexibilidad incompatible con el
«reglamentismo constitucional»’. b) En segundo lugar, todas las normas
constitucionales estdn sujetas a interpretacién. Y hacen falta pautas o
criterios adecuados para llevarla a cabo. Algunas de estas reglas no escri-
tas tienen un valor hermenéutico, esto es, un valor normativo indirecto.
c) En tercer lugar, en ocasiones existe el riesgo de que una norma consti-
tucional sea aplicada respetando su literalidad, pero vulnerando su espi-
ritu o finalidad. El concurso de las reglas no escritas impide ese tipo de
abusos y constituye, desde esta dptica, un expediente necesario contra el
fraude constitucional.

Steven Levitsky y Daniel Ziblatt se refieren concretamente a dos reglas
(que realmente son principios que en su proyeccién sobre determinados
institutos se convierten en reglas): la tolerancia mutua y la contencién

6. Levitsky, S., Ziblatt, D, Cémo mueren las democracias, Ariel, Barcelona, 2018, pp. 121-
122.

7. Alba Navarro, M., «Sistema electoral, investidura y mocioén de censura: tres ejem-
plos de flexibilidad constitucional y de arbitrismo doctrinaly, LEGAL-Revista del Parla-
mento Vasco, num. 1, 2020, p. 29.
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institucional, en las que vamos a centrar nuestra atenciéon. Muchos de
los problemas que atraviesa el funcionamiento del Estado de partidos, en
Espafia, tienen su origen en el incumplimiento de dichas reglas.

1.2. TOLERANCIA Y CONTENCGCION

El principio de tolerancia mutua se resume en la idea de que el adversa-
rio nunca puede ser considerado ni tratado como un enemigo (ni como
un traidor). De ello se deriva la obligacién de reconocer y admitir que
los adversarios politicos tienen un derecho idéntico al nuestro a par-
ticipar en el juego politico, a competir por el poder y en su caso a go-
bernar. Siempre que respeten el marco constitucional, los adversarios
deben ser considerados contrincantes legitimos y su eventual victoria
electoral nunca puede ser contemplada como una amenaza existencial
para el sistema.

Ese principio es inherente al valor del pluralismo y opera como presu-
puesto de la alternancia politica que caracteriza a todo régimen demo-
cratico. Por ello, su quiebra ha conducido siempre a la destruccién de la
democracia.

Asi ocurrio, por ejemplo, durante la II Republica Espafiola. El prin-
cipio quebrd hasta el punto de que, Manuel Azafia ante la posibilidad
de una derrota electoral llegd a afirmar que no se podia conferir el Go-
bierno a los enemigos de la Republica. En ese contexto, las elecciones de
febrero de 1936 se caracterizaron por un frentismo en que cada bando
contemplaba la eventual victoria electoral del otro como el apocalipsis.

Otro ejemplo culturalmente cercano lo proporciona la historia politi-
cade Chile. La que habia sido —hasta 1970— una democracia consolida-
da y estable comenzé a desmoronarse en las elecciones presidenciales de
1970. Estos comicios en los que el socialista Salvador Allende se impuso
con el 36 por ciento de los votos se caracterizaron también por una pola-
rizacion extrema. La tolerancia mutua habia desaparecido por completo.

Frente a esos ejemplos de quiebra del principio de tolerancia mutua
cabe oponer el de vigencia prolongada e indefinida del mismo en los
Estados Unidos. Vigencia que ha permitido llevar a cabo traspasos paci-
ficos del poder ejecutivo (o rama ejecutiva del Gobierno) y renovaciones
periddicas del poder legislativo (o rama legislativa), sin solucién de con-
tinuidad durante mds de dos siglos. Con todo, también alli emergio, en la
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década de los ochenta de la pasada centuria, un extremismo incompati-
ble con la tolerancia mutua. Extremismo que logré transformar el viejo
Partido Republicano en una plataforma de oposicién radical a la presi-
dencia de Obama, y del que Trump es su representante mas significativo.
Este ultimo —que ha violado todas las reglas no escritas de la democracia
norteamericana— llevo hasta sus altimas consecuencias la extrema po-
larizacién politica, pero esta ya era perceptible en la época de Obama.

Junto al de tolerancia mutua, el principio de contencién institucio-
nal es el otro pilar del edificio democrético. Contencién significa au-
tocontrol. Este principio obliga a todos los titulares de poder ptblico
a refrenarse a la hora de ejercer sus propias competencias, facultades o
derechos, si dicho ejercicio afecta negativamente o impide del modo que
sea el correcto funcionamiento del sistema politico. El respeto y cum-
plimiento de este principio impide llevar a cabo cualquier accién que
—aun respetando la literalidad de la norma escrita— vulnere su fina-
lidad. Desde esta optica, puede contemplarse también como un expe-
diente para evitar el fraude constitucional como tipo especifico de la
categoria clasica del fraude de ley.

En Espafia tenemos un ejemplo muy claro de violacién de esta norma
en relacion al desarrollo y a la aplicacion del procedimiento de nombra-
miento y renovacién de los miembros del Consejo General del Poder
Judicial (art. 122 CE).

En su momento, la mayoria parlamentaria no respeto el principio de
contenciéon cuando en 1985 reformé el sistema de designacién de los doce
vocales jueces para imponer el nombramiento parlamentario de todos
ellos. Posteriormente, los partidos politicos tampoco lo hicieron cuando
colonizaron por completo el Consejo a través del sistema de cuotas a pe-
sar de que el Tribunal Constitucional en su STC 108/86 habia declarado
la inconstitucionalidad de tal forma de actuar. Actualmente, algunos par-
tidos al bloquear la renovacién del Consejo utilizan también sus faculta-
des legitimas para un fin inconstitucional (prolongar indefinidamente el
mandato de un Consejo que ha superado los diez afios). Y otros pretenden
reaccionar frente a ese bloqueo inconstitucional con el expediente clara-
mente antidemocratico —como han advertido instituciones europeas—
de sustituir la designacién parlamentaria por mayoria de tres quintos por
otra en la que no sea necesaria la mayoria cualificada. Realmente, la nica
forma de restaurar el principio de contencidn es bien volver al sistema de
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designacién judicial de los doce vocales jueces (lo que es relativamente
sencillo), bien aplicar el procedimiento actualmente vigente con pleno
respeto a su finalidad constitucional (subrayada en la STC 108/86) que
es la de nombrar candidatos cuya cualificacién e independencia les haga
acreedores de un amplisimo respaldo (consenso)®.

Lo ocurrido con el CGPJ pone claramente de manifiesto que la posi-
cién hegemonica de los partidos es hoy disfuncional porque se ha trans-
formado con los afios en un «posiciéon imperialy. Y este es uno de los
principales problemas de la democracia espafiola y una de las causas de la
grave crisis institucional que padecemos. Los partidos politicos han pene-
trado en instituciones que, por su propia naturaleza, deben ser ajenas a lo
logica partidista: desde el Tribunal Constitucional hasta el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, pasando por el Tribunal de Cuentas. El perverso
sistema de cuotas utilizado por los partidos para designar a los miembros
de esas instituciones supone un incumplimiento flagrante y manifiesto
de la Constitucion. La historia de algunos nombramientos de magistra-
dos del TC y de vocales, e incluso presidentes, del CGP], constituye una
de las paginas mas lamentables de la historia reciente de nuestras institu-
ciones. Instituciones que deberian gozar de una absoluta independencia,
para poder ejercer funciones de control basicas para la preservaciéon del
Estado Constitucional, han sufrido el asalto de los partidos politicos.

Desde esta dptica, la mejora de la calidad de la democracia espafiola
—YV su propia supervivencia— requiere, por un lado, garantizar la inde-
pendencia de instituciones fundamentales y nucleares del Estado Cons-
titucional de Derecho: desde el Tribunal Constitucional hasta el érgano
de gobierno del Poder Judicial y liberarlas del control de unos partidos
politicos que las han colonizado.

A mayor abundamiento, es preciso denunciar también que el peso del
poder politico en el aparato burocratico de la Administracion Publico es
excesivo. La necesaria legitimacién democratica de la Administracién a
través del Gobierno que la dirige no debiera resultar incompatible con la
defensa de una real y efectiva profesionalizacion de la Administracion.
Es preciso reforzar la posicién directiva de los altos funcionarios en el
seno de la Administracion. Todas las leyes de Funcién Publica aprobadas

8. Tajadura, ], «La Justicia y los partidos politicos», Claves de Razén Prdctica, nim. 245,
2016, pp. 8-18.
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en las ultimas tres décadas han aumentado la politizacién de la Adminis-
tracién. Desde esta Optica, es escandaloso, incomprensible e injustifica-
ble el nimero ingente de personal de confianza, y asesores de todo tipo,
asi como el de cargos de libre designacién en detrimento de los funcio-
narios publicos de carrera.

En paises con democracias avanzadas un cambio de gobierno sélo dalugar
al cese de un grupo reducido de personas: el primer ministro, los ministros
y los secretarios de Estado de los distintos departamentos gubernamenta-
les. En Espafia el cambio de gobierno ya sea nacional o autonémico, provo-
ca el cese de miles de personas, desde directores y responsables de centros
sanitarios hasta jefes de policia, pasando por los directores de agencias tan
relevantes como la tributaria, hasta de museos y bibliotecas. La mayoria de
los cargos son ocupados por personas cuyo principal mérito es la afinidad
politica, y ello en detrimento de los criterios objetivos de capacidad, cuali-
ficacién, experiencia y prestigio profesionales. En este contexto, la mejora
de la calidad de la democracia espafiola exige, inexcusablemente, la pro-
fesionalizacién de la administracién. Una profesionalizacién que, ademas,
contribuird a mejorar su funcionamiento, su eficacia y su rendimiento.

Todo lo anterior se resume en que los partidos politicos respeten la
regla de la autocontencién y no invadan espacios que no les competen. Y
ello porque con esa colonizacion de las instituciones el Estado de parti-
dos se transforma en «partitocraciay.

Una vez explicados el significado y alcance de los principios de tole-
rancia mutua y contencién es preciso subrayar la estrechisima relacion
que existe entre ambos. La tolerancia mutua y la contencién institucio-
nal estan intimamente relacionadas. Como acertadamente advierten Le-
vitsky y Ziblatt: «Los politicos tienen mds probabilidades de contenerse
cuando se aceptan como rivales legitimos. Y los politicos que no contem-
plan a sus adversarios como elementos subversivos se sentirdn menos
tentados de recurrir a saltarse las normas para mantenerlos alejados del
poder». Y por supuesto, puede ocurrir también lo contrario: «la erosion
de la tolerancia mutua puede motivar a los politicos a desplegar sus po-
deres institucionales en toda su amplitud»®.

Cuando eso ocurre, los sistemas democraticos se adentran en peligro-
sos ciclos de extremismo y en espirales de polarizacién creciente que

9. Levitsky, S.,y Ziblatt, D., Cdmo mueren las democracias, op. cit., p. 133.
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ponen en peligro, en el mejor de los casos, su correcto y eficaz funciona-
miento; y, en el peor de los escenarios, la propia supervivencia de la de-
mocracia: «La polarizacién puede despedazar las normas democraticas.
Cuando las diferencias socioeconémicas, raciales o religiosas dan lugar
a un partidismo extremo en el que las sociedades se clasifican por ban-
dos politicos cuyas concepciones del mundo no sélo son diferentes, sino,
ademds, mutuamente excluyentes, la tolerancia resulta mas dificil de sos-
tener. Que exista cierta polarizacién es sano, incluso necesario, para la
democracia. Y, de hecho, la experiencia histérica de las democracias de
Europa occidental nos demuestra que las normas pueden mantenerse
incluso aunque existan diferencias ideoldgicas considerables entre par-
tidos. Sin embargo, cuando la divisién social es tan honda que los parti-
dos se asimilan a concepciones del mundo incompatibles, y sobre todo
cuando sus componentes estdn tan segregados socialmente que rara vez
interactuan, las rivalidades partidistas estables acaban por ceder el paso
a percepciones de amenaza mutua. Y conforme la tolerancia mutua desa-
parece, los politicos se sienten mds tentados de abandonar la contencion
e intentar ganar a toda costa»™.

Cuando todo esto sucede, la democracia estd en peligro. Y lo cierto
es que, de una u otra suerte, eso es lo que estd ocurriendo en Espafia, y
es lo que explica la inestabilidad politica de los altimos siete afios. Las
razones ultimas que explican las legislaturas fallidas, las «investiduras
convulsas»'' y las «mociones de censura destructivas»'* no residen en los
mecanismos y procedimientos constitucionales sino en la violacién sis-
temadtica por parte de los partidos politicos (aunque las responsabilida-
des de todos ellos no son idénticas si pueden considerarse compartidas)
de los principios de tolerancia y contencién.

Llegados hasta este punto procede examinar algunas de las causas que
explican las disfunciones anteriormente examinadas y esa falta de cul-
tura politica democratica por parte de los partidos politicos en Espaiia.
Entre ellas cabe sefialar dos: la primera, la falta de democracia interna de

10. Ibidem, p. 137.

11. Aragén Reyes, M., «Legislatura fallida e investidura convulsa. Andlisis y conse-
cuenciasy, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 109, 2017, pp. 15-34.

12. Simon Yarza, F, «De la investidura convulsa a la mocién de espiritu destructivos,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ntm. 116, 2019, pp. 111-136.
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los partidos y su deriva caudillista; la segunda, la polarizacién politica
acentuada por las redes sociales.

2. LA FALTA DE DEMOCRACIA INTERNA
DE LOS PARTIDOS

La falta de democracia interna de los partidos es un tema recurrente en la
Ciencia Politica y en el Derecho Constitucional (Derecho de partidos)™.
En términos generales, obedece a varias causas. La conversion del elector
en consumidor de un mercado politico integrado por lo que Otto Kir-
cheimer denominé con éxito catch-all people’s party ha provocado, por un
lado, una espectacular caida en la afiliacién a los partidos, y por otro, un
descenso en la participacién de aquellos en la vida del partido. «Los par-
tidos —escribe mi maestro, el profesor Torres del Moral— estdn cada vez
mds dentro del aparato del Estado y mas lejos de la sociedad civil, son mds
magquinarias de poder que agentes de socializacién politica, estdn mas
atentos a los medios de comunicacién que a sus bases y militantes. Hoy es
general el fenémeno de la desideologizacion de los partidos, la progresiva
desaparicién de los partidos de clase y su sustitucién por partidos de elec-
tores. En Espafia esta tendencia es manifiesta y creciente». El conjunto
de los afiliados no participa en los procesos decisorios del partido. La afi-
liacién expresa un acto de solidaridad con la causa ideolédgica del partido,
pero no implica un compromiso politico y personal con la organizacién
partidaria. Sélo aquellos afiliados que esperan obtener ventajas concre-
tas del éxito electoral participan activamente en la vida del partido. En
este contexto de escasa participacidn, los érganos de representacion de
los partidos se convierten en érganos de aclamacién, el debate politico
brilla por su ausencia y no se produce ninguna renovacién en los cargos.
El resultado es que la vida interna de los partidos sélo en apariencia es

13. Me he ocupado con més detalle de este problema especifico en Tajadura, J., «La de-
mocracia interna de los partidos politicos. Marco constitucional. Desarrollo legislativo y
realidad politica», en Garrido, C. (coord.), Interiores del Principe moderno. La democracia en
los partidos entre la necesidad y la dificulrad, Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 57-112.

14. Torres Del Moral, A., Estado de Derecho y democracia de partidos, Servicio de Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, tercera edicion,
Madrid, 2010, p. 105.
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democratica. Como denuncié el maestro Maurice Duverger, los partidos
«se esfuerzan por conservar la apariencia democratica: los procedimien-
tos autoritarios y oligdrquicos se desarrollan generalmente sin tener en
cuenta los estatutos, por una serie de procedimientos desviados pero efi-
caces»®. Desde esta dptica, si los principales afectados por el problema
que nos ocupa, el déficit de democracia interna de los partidos, no re-
claman reformas en este dmbito, cabe dudar de la efectividad de las pro-
puestas que, en sede académica, puedan ser planteadas. Cobra aqui todo
su sentido la advertencia formulada por el insigne jurista italiano, Lelio
Basso: «La democracia no se puede insuflar desde el exterior. Democra-
cia significa conciencia, participacién, madurez, responsabilidad. Si los
inscritos a un partido son ausentes, inmaduros, si se dejan dirigir por los
aparatos o por el culto a la personalidad, el problema no es formal, sino
substancial. Y ningtin control externo puede resolverlo»*.

Hoy en dia este problema se ha agravado notablemente. Muchos par-
tidos asumen formas de liderazgo caudillista. Esto ocurre cuando los
partidos —que son instrumentos al servicio de la representacién politi-
ca— prescinden en su estructura y funcionamiento interno de la légica
de la representacién y la sustituyen por mecanismos plebiscitarios. Las
«primarias» como forma de designacién de los dirigentes del partido y
candidatos electorales es la mds clara expresién de esta perversiéon. En
lugar de operar con la légica de la representacién segun la cual todos los
afiliados del partido deberian participar en elecciones para conformar
unos 6rganos representativos del partido, expresion de su pluralismo in-
terno, a los que se les atribuiria las funciones de designar a los maximos
dirigentes y a los candidatos electorales, se resucita la denominada de-
mocracia directa para establecer una relacién inmediata entre las «bases»

y el «lider». Al prescindir de los mecanismos representativos se aniquila

15. Duverger, M., Los partidos politicos, ECE, México D.F, 1957, p. 64. También, Von Bey-
me, K., Los partidos politicos en las democracias occidentales, CIS, Madrid, 1986, pp. 309-345.

16. Basso L., «Il partito nell’ordinamento democratico moderno», en AA. VV,, Indagi-
ne sul partito politico, Giuffré editore, Mildn, 1966. En el mismo sentido, Dieter Grimm
subraya que «mientras los déficits de democracia interna de los partidos se deban a la
apatia de sus miembros, quedan extramuros del derecho. Las normas no pueden imponer
interés ni cierto grado de compromiso». Grimm, D., «Los partidos politicos», en Ben-
da E, Werner, M., Vogel, H, Hesse, K, Wolfgang, H., Manual de Derecho Constitucional,
IVAP-Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 413.
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el pluralismo interno y se potencian los liderazgos caudillistas y sin con-
trol. Apelando a la legitimidad que les proporciona su eleccién directa
por los afiliados (aunque los indices de participacién en las elecciones
internas sean bajos), los dirigentes de los partidos se imponen sobre los
o6rganos colegiados de representacién. Esta deriva autoritaria de los par-
tidos por lo que se refiere al sistema de seleccién de sus lideres repercute
negativamente sobre los programas y proyectos de los partidos.

Frente a la baja afiliacién, y al escaso interés de los afiliados por parti-
cipar en la vida interna del partido, aparece un fenémeno de signo con-
trario y es la existencia de un amplio nimero de personas que dependen
econdémicamente del partido, bien de forma directa, bien, indirectamen-
te. Entre los primeros se encuentra la clase dirigente del partido y su
burocracia administrativa. Entre los segundos, todos los representantes
institucionales del partido, dado que, si bien no cobran directamente de
él, deben su sueldo al puesto que ocupan por haber concurrido en las
listas electorales de aquél. Se produce asi una «profesionalizacién» de la
politica, en la que los representantes institucionales y los integrantes de
los érganos de direccién del partido incrementan su dedicacién al par-
tido y su peso en él. Esta profesionalizacién es la otra cara de la escasa
participacién de los afiliados. Pero es que, aunque estos quisieran parti-
cipar, les resultaria muy dificil competir con quienes tienen dedicacién
exclusiva al partido. En todo caso, los intereses del grupo de personas
que depende econémicamente del partido, los profesionales de la poli-
tica se van separando cada vez mas de los de las bases del partido. Y, por
lo que a nosotros interesa, la profesionalizacién refuerza la disciplina
interna, dado que la obediencia debida a la ctpula dirigente, y en su
caso al lider, se convierte en presupuesto para la reeleccion. El politico
profesional, entendiendo por tal, con Sartori, aquel que no tiene otra
profesién o bien carece de la posibilidad de retornar inmediatamente
a ella, pierde su independencia y autonomia en beneficio de la cipula
dirigente y del lider del partido™.

Como consecuencia de esa profesionalizacion los partidos ocupan es-
pacios que no les pertenecen e invaden esferas que deberian ser ajenas

17. BEn Hspafia hay muchos politicos que no han desempefiado actividad laboral o
profesional alguna al margen de la politica. Esa falta de experiencia, de conexién con la

realidad, les aleja de los ciudadanos a los que deben representar.
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a la lucha partidista. La colonizacién partidista de las instituciones del
Estado es asi otra de las grandes perversiones del Estado de partidos.

Esta dependencia del representante —profesional de la politica— res-
pecto al partido es practicamente absoluta alli donde rige un sistema
electoral proporcional basado en listas cerradas y bloqueadas. Este siste-
ma otorga un poder formidable a las capulas de los partidos encargadas
de confeccionar las listas electorales. Ello determina, inexorablemente,
que la inclusion en las mismas y el lugar que se ocupe en ellas no va a
depender de criterios objetivos de competencia y cualificacién, sino de
la confianza y afinidad con la ctpula directiva del partido y en aquellos
casos en que estos funcionan con légicas plebiscitarias, con el supremo
lider del mismo *. Esta es una de las causas que explican la crisis de la
representacion politica y el continuo, progresivo, dramadtico y peligro-
so alejamiento de los representantes de los representados. El necesario
vinculo de confianza que debe existir entre ambos —y magistralmente
teorizado por Sieyes— es sustituido por un vinculo de lealtad mas fuerte
y eficaz, el que liga al cargo electo con la cipula partidaria —o en su caso
con el lider legitimado por las bases— que confecciond la lista electoral.

Por otrolado, el cardcter competitivo de la democracia tampoco facilita
el funcionamiento democratico de los partidos. Estos son organizaciones
competitivas cuyo objetivo fundamental es ganar las elecciones y aspiran
por ello a lograr el mayor nimero de votos posibles. Desde esta 6ptica, re-
sulta evidente que, para librar la batalla electoral, con ciertas garantias de
éxito, resulta imprescindible presentarse como una organizacioén seria y
solida, y esto exige un alto grado de cohesién y de disciplina interna. Ante
unas elecciones, las discusiones en el seno de los partidos, la apariencia
de divisién interna por cuestiones ideoldgicas o de otra indole, provocan
siempre una imagen negativa del mismo. Dicho de otra forma, el pluralis-
mo interno de los partidos se presenta como una desventaja competitiva.
En ese contexto, los dirigentes de los partidos politicos son plenamente
conscientes de que el coste electoral que supone mostrarse divididos al
electorado es mucho mayor que el posible beneficio que pudiera suponer
entender esa divisién interna como algo positivo.

18. Dando lugar, en ocasiones, a procesos de seleccién inversa como ha denunciado
Blanco Valdés, R., Luz tras las tinieblas, Alianza, Madrid, 2017, p. 129. Sobre la coloniza-

cién partidista de las instituciones, p. 137.
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Ahora bien, en este contexto el problema al que nos enfrentamos vie-
ne determinado por la forma en que se forja la unidad del partido y que
viene condicionada por su estructura y forma de organizacién. La pre-
valencia de las dindmicas plebiscitarias sobre los procedimientos repre-
sentativos —que como hemos expuesto se han impuesto en casi todos
los partidos politicos de Espafia— favorece la polarizacién y el triunfo,
en muchas ocasiones, de los portadores de los discursos mds radicales y
alejados de la moderacién. Esto se produce porque, aunque como hemos
visto la participacién de los afiliados es escasa, los que mds participan
suelen ser los mds ideologizados. Estos en muchos casos no represen-
tan la posicién del afiliado medio, y no digamos ya del potencial elector
del partido. De esta forma y como consecuencia de los procedimientos
plebiscitarios de legitimacidn, los candidatos en liza para obtener la vic-
toria se ven obligados a radicalizar sus discursos y contribuyen asi a una
polarizacidn politica extrema que los aleja también de la sociedad. Cier-
tamente esta dinamica puede acabar proyectandose sobre toda la socie-
dad, polarizandola también, pero en ese caso nos encontrariamos ante
un deterioro de una de las condiciones bésicas para la supervivencia de
la democracia que es la existencia de un minimo grado de consenso so-
bre las cuestiones politicas fundamentales. Democracia es, como advir-
tié Kelsen, compromiso, acuerdo y transaccién y eso debiera ser vélido
también para la vida interna de los partidos.

En Espafia, todos los grandes partidos han reemplazado la légica de la
democracia representativa por la dinamica plebiscitaria. No cabe duda
de que esta sustitucién es una de las principales causas de la extrema
polarizacién politica que padecemos, del incumplimiento de las reglas
no escritas de la democracia y, en definitiva, de la situacién de inesta-
bilidad y anormalidad que atraviesa nuestro sistema politico parlamen-
tario. Por poner nombres y apellidos al texto, a nadie se le oculta que
tanto Pedro Sdnchez como Pablo Casado representaban en sus respec-
tivos partidos (PSOE y PP) —en el momento de ser elegidos y frente a
sus rivales respectivos—, las opciones mds alejadas del centro politico®.

19. No menos claro resulta que los partidos tradicionales franceses —socialista y
gaullista— se autodestruyeron en 2016 merced a unas primarias en las que resultaron
elegidos los candidatos mas radicales y menos idéneos para ganar las elecciones presiden-

ciales: Benoit y Fillon. Ello facilité y condujo al triunfo de Macron.
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Ambos recurrieron a discursos radicales —frente a sus adversarios—
para movilizar a unas bases mucho mas ideologizadas que el elector me-
dio de sus respectivos partidos. No dudaron para ello en transitar por
la peligrosa senda de la demonizacién del adversario y, de esa forma,
quebrantaron el principio de tolerancia.

En definitiva, la falta de democracia interna de los partidos y la de-
riva caudillista-plebiscitaria de su funcionamiento determina que los
militantes mas ideologizados —alejados del elector medio— determi-
nen el rumbo del partido, alejandolos del centro politico, y reforzando
la polarizacién politica. En este contexto, la aparicion y el auge de las
redes sociales ha supuesto un punto de inflexién muy importante en
el Estado de partidos. La democracia es un régimen de opinién publica
y las redes sociales, al transformar radicalmente las estructuras de la
comunicacién, han alterado uno de los presupuestos fundamentales del
régimen democrdtico. A nuestro juicio, en la medida en que han contri-
buido a extremar la polarizacién partidista, su impacto ha sido negati-
vo. En el epigrafe siguiente —y tltimo de esta contribucién— vamos a
ocuparnos de esta transformacién y de sus consecuencias para el futuro
del Estado de partidos.

3. POLARIZACION POLITICA Y REDES SOCIALES

La aparicién de las redes sociales —y su uso masivo— es un hito de ex-
traordinaria relevancia en la historia de la democracia que ha afectado,
decisivamente, al funcionamiento de los partidos politicos.

Yascha Mounk en su clarificador «El pueblo contra la democracia»
nos recuerda como, en perspectiva histérica, durante siglos difundir
informacién a un namero elevado de personas fue muy complicado y
tuvo un coste econémico formidable. Para copiar un texto largo era
necesario el trabajo de un monje o escriba profesional que debia trans-
cribir palabra por palabra. Solo una élite disponia de la informacién en
una sociedad en la que el analfabetismo era la regla. En ese contexto, era
toda una hazafia compartir un texto con un centenar de personas. Esto
funciono durante toda la Edad Media como un poderoso factor de esta-
bilizacién politica: «los limites tecnoldgicos a la difusién de la palabra
escrita ayudaban asi a preservar la ortodoxia politica y religiosa; estan-
do la propagacién de ideas tan firmemente bajo el control de prelados y
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soberanos, era comparativamente facil acallar la disensién politica y la
herejia religiosa»®.

Ello explica la trascendencia histérica que tuvo la invencién de la im-
prenta. Gutenberg creé una maquina que —con el sistema de planchas
maestras para paginas enteras— permitié realizar infinidad de copias a
un coste menor y a una velocidad superior. Cambiaron asi radicalmente
las condiciones estructurales de la comunicacién. Por primera vez en la
historia, la comunicacién de uno a muchos paso a estar al alcance de un
numero significativo de personas. Con todo, todavia era preciso disponer
del capital necesario para disponer de esa tecnologia. Si se disponia de
esos recursos alguien podia divulgar sus ideas a miles de personas. Sin
la imprenta es dudoso que la Reforma de Lutero hubiera tenido éxito.
Sus seguidores fueron los primeros en hacer uso sistemdtico de ella para
imprimir 250.000 veces en pocos afios sus tesis. La imprenta desempefid
un papel fundamental en el renacimiento de las ideas y en el proceso de
alfabetizacion acecido en los siglos XVI y XVII. Ahora bien, la difusién
de las ideas reformistas trajo consigo también el conflicto interconfesional
y las revueltas politicas violentas. Por ello, es preciso ser consciente de sus
dos caras. Como advierte Younk, «la imprenta propagd muerte y no sélo
alfabetizacidn, esparcio inestabilidad y caos, ademas de emancipacion»*.

Son muchos quienes han comparado en este siglo la tecnologia digital
conlaimprenta. Nuestra imprenta es internet. Sin bajar la guardia frente
a tentaciones cronocentristas (tendencia a creer que el momento histéri-
co en que vivimos tiene una especial trascendencia para la historia de la
humanidad) debemos admitir que también internet —de la misma forma
que lo hizo la imprenta— ha modificado las condiciones estructurales
de la comunicacién. Durante los cinco siglos posteriores a la invencién
de la imprenta el coste de la comunicacién disminuyé y la velocidad de
transmisiéon aumentd. Con todo, a finales del siglo XX perduraban aun
dos elementos estructurales del mundo de Gutenberg: la existencia de
un numero limitado de centros emisores de comunicacién (cadenas de
televisidn, emisoras de radio, periédicos) frente a un numero ilimitado
de receptores; el formidable coste de emisién que hacia que la inmensa
mayoria de ciudadanos no pudiera hacerse con ninguno de ellos.

20. Mounk, Y., El pueblo contra la democracia, Paidés, Barcelona, 2019, p. 143.
21. [bidem, p. 144.
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Con la aparicién de internet esas limitaciones desaparecieron. Cual-
quiera podia ya a muy bajo coste publicar y difundir cualquier mensaje
en una pagina web. Sin embargo, aunque con ello se democratizé la co-
municacién de uno a muchos, resultaba dificil que muchas personas tu-
vieran siquiera conocimiento de la existencia de una concreta web. Las
redes sociales hicieron desaparecer esa limitacion. Al permitir el reenvio
y la republicacién de cualquier mensaje se puede llegar a un publico am-
plisimo en minutos. Se ha transformado asi la comunicacién de muchos
a muchos. Como consecuencia de este cambio radical, los actores tradi-
cionales han perdido su poder para controlar la propagacién de ideas.

Esto afecta radicalmente a la democracia parlamentaria y al estado de
partidos en cuanto su presupuesto es un régimen de opinién publica. El
cambio implicala pérdida de influencia de los medios tradicionales como
intermediadores necesarios: «Veinticinco afios atrds —escribe Mounk—
los emisores tradicionales podian frenar la difusién de videos que podian
ser de interés para millones de personas (...) simplemente negandose a
emitirlos. Hoy en dia, los emisores (las cadenas de televisién) tradicio-
nales pueden negarse (y a veces se niegan) también a emitir contenidos
(-.) Pero su funcién como gatekeepers practicamente ha desaparecido:
cualquier contenido suficientemente viral se difundira probablemente
a través de las redes sociales tanto si los emisores tradicionales deciden
moderarlo en sus medios como si no»*.

Las redes sociales son hoy la plataforma que los populistas necesitan
para intoxicar la vida politica y operan como un enemigo peligroso de la
democracialiberal y del régimen representativo: «Hasta hace pocas décadas
los gobiernos y las grandes empresas medidticas ejercian un oligopolio so-
bre los medios de comunicacién de masas. La consecuencia de ello era que
podian fijar los criterios del discurso politico aceptable. En una democracia
que funciona, esto podia significar un rechazo a la publicacién de conteni-
dos racistas, de teorias de la conspiracién o de mentiras puras y duras, y, con
ello, una estabilizacién de la democracia liberal (...) Con el auge de las redes
sociales, esa ventaja tecnoldgica se ha disipado practicamente por comple-
to (..) los vendedores de odio y los mercaderes de mendacidad lo tienen
mucho mas fécil para socavar los cimientos de las democracias liberales»*.

22. [bidem, p. 146.
23. [bidem., p. 152.



188 JAVIER TAJADURA TEJADA

Estas redes sociales han adquirido en los ultimos tiempos un protago-
nismo formidable y una indiscutible importancia para ganar todo tipo de
elecciones. A ello se suma la perdida de influencia de los medios de comu-
nicacioén de referencia. Las redes con su caudal de informacién falsa y de
discursos incendiarios pueden determinar el resultado de unas elecciones.
También aqui observamos un peligrosisimo rechazo a la intermediacién
para la generacién de la opinién publica. Los periodistas especializados,
como todos los expertos en general, son despreciados. Las elecciones pre-
sidenciales norteamericanas de 2016 en las que la injerencia rusa tuvo un
papel decisivo o el referéndum sobre el Brexit en el Reino Unido son los
dos casos mas significativos y de mayor trascendencia en cuanto han con-
tribuido a la fragmentacién de Occidente y a la erosion de la democracia.

Por lo que se refiere al Brexit, tanto en la campaiia del referéndum de
1974 como en el de 2016, la BBC —ente ptblico audiovisual del Reino
Unido caracterizado por su excelencia y neutralidad— desplegé una co-
bertura informativa completa sobre el tema. Con informacién veraz. Es
decir, ofrecié hechos frente el inmenso caudal de datos falsos y mentiras
propagados por los partidarios del Brexit. Ahora bien, en 2016, aunque
serfa injusto decir que la profesionalidad y el buen hacer de la radiotelevi-
sién publica del Reino Unido fueron vanos, lo cierto es que fueron insufi-
cientes para impedir el desastre. Se puso de manifiesto, con toda crudeza,
que la democracia representativa es un régimen de opinién publica, y no
puede existir ni funcionar en un escenario en el que la desinformacién, la
mentira o la posverdad, se imponen sobre la informacién veraz (H. Aren-
dt). El tema desborda los limites de esta exposicién. Pero sus consecuen-
cias sobre el estado de partidos son claras. Baste dejarlo aqui apuntado.
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Coincidiendo con los veinte afios de la aprobacién de la Ley Orgdnica
6/2002 de Partidos Politicos, este trabajo se propone analizar esta ley
situandola en la evolucion que ha experimentado el derecho de partidos,
tanto a nivel constitucional como legal, y valorar su significado, desde
esa perspectiva, asi como seflalar los aspectos en los que nuestro derecho
de partidos debe atin avanzar. Para ello, se revisard en primer lugar la
evolucién que, con caracter general, se ha producido en el derecho res-
pecto a la regulacién de los partidos politicos; y, en segundo lugar, la que
ha seguido, en concreto, el derecho de partidos en Espaifia, analizando el
papel que ha desempefiado en ella la LO 6/2002.

1. LA EVOLUCION GENERAL DEL DERECHO DE PARTIDOS

Aunque este estudio pretende analizar la trayectoria del derecho que se
ha ocupado de los partidos politicos, parece oportuno recordar con ca-
racter previo que los propios partidos, que van a ser objeto de regulacion
juridica, han pasado por transformaciones relevantes, que, sin duda, con-
dicionan la intervencion que se espera del derecho sobre ellos.

1. Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién PID2021-124531NB-Ioo, «El

Estado de partidos: raices intelectuales, rupturas y respuestas juridicas en el marco europeo.
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1.1. LA EVOLUCION DE SU OBJETO:
CAMBIOS EN EL MODELO DE PARTIDO POLITICO

Los partidos politicos, desde su origen, han ido evolucionando y adap-
tdndose a medida que cambiaban las circunstancias sociopoliticas. De
hecho, este es uno de los rasgos que define al género de los partidos poli-
ticos: su capacidad de transformacién y adaptacién?.

Es conocido que el origen de los partidos esta en los llamados clubs
politicos o de opinién que aparecieron en Europa a finales del s. XVIII,
siguiendo el modelo de los que existian en Inglaterra ya desde el siglo
anterior; se trataba solo de agrupaciones informales de ciudadanos que
compartian una ideologia y se reunian para debatir ideas y hacer pro-
puestas. Los primeros partidos surgieron algo mas tarde, a medida que se
consolidaban el Estado liberal y el parlamentarismo, y asociados precisa-
mente a la consolidacién del parlamento. Esta produjo que las asociacio-
nes politicas informales se fuesen formalizando en lo que hoy llamamos
partidos politicos?. As{ surgié el primer modelo de partido politico (de-
nominado «partido de notables», por su caracter elitista, o «partido de
cuadros», dado que su organizacién era minima): asociaciones formadas
fundamentalmente por los diputados y otros cargos electos, y el peque-
fio grupo de personas que les apoyaban; actuaban casi exclusivamente en
periodo electoral y, dado que el voto era censitario, su funcién electoral
no resultaba excesivamente complicada; tenian una organizacién muy
sencilla, sobre todo de base local, y, dado que sus miembros contaban con
recursos propios para apoyar sus candidaturas, no necesitaban una es-
tructura organizativa mas compleja; su ideologia era mas conservadora o

2. Asi lo sefialan, por ejemplo, Montero, J. R., «Introduccién: los estudios sobre los
partidos politicos», en Montero, J. R, Gunther, R, Linz, J. J. (eds.), Partidos politicos. Viejos
conceptos y nuevos retos, Trotta, Madrid, 2002, p. 19; y Rodriguez-Aguilera De Prat, C,,
Manual de partidos politicos, Huygens, Barcelona, 2017, pp. 27-48.

3. De un lado, porque en los parlamentos las decisiones se toman por mayoria, pero
las mayorias no suelen conseguirse de manera fortuita, por eso los parlamentarios indi-
viduales que tenfan ideas préximas se fueron agrupando y organizdndose dentro de la
camara; de otro, porque antes de cada proceso electoral habia que organizar comités para
la busqueda de votos y apoyos al candidato de turno (por eso estas primeras asociaciones
politicas integraron a personas de relevancia social y con la influencia necesaria para

conseguir votos en sus correspondientes circunscripciones).
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mds progresista pero, en todo caso, no cuestionaban el sistema y los dis-
tintos partidos se alternaban en ¢l de forma fundamentalmente pacifica.

Mas tarde, las revoluciones democraticas de mediados del s. XIX re-
sultaron decisivas para los partidos politicos, porque condujeron a la
aparicién de un nuevo modelo: los denominados «partidos politicos
de masas». Este nuevo tipo de partido politico surgié vinculado al mo-
vimiento obrero y con caracteristicas muy distintas a las del partido
de notables. Los nuevos partidos obreros necesitaban movilizar a los
ciudadanos, y especialmente a los nuevos electores, asi como conseguir
recursos econémicos sumando muchas pequeiias aportaciones, todo lo
cual exigia una organizacién mds compleja que la de los partidos de
cuadros. También les diferencioé su origen extraparlamentario: mientras
los partidos de notables nacieron en el parlamento, de la asociacion
de diputados de ideologia proxima, los partidos obreros surgieron en
la sociedad, de la agrupacién de sectores sociales que tenian objetivos
politicos comunes, que se organizaron para actuar y tratar de conse-
guirlos, y que solo pasado un tiempo lograron acceder al parlamento.
Finalmente, los partidos de cuadros estaban formados fundamental-
mente por cargos publicos, mientras que los partidos obreros reunian a
militantes. Los nuevos partidos obreros quedaron definidos por rasgos
distintos a los que las organizaciones politicas anteriores: eran grandes
organizaciones compuestas por un considerable namero de asociados,
los militantes; contaban con un programa politico articulado y estruc-
turado; disponian de una organizacién estable y permanente, con me-
dios personales (los funcionarios del partido) y materiales; y funciona-
ban con una estricta disciplina interna y conforme a una organizacion
institucional propia.

Este nuevo modelo de partido se generalizé, de modo que incluso los
anteriores partidos de notables, representativos de los diferentes gru-
pos de la democracia liberal, se vieron obligados a modificar su forma
de organizacién: la extensién del sufragio, que se habia convertido en
universal, les obligd a llegar también a otros sectores sociales y a compe-
tir con los nuevos partidos obreros. Esta nueva circunstancia les exigidé
modificar su estructura y modo de actuar, y terminaron convirtiéndose
en partidos de masas.

Es importante destacar que este ha sido el gran modelo de partido
politico, el que protagonizé «la era de oro de estas organizaciones desde
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finales del x. XIX hasta los afios setenta de la pasada centuria»*y, tam-
bién, la etapa histérica en la que se dieron las mejores condiciones facti-
cas para la realizacién del Estado democratico®. En la Europa occidental
de la segunda mitad del siglo XX, tras el procesamiento de la experiencia
de la Segunda Guerra Mundial y de la etapa histérica que condujo a esta,
surgid el Estado social y democrético de derecho, un modelo que hizo
posible la congruencia entre el Estado democrético de derecho y el capi-
talismo, que se construyé sobre la base de un pacto social entre el capital
y el trabajo. Anteriormente el conflicto entre los intereses econémicos
y sociales se habia producido al margen del marco estatal, pero en esta
fase dicho conflicto se trasladé al parlamento; alli los diferentes intere-
ses econoémicos y sociales eran representados por los grandes partidos
politicos de masas (caracterizados por una fuerte y definida ideologia) y
el conflicto se encauzaba y resolvia conforme a las reglas democraticas:
los distintos grupos sociales participaban efectivamente en el proceso
politico y en la toma de las principales decisiones relativas a la direccion
del orden comun. Esta imagen idilica de los partidos ha permanecido en
el imaginario de la sociedad como paradigma y referencia®.
Actualmente, sin embargo, aunque el Estado sigue definiéndose como
social y democrético de derecho, sus condiciones ficticas de realizacion
son muy diferentes. La crisis del modelo, fundamentalmente de su com-
ponente social, pero que afecta claramente al elemento democrético, se
inicié a mediados de los afios setenta del pasado siglo y ha ido hacién-
dose poco a poco mas profunda’. Los partidos, por su parte, también se

4. Rodriguez-Aguilera de Prat, C. «Partidos politicos», en Pendas, B. (ed.), Enciclopedia
de las ciencias morales y politicas para el siglo XXI, RACMP-BOE, Madrid, 2020, p. 352.

5. Aunque algunos estudios politolégicos sefialan los afios cincuenta como el comienzo
de la transformacién de los partidos masas en partidos «atrapalotodoy. Cfr., Rodriguez-Agui-
lera De Prat, C., Manual de partidos politicos, op. cit., p. 91, sobre los que luego se dird algo mas.

6. Ignazi, P, Partido y democracia: el desigual camino a la legitimacion de los partidos,
Alianza Editorial, Madrid, 2022, capitulos 2y 3.

7. Sin que sea posible profundizar aqui en ello, si cabe al menos indicar que los pro-
cesos de formacién de la voluntad se dan ahora en condiciones muy diferentes, marcadas
por los nuevos medios digitales de comunicacién, la desinformacién, la fragmentacién
y la aparicién de nuevas identidades; el estado democrético ha visto reducido el espacio
antes reservado a €l para la toma de decisiones de forma democrética y soberana, clara-

mente debido los fenémenos de integracién supranacional, pero también por la creacién
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han ido alejando del modelo tradicional del partido de masas; en ello han
influido diversos factores, como la reduccién de las diferencias de clase,
el inicio del proceso de desideologizacién, el reconocimiento juridico de
los partidos y su financiacién con medios publicos, y el desarrollo de los
grandes medios de comunicacién de masas.

Estos cambios se recogen en los principales modelos de partido defini-
dos por la Ciencia Politica en las altimas décadas del s. XX, que serian el
resultado de la transformacion del anterior partido politico de masas. En
primer lugar, el llamado catch-all-party®, un partido «atrapalotodo» que
trata de satisfacer una amplia variedad de demandas ciudadanas, minimi-
zando sus rasgos ideoldgicos y buscando el mayor nimero de votos; este
cambio va acompafiado de un fortalecimiento del aparato del partido y
del grupo dirigente y una desvalorizacién del papel de los militantes de
base, asi como de la btsqueda de apoyo financiero de diferentes grupos
de interés. Esta idea del desplazamiento de las tareas de los partidos hacia
la actividad electoral se confirma en el modelo denominado «profesio-
nal electoral»?, un partido muy profesionalizado, en el que la direccién
real se desplaza del anterior aparato burocrético del partido a un nuevo
espacio ocupado por los «expertos», su funcionamiento se orienta casi
exclusivamente a las elecciones, hay una preeminencia de los represen-
tantes del partido en los 6rganos del estado (los lideres que ocupan cargos
en las instituciones publicas dominan la organizacién del partido); y se
consolida la dependencia de la financiacién ptblica, lo que posibilita una
menor vinculacién a grupos de intereses. Por tltimo, el modelo llamado
«partido cartel»* se define por su desconexidn relativa de la sociedad y

de espacios de decisiones técnicas (como los organismos reguladores y otros entes «inde-
pendientesy); y, finalmente, la crisis econémica que se inicié en 2008, y que atin no hemos
superado, ha producido la correspondiente «crisis politica», que se ha expresado, sobre
todo, en una pérdida de confianza en el sistema democrético.

8. Este modelo corresponde a la teorizacién realizada por Kirchheimer, O., «El ca-
mino al partido de todo el mundo», en Lenk, K., Neumann, F. (eds.), Teoria y Sociologia
criticas de los partidos politicos, Anagrama, Barcelona, 1980, p. 328.

9. Este modelo es el definido por Panebianco, A., Modelli di partito. Organizzazione e
potere nei partiti politici, Il Mulino, Bolonia, 1982.

10. Katz, R, Mair, P, «Changing models of party organization and party democracys,
Party Politics, n° 1, vol. 1, 1995, pp. 5-28; de los mismos, «Cadre, catsch-all or cartel? A
rejoinder», Party Politics, n° 2,vol. 4, 1996, pp. 525-534.
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su profunda interpenetracién en el Estado, de modo que los partidos del
sistema actuarfan como una especie de cartel en el monopolio del poder,
con un cierto acuerdo implicito entre sus protagonistas para preservar
sus cuotas de poder; ello impulsaria fenémenos como la partitocracia, el
clientelismo politico o la corrupcidn, y se acentuarian algunos de los ras-
gos del partido profesional electoral (la dependencia de la financiacién
publica, completa personalizacién del grupo dirigente o el peso de los
expertos técnicos por las necesidades del marketing politico).

Como se puede comprobar, en estas primeras décadas del s. XXI se han
consolidado algunos de los rasgos descritos por los modelos sefialados:
pérdida de relevancia interna de la militancia, disminucién de esta, cen-
tralizacién del poder en los 6rganos dirigentes, liderazgos muy fuertes y
personalistas, y una actuaciéon muy dirigida y condicionada por el efecto
que esta pueda producir en la opinién publica y en los resultados elec-
torales. Y estos cambios en el modelo de partido influyen en el modo en
que ejercen su funcién de representacién politica, ya que los partidos
actuales habrian perdido el equilibrio en esa posicién «mediadora» entre
la sociedad y el Estado: estdn muy integrados en los 6rganos estatales, fo-
calizan su actividad al momento electoral y se ha debilitado la conexién
tradicional que tenian con sus bases sociales™".

1.2. LA EVOLUCION GENERAL DEL DERECHO DE PARTIDOS

Las primeras normas juridicas que se refirieron a los partidos tuvieron
rango legal. Recordemos que tras las conocidas fases de histéricas*? de
oposicién a los partidos (durante las revoluciones liberales burguesas, en

11. Lépez Nieto, L., «Las funciones de los partidos en los sistemas politicos. Una apro-
ximacién desde la ciencia politica», y Delgado Sotillos, I, «La transformacién de las fun-
ciones de los partidos politicos en el contexto actual: ;desafio o evolucién?», en Salvador
Martinez, M. (coord.), Estudios sobre la funcién y el estatuto constitucional de los partidos
politicos, Marcial Pons, Madrid, 2022, pp. 21-42 y 43-72 respectivamente. Desde un punto
de vista juridico, Salvador Martinez, M., «Actualidad de la funcién representativa de los
partidos politicos», en Chamarro de la Iglesia, A. (coord.), El parlamento a debate en un
nuevo escenario, EMGA, Zaragoza, 2023.

12. Siguiendo la conocida propuesta de Triepel, H, Die Staatsverfassung und die poli-
tische Parteien, Otto Liebmann, Berlin, 1930. Traducidn en castellano: La constitucion y los

partidos politicos, Tecnos, Madrid, 2015, con estudio preliminar de R. Punset.
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las que, conforme a la teoria liberal, el derecho rechazé y prohibié todo
tipo de asociaciones, incluyendo las asociaciones politicas) y de desco-
nocimiento de estos (que coincidié con el desenvolvimiento del Estado
liberal y su régimen parlamentario, en el que el rechazo fue sustituido
por la indiferencia y, en el plano del derecho, por su inexistencia juridi-
ca), tuvo lugar una tercera fase, de reconocimiento, que se corresponde
con la democratizacién del Estado liberal y en la que la negacién o el
desconocimiento de los partidos ya no fue posible: el derecho recono-
cié su existencia a través fundamentalmente de dos tipos de normas, las
leyes electorales y los reglamentos parlamentarios. Hay que precisar, sin
embargo, que el reconocimiento de estas asociaciones se limitaba a men-
cionar su existencia al regular el proceso electoral o la organizaciéon del
parlamento; ni las leyes electorales ni los reglamentos parlamentarios tu-
vieron como objetivo ocuparse de estas organizaciones y mucho menos
de dotarlas de ningtn tipo de posicién juridica.

Asi pues, el derecho de partidos, entendiendo por tal el conjunto de
normas juridicas que de forma especifica se ocupan de definir el régimen
juridico de este tipo de asociaciones, no comienza a desarrollarse hasta
la segunda mitad del siglo XX. Ademads, serd un derecho integrado, en
primer lugar, por normas de rango constitucional, a partir del momento
en el que los partidos se incorporen a algunos textos constitucionales de
la posguerra, y, en segundo lugar, por normas de rango legal, cuya tarea
es desarrollar el orden democratico previsto en la norma suprema y las
disposiciones especificas sobre partidos, en caso de que existan®.

1.2.1. La creciente constitucionalizacidn

Elderecho de partidos es, por tanto, en primer lugar, derecho constitucional,
y lo es con un objetivo claro: asegurar la democracia pluralista de partidos.
Es sabido que el periodo de entreguerras desemboco en la deriva
de los sistemas democraticos hacia regimenes autoritarios en algunos
paises europeos, como Alemania e Italia, y el estallido posterior de la
Segunda Guerra Mundial. Fue precisamente después de esa experien-
cia histérica cuando se aposté de forma decidida por la democracia

13. Con mas detalle, Salvador Martinez, M., Partidos politicos. El estatuto constitucional
de los partidos y su desarrollo legal, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 19-45.
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pluralista y la integracién de los partidos, y cuando se inicié la fase de
constitucionalizacién de estas organizaciones. Dicha experiencia llevo
al convencimiento de la necesidad de los partidos como instrumentos
imprescindibles de expresién del pluralismo social y politico, pero tam-
bién como garantia de este's. En el plano juridico, esta apuesta por la
democracia pluralista se tradujo en la decisién de constitucionalizar los
partidos, entendiendo por tal no la simple mencién o el reconocimien-
to indirecto —que ya se habia producido en la etapa de entreguerras—,
sino su incorporacién al orden constitucional. De este modo, el derecho
(constitucional) asumia la tarea de garantizar a los partidos las condi-
ciones juridicas necesarias para que estos pudiesen desempefiar correc-
tamente su funcioén en el estado democratico y, con ello, garantizar el
propio sistema democrético.

a) La incorporacién de los partidos al orden constitucional se ha ma-
terializado con su inclusién en el texto constitucional, por regla general
mediante una disposicién especifica dedicada a este tipo de organiza-
ciones que recoge los elementos fundamentales del que serd su régimen
juridico. Sin embargo, la introduccién de una disposicién especifica de
ese tipo no se ha producido en el mismo momento en todos los sistemas
democrdticos, sino de forma paulatina y progresiva. En este sentido se
pueden distinguir diferentes etapas®s.

La primera etapa tuvo lugar inmediatamente después del final del
conflicto bélico y de ella son representativas las constituciones de Italia
(1947), Alemania (1949) y, algo mds tarde, Francia (1958). Son, sobre todo
las dos primeras, constituciones redactas ex novo, tras la experiencia de los
totalitarismos, cuyo objetivo era establecer una democracia pluralista de
partidos y reforzar todos los elementos que podian asegurar su correc-
to desenvolvimiento. Asi, los textos constitucionales citados recogieron
una disposicién especifica sobre los partidos politicos, con referencia a
su funcién y a los principales elementos que determinarian su régimen
juridico. Las dos primeras, y especialmente la alemana, se convirtieron

14. Vid,, Morodo, R, Lucas Murillo De La Cueva, P, El ordenamiento constitucional de
los partidos politicos, UNAM, México, 2001, pp. 26.33.

15. Van Biezen, I, «The constitutionalization of political parties in post war Europes,
en Van Biezen, I, Ten Napel, H-M., Regulating Political Parties, Leiden University Press,
Leiden, 2014, pp. 93-118.
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en el modelo de constitucionalizacién de los partidos para los paises que
posteriormente introdujeron una disposicion de este tipo.

A la segunda fase pertenecen las constituciones aprobadas unas déca-
das mas tarde en paises que, como en el caso anterior, acababan de aban-
donar regimenes autoritarios e instauraban sistemas democrdticos, por
lo que querian recoger en el texto constitucional todos los elementos
necesarios para garantizarlos. Siguiendo los modelos aleman e italiano,
en las constituciones de esos paises se introdujeron articulos especificos
sobre los partidos: primero, en los afios setenta, en Grecia (1975), Portu-
gal (1976) y Espafa (1978); y, después, en los afios noventa, en paises del
este de Europa tras la caida del comunismo, como Polonia, la Republica
Checa y Eslovaquia (todas en 1992), entre otros.

En una tercera y Ultima fase, algunos paises europeos que no habian
pasado por experiencias autoritarias, a diferencia de los casos anterio-
res, han reformado su constituciéon, que por regla general llevaba mucho
tiempo vigente y no contenia ninguna referencia a los partidos, preci-
samente con el objetivo de incluir una disposicién sobre estos. Con ella
se ha pretendido, en unos casos, reforzar el sistema democratico ante
una situacién concreta de debilidad; en otros, establecer una base cons-
titucional sobre la que apoyar una regulacion legal mas intensa de los
partidos. Reformas de este tipo se han producido en las constituciones
de Finlandia (1999), Suiza (1999) y Luxemburgo (2008).

Existen, finalmente, Estados constitucionales cuyas constituciones, o
bien mantienen una mencién indirecta a los partidos en algin articulo,
sin dedicarles una disposicién especifica, o bien no contienen ninguna
mencion a estas organizaciones. Son la excepcién que confirma la regla®.
Como es ldgico, la existencia de una disposicién constitucional que re-
coja ciertos elementos fundamentales del régimen de los partidos faci-
lita la determinacién del régimen juridico al que deben someterse; pero,
en el caso de que no exista tal disposicién, esos elementos fundamentales

16. En Europa, solo cinco de los treinta y dos Estados democraticos no tienen un arti-
culo dedicado a los partidos: el Reino Unido, que carece de constitucién escrita; y Bélgica,
Dinamarca, Irlanda y Holanda, comunidades politicas pequeiias en las que la evolucién
politica no les ha hecho sentir la necesidad de incorporar los partidos al texto constitu-
cional, lo cual no significa, desde luego, que sus democracias no tengan como actores im-

prescindibles a estas organizaciones ni que estos queden fuera del orden constitucional.
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se deducen de otras disposiciones constitucionales y, en altima instan-
cia, del orden democratico que establece la constitucién.

En cuanto al contenido de las disposiciones constitucionales dedica-
das alos partidos politicos en las constituciones europeas, los elementos
concretos que se han constitucionalizado son: por un lado, referencias a
la funcién de los partidos (se reconoce la funcién de los partidos en un
sistema democrdtico, vinculdndolo con el derecho de participacién, con
el valor del pluralismo, con la soberania popular o con otros principios
democraticos) y, por otro, ciertos elementos (principios, derechos fun-
damentales, mandatos al legislador...) que se consideran imprescindibles
para asegurar el correcto desempeiio de esa funcién (libertad, democra-
cia interna, financiacién publica...)".

b) La incorporacién formal de los partidos al texto constitucional ha
impulsado la construccién de una teoria constitucional sobre la funcién
de los partidos y las condiciones que juridicamente se deberian asegurar
para que esta se pueda desempeiiarse del mejor modo posible®®.

Asi, la constitucionalizacion material de los partidos ha supuesto,
en primer lugar, una mayor construccion juridica de la funcién que les

17. Todas las constituciones garantizan a los partidos los derechos imprescindibles
para poder desempeifiar su funcién (la libertad de creacién y actuacién, y la igualdad de
oportunidades), ya sea en la disposicién dedicada a ellos o a través de otros preceptos
constitucionales. Adicionalmente, buena parte de las constituciones, pero no todas, exi-
gen democracia interna en los partidos, como garantia de que el proceso de participacién
politica y formacién de la voluntad politica serd democrético en todos sus tramos. Solo
algunas constituciones, como las de Portugal y Alemania, recogen expresamente la finan-
ciacién de los partidos con recursos publicos y establecen las correspondientes obligacio-
nes de publicidad y rendicién de cuentas. Y también solo algunas constituciones, como
la alemana, contienen cldusulas de defensa de la democracia incluso frente a los propios
partidos, esto es, admiten la prohibicién de partidos que pongan en peligro el sistema
democratico. Por ultimo, de forma complementaria, en buena parte de las constituciones
se establecen incompatibilidades o limitaciones para las personas que ejerzan un cargo
judicial, militar o de otro tipo, y que no podrdn por ello pertenecer a ningtn partido.

18. Aunque en un primer momento se penso6 que la incorporacién de los partidos a la
constitucién no tenia ningn efecto juridico sobre estas organizaciones y que, con ello,
simplemente se estaba reconociendo una realidad, ahora es claro que la constitucionali-
zacién de los partidos supone que el régimen juridico de estos viene determinado desde
la constitucién: estos son ahora elementos del orden que establece la norma fundamen-

tal y han quedado sujetos a dicho orden.
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corresponde en los Estados democrdticos, ya que este es el elemento que
justifica su incorporacién a las constituciones. Asi, la idea de que los par-
tidos deben cumplir el papel que se espera de ellos en los sistemas demo-
craticos, y que pueden derivarse determinadas consecuencias juridicas
de ciertas actuaciones u omisiones que lo impidan, esta presente desde
las primeras constitucionalizaciones de los partidos, y ha tenido mas o
menos fuerza en unos momentos u otros y en unos ordenamientos juri-
dicos o en otros. Por ejemplo, la ley alemana de partidos exige, para man-
tener la condicién juridica de partido (y acceder a los beneficios y ayudas
que ello supone), que estos se presenten a alguna convocatoria electoral
en un plazo de seis afios; con ello se les estd exigiendo que realicen una
de las actividades que se entienden imprescindibles para desempefiar su
funcioén, la de concurrir a unas elecciones®. Y en materia de disolucién
de partidos politicos claramente se han vinculado consecuencias juridi-
cas negativas (la posibilidad de suspensién o disolucién) a determinadas
actuaciones de los partidos que se consideran contrarias a la funcién que
constitucionalmente se les reconoce.

Lo que si puede afirmarse es que, cuando la constitucién establece que
los partidos deben cumplir su funcidn, estd exigiendo que juridicamente
se aseguren las condiciones necesarias para que estos puedan desempe-
flar su cometido, es decir, un determinado estatuto constitucional (y el
correspondiente régimen legal), definido por ciertos derechos y obliga-
ciones que podria explicarse como la suma de las condiciones juridicas
necesarias para garantizar el cumplimiento de dicha funcién®. La labor
de determinar ese estatuto constitucional de los partidos se ha ido de-
sarrollando con desigual dedicacién y resultado de unos paises a otros,
aunque esta tarea se ha intensificado en Europa con caricter general
en las altimas décadas. Siguiendo el modelo mas acabado de teoria que

19. Algunos autores han propuesto que en nuestro pais se estableciese un requisito
semejante a este, como Lucas Verdd, P., «Los partidos politicos en el ordenamiento cons-
titucional espafioly, Revista de Politica Comparada, n°® 2, 1980, p. 57; posteriormente, entre
otros, Bastida Freijedo, F., «<Informe sobre el borrador de la LO de partidos politicos,
Debates Constitucionales, n° 5, 2003, p. 8.

20. Hesse, K, «Die verfassungsrechtliche Stellung der Parteien im modernen Staaty,
en Verdffentlichungen de Vereingung der deutschen Staatsrechtslehrer,n® 17,1959, pp. 15-117.
Traducido en Hesse, K., Stolleis, M., Los partidos politicos en la constitucion alemana: norma
y realidad, Madrid, Marcial Pons, 2022, pp. 37-81.
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explica el estatuto constitucional de los partidos, construido en Alema-
nia, ese estatuto se identificaria con cuatro principios constitucionales:
libertad, igualdad de oportunidades, democracia interna, y publicidad y
rendicién de cuentas®.

1.2.2. La intensificacion de la requlacién legal

Asi pues, la constitucion es la norma que recoge, o de la que se deducen,
los elementos fundamentales del régimen juridico de los partidos, y tam-
bién la que justifica el establecimiento de los limites y controles que se
consideren necesarios. Ese régimen se ha ido perfilando y definiendo a
partir del orden democratico que cada constitucion ha establecido y con
apoyo en las determinaciones concretas al respecto que esta contenga.
Pero la constitucién recoge o establece solo los principios y elementos
fundamentales del régimen juridico de los partidos. Estos tendrdn pos-
teriormente que ser desarrollados y concretados mediante la aprobacion
de las correspondientes leyes. La intervencién del legislador, por tanto,
es imprescindible.

A pesar de ello, las leyes de partidos han sido tardias. La primera ley
que se aprobd en un pais europeo para regular de forma especifica a
estas organizaciones fue la Ley alemana de Partidos de 1967, casi veinte
afios después del mandato constitucional contenido en la Constitucion
de 1949. Posteriormente se elaboré una ley de este tipo en 1969 en Fin-
landia y en 1975 en Austria. Las tres contenian las bases del régimen de
los partidos, pero respondian, sobre todo, a la necesidad de regular el
sistema de financiacién y especificamente las fuentes de financiacion
publica. De ellas, la mas extensa y detallada es la alemana, que regula-
ba también las funciones de los partidos, su creacién, organizacién y
funcionamiento internos. En la década de los afios setenta también se

21. Morlok, M., Escritos de derecho de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 51-76.
Planteado de este modo, los cuatro principios que definen el estatuto constitucional de
los partidos se situan al mismo nivel y no cabe considerar que uno sea mas relevante o
de mayor importancia que otro, porque cada uno de ellos se proyecta sobre una faceta
distinta del régimen de los partidos. Por ello, estos cuatro principios deben hacerse rea-
lidad en la mayor medida de lo posible; la interpretacién y el desarrollo legal que se haga

de los mismos tendrd que buscar un equilibrio que satisfaga las exigencias de todos ellos.
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aprobaron leyes de partidos en Portugal (1974) y en Espaiia (1978), aun-
que, a diferencia de los anteriores, en estos dos casos la intencion del
legislador no era tanto regular la financiacién publica como garantizar
la libre creacién y actividad de estas organizaciones en sistemas demo-
crdticos que acababan de establecerse, y, para ello, contenian solo una
regulacién esquemdtica y minima. En los restantes Estados europeos
no existian entonces leyes que dotasen a los partidos de un régimen
juridico distinto del régimen general de las asociaciones, porque se les
consideraba asociaciones privadas y se entendia que el régimen de estas
era suficiente.

Desde 1990, sin embargo, la actividad legislativa en esta materia se ha
incrementado e intensificado. En los afios noventa, tras la caida del muro
de Berlin, se aprobaron leyes de partidos en la mayoria de los paises del
este de Europa, al tiempo que estos se transformaban en Estados demo-
craticos. Y posteriormente se han aprobado leyes de ese tipo también en
otros paises, como el Reino Unido (en 1998) o Noruega (2005). Ademas,
en buena parte de los paises en los que ya existia legislacién en materia
de partidos, esta se ha reformado y tiene ahora un contenido mds amplio
y un caracter mds intervencionista®>. El resultado de esta evolucién es
que hoy existen leyes especificas reguladoras de los partidos en la gran
mayoria de los paises europeos.

El contenido de las leyes de partidos varia de unos ordenamientos ju-
ridicos a otros, debido a las diferencias que existen entre ellos tanto en
su tradicion juridica como en su orden constitucional. Sin embargo, las
materias de las que se han ocupado esas leyes son todas o algunas de las
siguientes: la forma de creacion; organizacion y funcionamiento inter-
nos; la vinculacién con el principio democratico, el pluralismo politico
y con las funciones que desarrollan los partidos; sus actividades, incluida
la posible restriccién o prohibicién de alguna de ellas; la financiacién y
los mecanismos de control econémico; la actividad electoral, incluyendo
el acceso a los medios de comunicacién; y, tltimamente, nuevas obliga-
ciones de transparencia o la regulacion de las fundaciones y asociaciones
proximas a los partidos.

22. Casal Bértoa, F., Piccio, D., Rashkova, E., «Party laws in comparative perspectives,
en Van Biezen, I, Ten Napel, H-M. (eds.), Regulating political parties, Leiden University
Press, Leiden, 2014, pp. 119-130.
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En cuanto ala extension e intensidad con la que el legislador ha regu-
lado las materias citadas, existen también diferencias notables de unos
paises a otros, pero se ha producido un cambio generalizado de tenden-
cia desde unas primeras leyes de minimos a otras mds intervencionistas.
Las primeras leyes de partidos, en efecto, contenfan unas disposiciones
mds bien escuetas y limitadas, centradas en asegurar principalmente la
libertad de los partidos, que dejaban a los estatutos de estos un ampli-
simo margen para concretar sus normas de organizacién y actuacion;
como excepcion suele mencionarse la ley alemana de 1967 que recogia
una regulacién mucho mds detallada y ofrecia un modelo de estatuto
de partido bastante definido. El cambio de tendencia hacia una mayor
intervencién del legislador se ha debido, entre otros motivos, a la cons-
tatacién de que esa regulaciéon de minimos no habia podido evitar cier-
tos problemas que se fueron poniendo de manifiesto a finales del siglo
pasado: el espacio desproporcionado que ocupan los partidos en el fun-
cionamiento del Estado, la corrupcién, los escandalos de financiacion
irregular, la escasa influencia de los afiliados en las decisiones internas
del partido... Por eso se entendid necesario modificar la tendencia de la
regulacién e intensificarla para incluir también los limites y garantias
que fueran precisos.

Asi, la generalizacién e intensificacién de las leyes de partidos en los
ultimos afios es expresion de que el Estado ha decidido asumir una mayor
responsabilidad en relacién con la regulacién y el control de los partidos,
entendiendo que es un modo de proteger y mejorar la democracia. En ello
también ha influido la actividad de diversas instituciones internacionales
que se han ocupado en las ultimas décadas de la regulacién de los parti-
dos, entre las que destacan los organismos del Consejo de Europa®.

Desde el punto de vista constitucional, la intervencién del legisla-
dor en materia de partidos se considera necesaria, porque en él recae la
responsabilidad de desarrollar el estatuto constitucional de estos, esta-
bleciendo un régimen juridico que sea desarrollo y garantia de los prin-
cipios y derechos que integran dicho estatuto, y, en altima instancia,

23. Especialmente la Comisién de Venecia, cuya contribucién mds destacada son los
«Lineamientos sobre regulacién de partidos» de 2010, revisados en 2020, en los que, tras
analizar las legislaciones nacionales, se recogen un conjunto de directrices y orientacio-

nes sobre la regulacién de los partidos dirigidas a fortalecer los sistemas democréticos.
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que les permita desarrollar el papel que les corresponde en el Estado
democratico. En el desempeiio de esta tarea el legislador debe respetar
los citados principios, buscar el mejor modo de hacerlos reales y efec-
tivos, y encontrar el equilibrio adecuado entre todos ellos, algo que no
siempre resulta sencillo*.

Asi, el legislador debe garantizar a los partidos la posicién de libertad
necesaria para que cumplan adecuadamente su funcidn, estableciendo
un régimen especifico paralos partidos alli donde se considere necesario,
buscando el mejor equilibrio entre la libertad del partido y la libertad de
los afiliados, e introduciendo las garantias necesarias para ambas liberta-
des. Ademas, debe desarrollar el mandato de la democracia interna, inte-
grandolo de forma adecuada en el régimen de libertad de los partidos. De
otro lado, tiene que establecer las medidas que garanticen la igualdad de
oportunidades en todos aquellos dmbitos en los que sea relevante para la
competicién politica. También debe disefiar y aplicar un régimen de pu-
blicidad y rendicién de cuentas que satisfaga las exigencias de un Estado
democrdtico y de derecho. Por tltimo, el legislador es el responsable de
establecer el marco en el que tendrd lugar la competicién politica entre
partidos, del que depende que esta produzca los resultados positivos que
se esperan de ella.

2. LA LO 6/2002 DE PARTIDOS POLITICOS EN LA EVOLUCION
DE NUESTRO DERECHO DE PARTIDOS

2.1. LOS PARTIDOS EN LA CONSTITUCION DE 1978

En Espafia, como en el resto de los estados europeos, el origen y evolucién
histérica de los partidos, y de su relacion con el Estado y el derecho, pa-
saron por las etapas que anteriormente se han sefialado, culminando con
la Constitucién de la IT Republica de 1931, en la que se produjo una «cua-

si-constitucionalizacién» de estos?. Pero esa trayectoria constitucional se

24. Flores Giménez, F, «Los partidos politicos: intervencién legal y espacio politico.
La btsqueda del equilibriox, Teoria y Realidad Constitucional, n° 35, 2015, pp. 355-362.

25. Con mas detalle, Portero Molina, J. A., «La constitucionalizacién de los partidos
politicos en la historia constitucional espafiolay, Revista espafiola de investigaciones socio-
égicas, n° 1, 1978, pp. 251-279.
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quebrd con la dictadura franquista (1939-1978), que sumié a Espafia en
un régimen sin libertades caracterizado por un solo partido portador de
la ideologia tnica.

La constitucionalizacién de los partidos politicos no se produjo, por
tanto, hasta la Constitucion aprobada en 1978, como culminacién del
proceso de Transicion Politica que llevé de la dictadura a un orden cons-
titucional democratico. Esta norma dedica a los partidos politicos su
art. 6, una disposicién en cuya redaccién tuvieron una gran influencia
las constituciones redactadas en Europa después de la Segunda Guerra
Mundial (en Italia, Alemania y Francia) y la entonces recién aprobada
Constitucién portuguesa de 1976. Tanto la experiencia de la dictadura
franquista como la influencia del constitucionalismo de posguerra lleva-
ron a la decisién de incluir un articulo dedicado a los partidos politicos,
ubicado ademas en el titulo preliminar, en el que se recogen los elemen-
tos esenciales y definitorios del nuevo orden constitucional®. En cuanto
al contenido de dicho articulo, tras un interesante debate en las cortes
constituyentes sobre los elementos del régimen de los partidos que se
debian constitucionalizar, finalmente se incluyeron la funcién de los
partidos y dos de los principios de su estatuto constitucidn, la libertad y
la exigencia de democracia interna.

Por lo que se refiere a la constitucionalizacién de la funcién de los
partidos, en algin momento se ha afirmado que el reconocimiento de
la funcién de los partidos era solo descriptivo o «predominantemente
descriptivo»?, pero hoy se puede afirmar que la constitucién no sélo re-
coge lo que hacen los partidos, sino también prescribe que lo hagan: los
partidos «deben» contribuir a la formacién democratica de la volun-
tad politica. El legislador puede vincular determinadas consecuencias

26. Linde Paniagua, E., «El régimen juridico de los partidos politicos en Espafia (1936-
1978)», en Morodo, R. (coord)), Los Partidos Politicos en Espafia, Labor, Barcelona, 1979,
pp- 76-155; y Morodo, R,, Lucas, P, El ordenamiento constitucional de los partidos politicos,
UNAM, México, 2001, pp. 37-50.

27. Blanco Valdés, R, «Veinte afios de partidos: de la constitucionalizacién a la con-
testaciény, en Trujillo, G., Lépez Guerra, L. M., Gonzélez-Trevijano Sanchez, P. (dirs.), La
experiencia constitucional (1978-2000), CEPC, Madrid, 2000, p. 99. Indudablemente, al re-
ferirse a la funcién de los partidos, la constitucién estd recogiendo una realidad: los par-
tidos movilizan a los ciudadanos, agregan intereses... para lograr sus propios objetivos; no

porque se lo exija una norma juridica, sino porque actan conforme a su légica natural.
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juridicas de ciertas actuaciones u omisiones que impidan el cumpli-
miento de esa funcién, como ocurre en materia de disolucién de par-
tidos politicos, especialmente desde la aprobacién de la LO 6/2002 de
partidos politicos. De otro lado, lo que si se ha entendido de forma
unanime desde un principio es que, cuando la constitucién establece
que los partidos deben cumplir su funcidn, estd exigiendo a los poderes
publicos que desarrollen y garanticen el marco y la posicién juridica
necesarios para que los partidos, actuando conforme a sus propios obje-
tivos, hagan posible el funcionamiento democratico del Estado; esto es,
la funcién actia como el elemento determinante del régimen constitu-
cional y legal de los partidos?.

En cuanto al estatuto constitucional de los partidos, el reconoci-
miento y concrecién de los principios que lo definen ha sido bastante
desigual, lo cual obedece a cierta légica. El principio de libertad fue el
primero en afirmarse y ha sido el que ha dominado la interpretacién del
régimen juridico de los partidos hasta ahora; tras cuarenta afios de dic-
tadura la primera necesidad que habia que satisfacer era, obviamente, la
libertad. El principio de la democracia interna se recoge expresamente
en el art. 6 CE, por lo que su reconocimiento no ha planteado mayores
problemas, pero si su interpretacion y, sobre todo, su desarrollo, que ha
sido més tardio: no fue hasta pasadas un par de décadas de la aprobacién
de la constitucién cuando la democracia interna se convirtié en objeto
de un interesante e intenso debate doctrinal. En cuanto al principio de
igualdad de oportunidades de los partidos, ha sido reconocido y defendi-
do por la doctrina, pero no ha alcanzado el mismo nivel de desarrollo que
los anteriores. Y, por ultimo, el principio de publicidad y rendicién de
cuentas se reconocié desde un principio, aunque limitado a la actividad

28. Esta idea de que la funcién de los partidos es la que determina su régimen juridi-
co y estatuto constitucional ha sido constante en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional: «la Constitucién, en su titulo preliminar, otorga una particular posicién
y relieve constitucional a los partidos politicos por la importancia decisiva que tales or-
ganizaciones estdn llamadas a desempefiar en las modernas democracias pluralistas, por
la trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la formacién y manifestacién de la
voluntad popular) y por servir de cauce fundamental para la participacién politica» (STC
226/2016); y «por razoén de la esa cierta funcién publica que tienen en las modernas de-
mocracias, gozan legalmente de determinados privilegios que han de tener como légica
contrapartida determinadas limitaciones» (STC 3/1981).
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econdmico-financiera de los partidos, y ha experimentado un avance im-
portante en los ultimos afios®.

2.2. ETAPAS EN LA REGULACION LEGAL DE LOS PARTIDOS

Los cuarenta afios largos que ya se han cumplido de regulacién legal de
los partidos, en el marco de la Constitucién de 1978, muestran la evolu-
cién de una menor a una mayor intensidad y extension de dicha regu-
lacién, coincidente con la evolucién general que se ha sefialado antes.
Aunque en esa evolucién podrian sefialarse diversos hitos, es posible des-
tacar la aprobacién de la LO 6/2002 de Partidos Politicos y reconocer que
esta supuso un punto de inflexién que permite diferenciar dos etapas
distintas en la regulacién de los partidos politicos en Espafia.

2.2.1. Primera etapa: libertad de los partidos y leyes de minimos

Segtn lo dicho, la primera etapa en la regulacién legal de los partidos
abarcaria el periodo que va de 1978 hasta 2002, en el que aprobaron la
Ley 54/1978 de partidos politicos, que se ocup6 del régimen general de
estas organizaciones, y, casi diez afios mas tarde, la Ley Organica 3/1987
sobre financiacién de los Partidos Politicos. Cabe advertir que en esta
primera etapa se produjo una cierta mistificacion de los partidos, porque
representaban la recién ganada democracia, y el principio indiscutible
que rigié su régimen juridico fue el de libertad.

a) La primera ley democrética de partidos, la Ley 54/1978, fue una nor-
ma de su tiempo y asi debe entenderse.

Las cortes constituyentes fueron quienes, al tiempo que redactaban
el texto constitucional, elaboraron la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de
partidos politicos (en adelante LPP), que se publicé solo unos dias antes
que el texto de la Constitucién. Esta ley no vino a sustituir completa-
mente la regulacién anterior en materia de organizaciones politicas, sino
solo aquellos aspectos que se consideraban incompatibles con el nuevo
orden democrético que traeria consigo la Constitucién.

29. Salvador Martinez, M., Partidos politicos. El estatuto constitucional de los partidos y
su desarrollo legal, op. cit., pp. 69-83.
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Como es légico, durante los cuarenta afios de dictadura franquista
la libertad de asociacién politica no existio, aunque en esta materia se
aprobaron un elevado niumero de normas®. Entre ellas destacan: la Ley
de Asociaciones de 1964, que reguld el procedimiento de creacién de
este tipo de entidades, pero que no reconocia la libertad de asociacion
politica; y, en la fase final de la dictadura, el Decreto Ley 7/1974, sobre el
estatuto juridico del derecho de asociacién politica, cuyo objetivo apa-
rente era el de impulsar la creacién de este tipo de asociaciones, pero
que establecia un régimen con estrictos controles previos que no per-
mitia la libre creacién de partidos. Fallecido ya el dictador se aprobé la
Ley 21/1976, de 14 de junio, de Asociaciones Politicas, que regulaba de
forma provisional el derecho de asociacién politica para, teéricamente,
hacer posible la legalizacién de los partidos, pero la oposicién politica
no aceptd el procedimiento que en ella se establecia, que suponia un
control ideolégico previo. Posteriormente, el Decreto ley 12/1977, de 8
de febrero, de asociaciones politicas, modificé la Ley 21/1976 para faci-
litar la inscripcién de los partidos, exigiendo solo un acta notarial y los
estatutos, y suprimiendo el control preventivo y el acatamiento de las
leyes fundamentales del franquismo que preveia la redaccién original de
esa ley; el control previo, no obstante, subsistié de algin modo, aunque
fue finalmente superado con la legalizacién del Partido Comunista de
Espaiia tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 19773

Pues bien, la LPP derogé el Decreto Ley 12/1977 de asociaciones po-
liticas y solo parcialmente la Ley 21/1976 sobre el derecho de asociacion
politica. Asi, a partir de ese momento los partidos quedaban sujetos al

30. Las analiza con detalle Linde Paniagua, E., «El régimen juridico de los partidos
politicos en Espafia (1936-1978)», op. cit., pp. 76-155.

31. A pesar de la reforma de 1977 la inscripcidén registral podia denegarse por decisién
conjunta de la administracién y el Tribunal Supremo: si el ejecutivo presumia la ilicitud
del partido podia suspender la inscripcién y remitirla a la Sala Cuarta del Tribunal Su-
premo (competente en lo contencioso-administrativo) para que confirmase o no dicha
presuncién. En el caso del PCE el gobierno siguié esta via, pero la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo se declaré incompetente por ser una materia penal y no administrativa.
Ante ello, el ejecutivo decidié finalmente inscribir al PCE. Con detalle, puede consultar-
se: Rubio Llorente, F., Aragén Reyes, M., «La legalizacién del PCE y su incidencia en el
estatuto juridico de los partidos en Espafia», en De Vega Garcia, P. (ed.), Teoria y Prdctica
de los partidos politicos, Edicusa, Madrid, 1977, pp. 219-237.
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régimen establecido en la LPP y en los articulos que esta habia manteni-
do vigentes de la Ley 21/76 (practicamente la mitad de la ley, pues solo se
derogd el sistema de registro, organizaciéon interna, financiacién y siste-
ma de disolucién y suspensién?).

Ambas normas, la LPP y la Ley 21/1976, contenian unas disposicio-
nes absolutamente minimas y extraordinariamente concisas®. La regu-
lacién era la imprescindible, tanto en intensidad como en extensién.
Esta caracteristica reflejaba muy bien cudl era la concepcion de lo que
debia hacer el legislador en materia de asociaciones en general y par-
tidos en concreto: respetar su libertad, incluida la de autoorganizarse,
sin apenas intervenir en la determinacién de su régimen juridico. En
efecto, la libertad de los partidos era el principal y casi tnico objetivo
que se perseguia con las leyes en materia de organizaciones politicas; la
garantia de esa libertad era la tnica forma de legalizar a los partidos po-
liticos y de fortalecerles en un sistema democratico que iniciaba su an-
dadura. Como nos recuerda Blanco Valdés?4, esa necesidad de garantizar
la libertad de los partidos frente al Estado la sentian mayoritariamente
todas las fuerzas politicas (las de izquierdas, porque habian malvivido
entre la clandestinidad, la cdrcel y el exilio, y las de derechas porque no
habian tenido la necesidad de formar partidos durante buena parte del
siglo XX), y, al mismo tiempo, fue una necesidad que encontré también
su légico apoyo social en un momento de transicién de una dictadura a
un régimen democratico.

En cuanto al proceso legislativo de elaboracién de la LPP, cabe desta-
car, en primer lugar, que la ley se redacté teniendo en cuenta los traba-
jos constituyentes y especificamente el art. 6 que el proyecto de consti-
tucion dedicaria a los partidos politicos. El segundo aspecto destacable

32. Se mantuvieron vigentes, por tanto, los articulos relativos a los fines y objetivos
de las asociaciones politicas, los titulares del derecho de creacién, el contenido de los
estatutos, estructura territorial, patrimonio y recursos, y responsabilidad.

33. Se podria pensar que la legislacién general establecida para las asociaciones hu-
biese podido funcionar como derecho supletorio en lo no previsto por las citadas leyes,
pero hasta 2002 no se aprobd una ley de desarrollo del derecho de asociacién y se man-
tuvo vigente la vieja y franquista Ley de asociaciones de 1964 en lo que se no opusiera a
la constitucion.

34. Blanco Valdés, R, «Veinte afios de partidos: de la constitucionalizacién a la con-

testaciony, op. cit., p. 99.



LA LEY ORGANICA 6/2002 DE PARTIDOS POLITICOS 211

es que, aunque se era consciente de que se trataba de una materia capi-
tal y que el proyecto de ley era mejorable (asi se reconoce en los debates
legislativos), sobre estas consideraciones primé la voluntad de aprobar
una ley de partidos antes de que se celebrasen las elecciones munici-
pales de abril de 1979, de manera que el nuevo Estado democratico
comenzase a funcionar con una legislacién democratica de partidos®.
También cabe sefialar el alto consenso que se alcanzé durante la trami-
tacién y aprobacion de la ley, en la linea del consenso que caracterizo el
proceso constituyente, ya que apenas se discutié el régimen transitorio
(si se exigia a los partidos ya existentes adaptarse a la nueva ley) y un
cambio en la brevisima referencia que la ley contenia a la financiacién
publica electoral.

La LPP fue unaley breve y clara en los aspectos que regulaba: aquellos
que aseguraban un régimen de libertad de creacién y funcionamiento
frente al Estado; pero quedaron fuera de ella temas muy relevantes (la
regulacion de otras vias de financiacién distintas a la subvencién para
financiar la actividad ordinaria de los partidos, el control econémi-
co-financiero, una regulacién del contenido basico de los estatutos...).
Constaba de seis articulos dedicados de forma muy escueta al recono-
cimiento de la libertad de los partidos, los requisitos y tramites de ins-
cripcion registral, unas indicaciones absolutamente minimas sobre la
organizacion y funcionamiento internos, la previsién de la suspension
y disolucién en dos casos tasados (aunque sin mds desarrollo), y recogia
la referencia a la subvencioén por actividad electoral que habia introdu-
cido el Decreto Ley de 19773¢.

Estaley fue objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina. Yaen
un primer momento algunos la consideraron una ley preconstitucional y
cuestionaron su constitucionalidad, porque formalmente se aprobd unos

35. Linde Paniagua, E., «<El régimen juridico de los partidos politicos en Espafia (1936-
1978)», op. cit., pp. 138-141.

36. La LPP dispuso que la actividad electoral de los partidos se financiaria con una
cantidad fija anual por cada escafio obtenido y otra por cada uno de los votos. Cabe re-
cordar que hubo cierto debate sobre este criterio de distribucién en el proceso legislativo
de la ley, aunque se mantuvo porque se entendié que tenia ese caracter provisional ya
mencionado y que el legislador habria de abordar en poco tiempo de forma completa la

financiacién de los partidos.
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dias antes que la constitucion; sin embargo, se habia tramitado de forma
paralela y conforme con ella, por lo que no podia afirmarse que fuese
inconstitucional. También se dudoé de su constitucionalidad por no ser
una ley organica, ya que la regulacién de los partidos debia ser desarrollo
del derecho fundamental de asociacién politica y el art. 81 CE exige que
el desarrollo de los derechos se realice por ley organica. En cuanto a su
contenido, en un primer momento la doctrina criticé especialmente el
procedimiento de registro previsto en la ley, que presentaba similitudes
con el establecido en la ley de 1976 y se pensé que podria coartar la li-
bertad de creacién¥; no obstante, esta posibilidad quedé claramente des-
cartada desde un principio por el Tribunal Constitucional®. El resto de
las criticas se centraron en la necesidad de mejorar técnicamente alguna
de las disposiciones de la ley (los plazos en el trdmite de registro), pero,
sobre todo, en la insuficiencia de la regulacion en temas absolutamente
centrales como la financiacidn, el control y la democracia interna.

Es cierto que esta ley resultaba comprensible en el contexto histéri-
co en que se aprobd; porque, en efecto, fue fruto de su tiempo, de un
proceso de transicién en el que el principal objetivo era evitar las inter-
ferencias del Estado, como reaccién a la realidad politica que se habia vi-
vido en el régimen inmediatamente anterior. Sin embargo, a medida que
transcurrian los afios (pensemos que la LPP permanecié veinticuatro

37. Desde un principio el legislador espafiol opté por establecer un sistema de ins-
cripcién registral del que depende que la creacién del partido se formalice y este adquie-
ra personalidad juridica. La doctrina lo criticé en un principio, porque mantenia cierta
similitud con el sistema de control previo franquista y se temi6 que el Registro pudiese
efectuar un control preventivo de los fines del partido. Vid., Jiménez Campo, J., «La inter-
vencién estatal del pluralismoy, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 1, 1981, pp.
171-184; De Otto y Pardo, I, Defensa de la constitucion y partidos politicos, CEC, Madrid,
1985, p. 105; Blanco Valdés, R, Los partidos politicos, Tecnos, Madrid, 1990, p. 184.

38. El Tribunal Constitucional ha mantenido desde el primer momento una interpre-
tacioén clara que resulté ademads decisiva en los primeros afios del nuevo régimen demo-
cratico: la libertad de asociacién excluye cualquier tipo de control administrativo sobre
la creacién de un partido que suponga un sistema de autorizacién previa; la obligacién
general de inscripcién en un registro solo tiene como objetivo la publicidad; y los res-
ponsables del registro en el que se inscriban los partidos no pueden decidir discrecio-
nalmente sobre una solicitud de inscripcién, ya que su tnica funcién es la «verificacién
reglada, es decir, comprobar si los documentos cumplen los requisitos formales necesa-
rios (STC 3/1981 y 85/1986).
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afios en vigor sin ninguna modificacién), se fueron acumulando razones
y argumentos a favor de su reforma®.

b) Resulta llamativo que, no solo en nuestro pafs, sino en otros de
nuestro entorno, la regulacién del sistema de financiacién de los parti-
dos politicos no se incluye en la ley que establece el régimen juridico de
estas organizaciones; probablemente por su complejidad y especificidad
se recoge en una ley dedicada Gnicamente a esta materia. Asi, en esta
etapa, la regulacion del régimen juridico de los partidos se completd, casi
una década mas tarde, con la aprobacién de dos leyes que se ocuparon de
la financiacién de los partidos politicos.

El objetivo de la primera regulacién del sistema de financiacién de los
partidos, en el marco de la transicién politica, fue el de proporcionar a
los partidos politicos recién legalizados el soporte econémico necesario
para actuar®. Esa primera regulacién se mantuvo, aunque era claramente
insuficiente. Este hecho, unido ala aparicién de los primeros casos de co-
rrupcioén, condujo a la necesidad de elaborar nuevas leyes en la materia.

La primera fue la LO 5/1985 de régimen electoral general (LOREG),
que ordend de forma algo mas completa la financiacién de la actividad
electoral, reguld la financiacién putblica indirecta® y se ocupé de los in-

39. Entre otros, Satristegui Gil-Delgado, M., «La reforma legal de los partidos politi-
cosx, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 46, 1996, pp. 81-90.; Blanco Valdés, R,
«Veinte afios de partidos: de la constitucionalizacién a la contestaciény, op. cit; Morodo, R,
Lucas, P, El ordenamiento constitucional de los partidos politicos, op. cit; Ramirez, M., Jiménez
Campo, ],y otros, Régimen juridico de los partidos politicos y constitucion, CEPC, Madrid, 1994.

40. El Decreto Ley de 18 de marzo de 1977 sobre normas electorales introdujo una
subvencion publica por gastos electorales que se adjudicaria atendiendo a los criterios de
escafios y votos obtenidos por cada partido. Por su parte, los Reglamentos del Congreso
y del Senado, aprobados también en 1977, introdujeron una subvencién a los grupos par-
lamentarios, para contribuir a los gastos derivados de su actividad, conforme a la cual les
correspondia una cantidad fija igual para todos y otra variable en funcién del nimero de
miembros de cada uno. Més tarde, como sabemos, la LPP se limité a recoger la subven-
cién por actividad electoral que habia introducido el Decreto Ley de 1977, disponiendo
que la actividad electoral de los partidos se financiaria con una cantidad fija anual por
cada escafio obtenido y otra por cada uno de los votos.

41. Lafinanciacién publica indirecta se completd posteriormente con las leyes relati-
vas a las nuevas formas de radiotelevisién, que se ocuparon de regular los espacios gratui-
tos en los medios de comunicacién publicos (LO 10/1991 de publicidad electoral en emi-

soras municipales; LO 14/1995 de publicidad electoral en televisién local por ondas...).
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gresos privados, introduciendo diversos limites. Dos afios mads tarde se
aprobo la LO 3/1987 de financiacion de los partidos, que, aunque pre-
tendia establecer una regulacién general y completa en la materia, fue
también una ley muy breve, de once articulos, con disposiciones muy
escuetas e insuficientes. Esta ley consagré un modelo mixto de relevante
apoyo publico financiero a los partidos, pero no recogia de forma com-
pleta todos sus recursos econémicos, ni tampoco contenia las normas
necesarias para garantizar la regularidad y transparencia de su actividad
economica. A pesar de la generosa financiacién publica que se consagréd
entonces, los partidos experimentaron un crecimiento exponencial de
sus gastos y terminaron recurriendo a fuentes irregulares de financia-
cién privada, como demostraron los diversos casos de financiacién ilegal
que se conocieron a partir de los afios noventa de pasado siglo.

2.2.2. Sequnda etapa: la funcion de los partidos
yla LO 6/2002 de Partidos Politicos

En 2002 el legislador acometid varias tareas que tenia pendientes. De un
lado, aprobé la Ley Organica 1/2002, reguladora del derecho de asocia-
cioén, que contiene el régimen juridico general para todas las asociacio-
nes, y sefiala que los partidos se regirdn por su normativa especifica y
supletoriamente por dicha ley. De otro, aprobé la Ley Organica 6/2002,
de partidos politicos (LOPP), en sustitucién de la anterior LPP (a dife-
rencia de su predecesora, esta se tramité como ley organica, en la me-
dida en que se entendié que desarrollaba los derechos de asociacién y
participacién politica).

La aprobacién de la LO 6/2002 marcé el inicio de una nueva etapa
en el derecho de partidos, no solo por las modificaciones en el régi-
men legal que introdujo, sino por el cambio de actitud que supuso y la
relevancia constitucional de dicho cambio. Esta nueva etapa, ademads,
coincide con una postura social que empieza a ser mds critica hacia los
partidos y su régimen juridico, y que entendia que era necesario algo
mas que libertad para asegurar que estos cumpliesen su funcién en el
sistema democratico.

a) A pesar de las criticas doctrinales a la LPP, que venian demandan-
do una reforma legal y, sobre todo, una profundizacién en la regulacion

de aspectos como la democracia interna, los mecanismos de control, la
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transparencia y publicidad, el legislador no se propuso modificar la cita-
daley hasta 2002. Y no lo hizo en primer lugar para atender las demandas
académicas, aunque luego atendiera alguna de ellas, sino para dar res-
puesta a un problema muy concreto: la existencia de partidos politicos
vinculados a la violencia terrorista.

En la exposicién de motivos de la LOPP el legislador reconocié la in-
suficiencia de la regulacién de los partidos establecida en 1978, porque
respondia a las preocupaciones prioritarias del pasado y no permitia
atender las demandas entonces existentes en la materia, que, segun se
explica en dicha exposicién de motivos, se concretaban en dos: especi-
ficar las exigencias constitucionales de democracia interna y garantizar
una actuacién de los partidos sujeta a la Constitucién y a las leyes. Y, en
efecto, esos son los dos campos en los que la ley presenta las mayores
novedades: en el capitulo dedicado a la organizacién y funcionamiento
internos y, sobre todo, en el que se ocupa de la suspensién y disolucién
de partidos, pues incorpora un nuevo y detallado régimen juridico en la
materia. Es cierto que la ley traté de atender las demandas de un mayor
desarrollo legislativo de la exigencia de democracia interna, pero su prin-
cipal finalidad fue la de hacer frente al problema de la violencia terroris-
ta que impedia el normal funcionamiento del sistema democratico. La
propia exposicién de motivos asi lo reconoce: «El objetivo es garantizar
el funcionamiento del sistema democratico y las libertades esenciales de
los ciudadanos, impidiendo que un partido politico pueda, de forma re-
iterada y grave, atentar contra ese régimen democratico de libertades,
justificar el racismo y la xenofobia o apoyar politicamente la violencia y
las actividades de bandas terroristas». Asi también se puede comprobar
simplemente atendiendo a la extensién y detalle de las disposiciones de
la nueva ley dedicadas a la suspension y disolucién de partidos frente a
las dedicadas al resto de materias. Por eso se afirmé que esta ley en reali-
dad no regulaba el régimen juridico los partidos politicos, sino solo sus
patologias, y, mds en concreto, una de sus patologias®.

Como es facil suponer, en relacién con las novedades que introdujo
la ley en materia de suspensién y disolucién de partidos se produjo un
intenso debate doctrinal y politico, de modo que la tramitacién y apro-
bacién final de la ley no gener6 el alto consenso que si tuvo la Ley de

42. Bastida Freijedo, E, «Informe sobre el borrador de la LO de partidos politicos», op. cit.
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1978. El proyecto de ley habia sido pactado entre los dos grandes parti-
dos mayoritarios (PP y PSOE) y, aunque se presentaron 6 enmiendas a
la totalidad y 197 enmiendas al articulado en el Congreso, el texto final-
mente aprobado no difirié apenas del inicialmente acordado.

La constitucionalidad de la nueva LOPP fue rdpidamente cuestionada
y el gobierno vasco present6 un recurso de inconstitucionalidad contra
ella. Sobre los motivos y la respuesta del Tribunal Constitucional a cada
uno de ellos no cabe detenerse aqui, pero hay que sefialar que el Tribu-
nal, a través de la STC 48/2003, declaré la constitucionalidad de todos
los preceptos impugnados, aunque indicando en ciertos casos cudl debia
ser la interpretacién constitucionalmente correcta. Y también interesa
seflalar que la decisién del Tribunal se dicté en menos tiempo del que
este suele necesitar y por unanimidad de todos los magistrados. Esta sen-
tencia se convirtié, ademas, en la decision que recogia la interpretacion
mds acabada y sistemadtica del estatuto constitucional de los partidos, y
la que reflejaba también la evolucién de un derecho de partidos de mini-
mos centrado en la libertad a un derecho mds intervencionista cuyo eje
es la garantia de la funcién de los partidos®.

En efecto, la LOPP responde a un momento histérico distinto del de
la LPP, a una etapa de mayor intervencion del legislador, y en la que
este asume la responsabilidad de establecer un régimen de los partidos
con los limites y garantias necesarios para tratar de garantizar el cum-
plimiento de la funcién que les corresponde en el Estado democratico.
Para ello nuestro legislador considerd necesario asegurar que estos cum-
pliesen dos requisitos: la exigencia de democracia interna y que su acti-
vidad no sea contraria a la funcién que les atribuye la constitucién. En
la nueva regulacién que introduce la ley ambos elementos constituiran
el parametro de su legalidad y la condicién para mantener el estatus de
partido politico. Esta novedad, por tanto, es de una trascendencia nota-
ble y supone un cambio relevante respecto al planteamiento del régimen
legal anterior.

b) La valoracién general de la LOPP podria hacerse desde distintos
puntos de vista. Si atendemos a su calidad técnica, la doctrina coincide

43. Vid. Montilla Martos, J. A, «Algunos cambios en la concepcién de los partidos:
comentario ala STC 48/2003, sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos», Teoria
y Realidad Constitucional, n° 12/13, 2003/2004, pp. 559-585.
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en que, con caracter general, muchos aspectos son claramente mejora-
bles: algunos de los defectos técnicos se arrastran desde la ley de 1978
(ciertos aspectos de la inscripcién registral, por ejemplo) y otros se re-
fieren a la nueva regulacién del régimen de suspensién y disolucién*. Si
atendemos a su contenido, este quedd claramente descompensado: a pe-
sar de las intenciones sefialadas en la exposicion de motivos, de nuevo la
regulacion de materias esenciales fue escasa e insuficiente (el desarrollo
de las exigencias de democracia interna, por ejemplo) frente al desarrollo
detallado y preciso del régimen de suspensién y disolucién de partidos.

¢) La LOPP, en su redaccién original, no es una ley extensa. Consta de
trece articulos, el doble que la LPP, y algunas disposiciones mas.

Los cinco primeros articulos estdn dedicados la libre creacion de par-
tidos y a la regulacién del tramite del registro. La LOPP ha mantenido el
sistema de registro de la Ley de 1978, corrigiendo alguno de los defectos
de la regulacién anterior e introduciendo algiin cambio (la regulacidn,
por ejemplo, del supuesto de defectos formales en la solicitud al registro,
que antes no se preveia). El sistema registral de la LOPP fue recurrido
ante el Tribunal Constitucional, aunque este, siguiendo su jurisprudencia
anterior, concluyé que con él no se atribuyen al Registro facultades para
ejercer un verdadero control material, por lo que no cabe entender que
se desconozca o menoscabe la libertad de creacién de partidos politicos
(STC 48/2003). Sin embargo, algunos autores han criticado este sistema
por entender que no es el que mejor sirve a la garantia de esa libertad.
Hubo una cierta légica en que asi se definiera en la Ley de 1978 y también
es comprensible la inercia de mantenerlo en la Ley de 2002, pero la doc-
trina no ha dejado de sefialar algunos elementos que podrian mejorarse,

44. Hay que afiadir, ademds, que, como critica general de la ley, puesto que respondia
claramente al objetivo de establecer un sistema de disolucién de partidos vinculados a
la violencia terrorista, se le reprochd ser, en la practica, una ley singular o de caso tinico
disefiada para ilegalizar a un partido politico determinado vinculado con la actividad
terrorista en el Pais Vasco. El propio Gobierno Vasco incluyé este motivo en su recurso
de inconstitucionalidad, pero el Tribunal Constitucional entendié que, aunque el legis-
lador redactase la ley a partir de la percepcién de que un determinado partido podia ser
contrario al modelo definido por la constitucién, y que la nueva ley consagraba, ello no
determinaba la constitucionalidad o no de la ley, puesto que esta no se habia redactado
para un caso inico y concreto, sino buscando un alcance general y regulando con abs-
traccién y generalidad el régimen de todos los partidos politicos (STC 48/2003, F] 14).
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tanto desde el punto de vista técnico, como constitucional;* ademads plan-
tea nuevas dudas el hecho de que reformas posteriores de la LOPP hayan
atribuido al Registro cada vez mds competencias por la via de exigir que
los estatutos de los partidos, que forman parte de la documentacién que
debe entregarse en el registro, incluyan un elevado nimero de aspectos
dificiles de controlar solo formalmente (como, por ejemplo, «los procedi-
mientos de control democratico de los dirigentes electos).

Los tres siguientes articulos de la LOPP (6 a 8) se refieren a la demo-
cracia interna de los partidos, una materia que, en teoria, esta ley iba a
abordar con mayor extensién. Si bien introdujo alguna medida mas de
las que recogia la LPP, las exigencias de democracia interna de la nueva
norma seguian siendo claramente escasas e insuficientes: de un lado, la
ley establece algunos principios que deben respetar los partidos y sefiala
ciertos aspectos que deben regular los estatutos; de otro lado, recoge los
derechos y deberes de los afiliados, derogando asi por fin la regulacién
de los derechos contenida en la Ley 21/76, aunque olvidando alguno de
estos ultimos, como la libertad de expresién. La respuesta de la LOPP en
materia de democracia interna volvia a ser escasa e insuficiente.

Los arts. 8 a 12 de la LOPP regulan, con extensién y detalle, el nuevo
régimen de suspensiony disolucién. La ley introduce la posibilidad de di-
solucion por disolucién por causas no penales en dos supuestos distintos
(«Cuando un partido vulnere de forma continuada, reiterada y grave la
exigencia de una estructura interna y un funcionamiento democraticos»
y «cuando de forma reiterada y grave la actividad de un partido vulnere
los principios democrdticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de
libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante
las conductas a que se refiere el articulo 9» de la ley). Y establece un
procedimiento judicial especifico, preferente y en una tnica instancia,

45. Bastida Freijedo, F.,, «Informe sobre el borrador de la LO de partidos politicos», op.
cit., pp. 9-20: que el Registro dependa de la administracién electoral y no del Ministerio
del Interior, lo que le rodearia de mayores garantias de independencia; eliminar la posi-
bilidad de suspensién de la inscripcién en caso de que se considere que hay indicios de
ilicitud, porque supone una limitacién muy relevante de la libertad de creacién;y cuidar
la coherencia técnica con lo establecido en la Ley Organica reguladora del Derecho de
Asociacién y en los arts. 6 y 22 CE, en todo lo que se refiere a la ilegalidad e ilicitud de

asociaciones y partidos.
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ante la Sala Especial del Tribunal Supremo, para la tramitacion de los
procedimientos de disolucién no penal.

Como se ha dicho, el nuevo régimen de suspensién y disolucién fue
recurrido ante el Tribunal Constitucional, asi como también lo fueron
los actos concretos de aplicacién del mismo ante ese Tribunal y, pos-
teriormente, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sin en-
trar en los detalles de los elementos recurridos, y las correspondientes
respuestas, hay que destacar que los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional supusieron un punto de inflexién en su jurisprudencia
al mostrarse claramente a favor de una concepcién funcional de la liber-
tad de los partidos y razonar dando por sentado que la condicién juridica
de partido exige actuar de una determinada manera y no en contra del
orden democrdtico; esta inflexion, no obstante, no ha sido compartida
por algunos autores que entienden que la constitucién no exige a los
partidos actuar externamente conforme a los principios democréticos,
sino solo organizarse conforme a dichos principios#. De acuerdo con
la interpretacién del Tribunal Constitucional, la libertad de los parti-
dos es protegible en la medida en que estos sirvan a la funcién que les
corresponde en un orden democratico; pero, cuando no sea asi, estara
justificado limitarla, hasta el punto de impedirla, porque en eso consiste
precisamente disolver un partido.

Es evidente que estamos ante uno de los aspectos mds complejos del
régimen constitucional de los partidos, expresién, ademas, de una de
las decisiones mds dificiles que puede tener que tomar un legislador
democratico. En todo caso, es importante destacar que, mds alla de la
construccion tedrica que sustenta la opcién del legislador de establecer
ciertas causas de disolucién de partidos, es la aplicacién practica que se
haga de ella la que finalmente la legitima o no#. Y, en este sentido, aun-
que la LOPP es técnicamente mejorable en materia de suspensién y
disolucidn, la aplicacién practica de la misma ha arrojado un resultado

46. Por ejemplo, Montilla Martos, J. A., «Algunos cambios en la concepcién de los
partidos: comentario a la STC 48/2003, sobre la Ley Orgédnica 6/2002, de partidos politi-
cosy, op. cit.

47. Iglesias Barez, M., «La prohibicién de partidos politicos en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Gutierrez, I. (coord.), Mecanismos de exclu-
sidn en la democracia de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 139.
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positivo, que prueba que la ley permite una interpretacién restrictiva
que Unicamente haga posible la disolucién de un partido cuando su acti-
vidad esté impidiendo de forma real y grave el funcionamiento correcto
de los procesos democraticos.

Por terminar con el examen del contenido de la LOPP, su art. 13, dedi-
cado a la financiacién, simplemente remite a las correspondientes leyes
la regulaciéon de la financiacién de los partidos y del control de su activi-
dad econémico-financiera.

d) Como se ha sefialado, la regulacién de la LOPP era en algunos as-
pectos técnicamente mejorable y ciertas materias seguian exigiendo una
regulaciéon mas profunda. Por ello, en los siguientes afios se aprobaron
nuevas leyes y reformas de las existentes: la Ley Orgdnica 8/2007 sobre
financiacién de los partidos politicos (LOEPP), que sustituyd a la ante-
rior ley de 1987, veinte afios después®; la Ley Orgédnica 3/2011 que modi-
ficé la LOPP para realizar una correcciéon puntual en el procedimiento
de suspension y disolucién, relativa a las agrupaciones de electores; la
Ley Orgdnica 5/2012 de reforma, solo cinco afios después, de la LOFPP
8/2007, que trataba de corregir alguna de las muchas insuficiencias de
esta; la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno, que establece ciertas obligaciones
de publicidad para los partidos politicos; y, finalmente, la Ley Orgénica
3/2015, de control de la actividad econémico-financiera de los Partidos
Politicos, que introduce una profunda y relevante reforma tanto en la

48. Virgala Foruria, E., «La exclusién politica como instrumento de la lucha antite-
rrorista en Espafia», en Gutierrez, I. (coord.), Mecanismos de exclusion en la democracia de
partidos, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 31-75, especialmente p. 59-65, en las que analiza
la STC 138/2012 sobre la ilegalizacién de Sortu.

49. El agravamiento de los problemas que la legislacién anterior no habia sabido so-
lucionar y la presién de la opinién publica ante un sistema de fiscalizacién y control de
los partidos practicamente ineficaz condujeron a que, veinte aiios después, la LO 8/2007
de financiacién de partidos politicos (LOFPP) sustituyera a la Ley 3/1987. La nueva ley
introdujo ciertos cambios, pero mantuvo el modelo que ya existia en sus rasgos mds
definitorios y, aunque es cierto que regulé de forma mds precisa el sistema de financia-
cidén, segufan existiendo aspectos mejorables técnicamente (la existencia de distintos
criterios sobre los limites a las donaciones, por ejemplo) y otros que no se afrontaron ni
se resolvieron correctamente (el endeudamiento de los partidos y las condonaciones de
deuda, por ejemplo).
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LOPP, en materia de publicidad y democracia interna, como en la LOE-
PP, intensificando la regulacién de las fuentes de financiacion y fortale-
ciendo los mecanismos de control econémico-financiero.

Estas ultimas leyes confirman el nuevo rumbo que define hoy a la le-
gislacién de partidos: normas mas precisas, mds ambiciosas, que estable-
cen exigencias concretas y mayores mecanismos de control, con el ob-
jetivo de asegurar en mejor medida las condiciones adecuadas para que
los partidos cumplan con el papel que se espera de ellos. Tanto la LOPP
como la LOFPP se aprobaron con la intencién declarada de responder al
modelo de regulacién de partidos que se acaba de sefialar; sin embargo,
no consiguieron alcanzar su objetivo. Han sido las reformas posterio-
res de estas leyes, aprobadas a lo largo de la pasada década, las que han
salvado una parte importante de las insuficiencias de estas, situdndolas
mucho mas cerca de alcanzar dicho objetivo.

Por otro lado, no puede dejarse pasar por alto el hecho de que estas
ultimas reformas legislativas se han producido a pesar de las resistencias
de los propios partidos, que durante mucho tiempo han evitado tomar
ciertas medidas legislativas que ellos entendian que les podian perjudi-
car®, y solo lo han hecho finalmente debido a la presién social e interna-
cional. Es decir, que estas tltimas reformas legislativas se han producido
como consecuencia de una considerable presién social en el contexto
de una cierta crisis del modelo tradicional de partido y de un claro des-
contento con la actuacién de estos (es claro, por ejemplo, en materia de
democracia interna o control econémico-financiero), asi como también
por la presién de las recomendaciones de organismos internacionales es-
pecializados (como, por ejemplo, los informes del GRECO, del Consejo
de Europa, en materia de financiacién y de control econémico).

50. En materia econémico-financiera se ha criticado la actitud del legislador, que no
ha mostrado intencién de modificar el modelo y ha intervenido solo para reformarlo
puntualmente como respuesta a la corrupcién o a situaciones de crisis politica y eco-
noémica. Asi, Iglesias Barez, M., «La reforma de la financiacién de partidos politicos en
Espafia: modelo y antimodelo», en Garrido Lépez, C., Sdenz Royo, E. (coords.), La reforma
del Estado de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 87-107; Pajares Montolio, E., La
financiacién de las elecciones, Congreso de los Diputados, Madrid, 1998; Santano, A. C., La
financiacion de los partidos politicos en Espafia, CEPC, Madrid, 2016; Sdnchez Muiioz, O,
«La financiacién de los partidos politicos en Espafia: ideas para un debate», Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, n° 99, 2013, pp. 161-200.
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1. INTRODUCCION

Aludir a la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos
—LOPP—, es hacerlo a una de las normas mas importantes para la de-
fensa del Estado de derecho en Espaia. Al firme compromiso con los
valores democraticos frente a un proyecto terrorista, el auspiciado por
ETA, cuya materializacidon conviene recordar que se produjo por vias
adicionales a la estricta lucha armada. Y, es que, durante décadas, la ban-
da terrorista complementd su actividad violenta con una cerrada de-
fensa de sus intereses desde las instituciones publicas, valiéndose para
ello de un brazo politico clave para lograr una legitimacién —social y
politica— del terrorismo que, en contra de la tesis generalmente acep-
tada, resulta atin hoy apreciable en distintas formas.

1. Profesor Titular de Derecho Constitucional y codirector del Mdster Universitario
en Analisis y Prevencién del Terrorismo, Universidad Rey Juan Carlos. Cédigo orcid.
0rg/0000-0003-1807-6583.
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Pues bien, es precisamente ese segundo elemento el que capitaliza la
atencién de este trabajo. El mismo que nos recuerda que, lejos de limi-
tarse a un ambito exclusivamente histérico, el estudio del control de
partidos contiene importantes elementos de actualidad. De ahi el acier-
to en la confeccién de esta obra colectiva con motivo del veinte aniver-
sario de la entrada en vigor de la LOPP. Un trabajo que sirve, no solo
para hacer balance de los esfuerzos realizados en materia de proteccién
del sistema, sino para insistir en la necesidad de mantener ese estado de
alerta en que debe vivir toda democracia, vulnerable frente a quienes
aspiran a su destruccién.

Porque, como es obvio, por constatado —y por desgracia, tantas veces
ignorado—, la vida en libertad, la misma que tantos esfuerzos y sacrifi-
cios exigié para su advenimiento, puede desaparecer igual que vino. Es
mds, si algo demuestran acontecimientos cercanos en el tiempo es que
«la democracia no suele morir por la fuerza de sus enemigos, sino por la
desidia o vileza de sus amigos, esto es, por la corrupciéon de las propias
instituciones democrdticas, que pierden, asi, su capacidad de resistencia,
dejando el campo libre a quienes pretenden destruirlas»>

De la erosién de las instituciones democrdticas sabemos, por desgra-
cia, mucho en Espafia, con un sistema politico constitucional grave-
mente afectado por la polarizacién politica, los populismos y la incapa-
cidad para la adopcién de decisiones de consenso. Precisamente el tipo
de acuerdos que, a comienzos del nuevo milenio, permitieron el alum-
bramiento de la referida LOPP. Al anadlisis de esta norma procedemos
desde este momento, ello sin perjuicio de la breve aproximacién previa
a realizar respecto del concepto de la democracia militante, por necesa-
ria para la adecuada contextualizacién del trabajo. Una teorizacién que,
unida al estudio concreto de la normativa espafiola, permitird confirmar
que, al margen de otras formas de combatividad existentes, la democra-
cia espafiola contiene claros elementos de militancia. Otra cosa es el uso
que se haya hecho de ellos, con experiencias netamente positivas y otras
que no lo han sido tanto.

2. Aragdn Reyes, M., «La crisis de la democracia constitucional: jun pasado que ame-
naza volver?», Revista de Libros, 2019, edicién digital. Disponible en <https://www.revis-
tadelibros.com/la-crisis-de-la-democracia-constitucional-un-pasado-que-amenaza-vol-
ver/?print=pdf>, p. 14.
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Concluimos, en fin, la presente introduccidn, no sin antes agradecer a
las profesoras Rosado Villaverde y Arriola Echaniz la gentileza de su in-
vitacién, ello respecto de una obra colectiva que, como podra constatar
el lector, se encuentra participada por muy ilustres colegas de profesion.

2. ESPANA, (UNA DEMOCRACIA MILITANTE?

2.1. EL CASO ALEMAN COMO PUNTO DE PARTIDA

¢Deben ser validos todos los proyectos politicos en democracia? ;Incluso
aquellos que pretenden la destrucciéon del Estado de derecho? Esa es la
pregunta que hubo de tener en cuenta el legislador al aprobar la LOPP y
la que, desde nuestro punto de vista, debemos seguir haciéndonos como
ciudadanos.

La cuestidén no es, desde luego, nueva. Y, es que, aunque con sus légicos
matices, a esa disquisicién hubo de enfrentarse ya la principal doctrina,
sobre todo, durante el periodo de entreguerras ;Deben las democracias
permitir la participacién de cualquier partido politico, sin importar su
ideario o el tipo de actividades que lleva a cabo? Para Karl Loewenstein,
la respuesta es clara. Exiliado en Estados Unidos ante la inminente caida
de la Reptblica de Weimar en Alemania y, por tanto, poco antes del co-
mienzo de la IT Guerra Mundial, el pensador aleman negé la mayor. Lo
hizo, en efecto, subrayando la necesidad de establecer una serie de limites
a los proyectos politicos, independientemente de que estos pudieran ser
defendidos por un mayor o menor nimero de ciudadanos —recordemos
que, aunque no gano las elecciones, Hitler alcanzé la Cancilleria demo-
craticamente—. Es lo que vino a denominar como democracia militante
o combativa —en aleman, streitbare Demokratie o werhafte Demokratie—3.

Pues bien, aunque esos planteamientos no impidieron el derrumbamien-
to de la democracia alemana, si fueron muy tenidos en cuenta por el cons-
tituyente alemdn de 1949, preocupado por tratar de evitar la repeticién de

3. Loewenstein, K., «<Militant Democracy and Fundamental Rights I», The American
Political Sciences Review, vol. 31, n° 3, junio 1937, pp. 638-658; y «Militant Democracy and
Fundamental Rights II», The American Political Sciences Review, vol. 31, n° 4, Agosto 1937,
pp- 638-658. Igualmente interesante es la «paradoja de la intolerancia», descrita en 1945
por Popper, K. R, La sociedad abierta y sus enemigos, Paidds, Barcelona, 1981, p. 512.
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errores pretéritos. Tanto fue asi que la Ley Fundamental de Bonn acabd
incorporando, entre otras cuestiones, los siguientes elementos de defensa“

— La prohibicién de las asociaciones cuyos fines o actividades sean con-
trarias a las leyes penales o estén dirigidas contra el orden constitucio-
nal o contra la idea del entendimiento entre los pueblos —articulo 9.2
LEB—.

- La posibilidad de privar de derechos fundamentales a quien los emplee
abusivamente para combatir el régimen fundamental de libertad y de-
mocracia —articulo 18 LEB—.

— La declaracién de la inconstitucionalidad o exclusién de la financia-
cién estatal de aquellos partidos que, por sus fines o por el comporta-
miento de sus simpatizantes, tiendan a desvirtuar o eliminar el orden
fundamental libre y democratico, o a poner en peligro la existencia de
la Republica Federal de Alemania —articulo 21 LEB—.

- La prohibicién, prevista en el articulo 79.3 LEB y que recoge la de-
nominada Ewigkeitsklausel o cldusula de intangibilidad, de proceder a
cualquier reforma constitucional que afecte a la organizacién de la Fe-
deracién en Ldnder, al principio de la participacién de los mismos en la
legislacion, o a los principios enumerados en los articulos 1 y 20 LEB.

Nos encontramos, a la vista de todo lo anterior, ante la implantacién de
«un espacio de seguridad constitucional, a cambio del recorte de la liber-
tad politica»®. Ante un modelo que, a pesar de los problemas que plantea
su aplicacién préctica®, ya ha sido puesto en marcha en dos ocasiones: la

4. Se parte, en este punto, del trabajo previamente realizado en la monografia Ferndn-
dez de Casadevante Mayordomo, P, ;Son admisibles todos los proyectos en democracia? La iz-
quierda nacionalista radical vasca: de su ilegalizacion a un discutible regreso a las instituciones
piiblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 26-50.

5. Hinajeros Parga, A., «La prohibicién de partidos como mecanismo de defensa del
Estadoy, Teoria y Realidad Constitucional, n° 10-11, 2° semestre 2002-1er semestre 2003,
UNED, Madrid, p. 474.

6. Nos referimos a la controvertida conclusién alcanzada por el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn en 2017, al calificar al NPD (Nationaldemokratische Partei Deuts-
chlands o Partido Nacional Democratico), como antidemocrético pero, a pesar de ello,
constitucional (vid. Fernandez de Casadevante Mayordomo, P, «La prohibicién de par-

tidos politicos en Alemania. Del nuevo criterio de la potencialidad y la reciente reforma
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primera, con motivo de la ilegalizacién del Partido Socialista del Reich, o
Sozialistische Reichspartei (SRP), en 1952; y segundo, tras hacerse lo propio
con el Partido Comunista de Alemania, o Kommunistische Partei (KPD), en
1956. Fue en este tltimo caso, ademads, cuando el Tribunal Constitucional
Federal alemdn incorporé a su jurisprudencia el concepto de la democra-
cia militante’, al declarar que «la Ley Fundamental representa un esfuer-
zo consciente para lograr una sintesis entre el principio de tolerancia para
todas las ideas politicas y ciertos valores inalienables del sistema politico.
El articulo 21.2 no contradice ningtn principio basico de la Constitucién;
expresa la conviccién de los [padres fundadores], basados en su concreta
experiencia histérica, de que el Estado no puede seguir manteniendo una
actitud de neutralidad hacia los partidos politicos. [La Ley Fundamental]
ha creado en este sentido una “democracia militante”, una decisién de va-
lor constitucional que vincula al Tribunal Constitucional Federal»®.

2.2. ESPANA, JOTRA FORMA POSIBLE DE ENTENDER
LA DEMOGCRACIA MILITANTE?

2.2.1. De la visidn nacional, demasiado condicionada
por la inexistencia de cldusulas expresas de intangibilidad...

Como bien se apunta desde la doctrina, «resulta dificil concretar una cier-
ta homogeneidad instrumental a la hora de definir y delinear la demo-
cracia militante»®. De hecho, son muy pocos los ordenamientos juridicos

constitucional para la no financiacién de formaciones antidemocraticas pero constitu-
cionalesy, Revista de Derecho Politico, N.° 102, mayo-agosto 2018, pp. 235-273).

7. Segtn apunta De Miguel Barcena, J., «Pasado y presente de la democracia militante
(con especial referencia al caso espafiol)», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n® 122,
2022, p. 22, «era evidente que los magistrados tuvieron en cuenta no solo la terminologia
acuiiada por Loewenstein, sino también por Karl Mannheim, que a finales de 1940 habia
desarrollado la idea —como Polanyi— de que el liberalismo del laissezfaire era en gran
medida responsable de la emergencia del totalitarismos.

8. BVerfGE 5, 85, Urt. v. 17.8.1956 — 1BvB 2/51, Rn. 140. Vid. Kommers, D. P, The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 2* edicién, Duke University
Press, Durham (Carolina del Norte), 1997, p. 223.

9. De Miguel Bdrcena, ], «Pasado y presente de la democracia militante (con especial
referencia al caso espafiol)», op. cir., p. 22.
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que aluden expresamente al caracter defensivo o autoprotector de las de-
mocracias que instituyen cuando, en realidad, muchos de ellos contienen
normas para conjurar peligros distintos de los propiamente relacionados
con la delincuencia, la agresion extranjera o el terrorismo™.

Uno de esos ejemplos lo encontramos en Espafia, precisamente con
la aprobaciéon de una LOPP que, como ya se ha dicho, mds que a luchar
estrictamente contra las acciones terroristas, fue concebida para acabar
con las altas dosis de legitimacién social y politica que acompafiaban
a la actividad armada, especialmente en el Pais Vasco y en Navarra. Es
decir, desde el principio, su objetivo fue la proscripcién de ciertos pro-
yectos politicos por incompatibles con la democracia, si bien circuns-
cribiendo su campo de accién al ambito de las actividades, no asi al de
la ideologia stricto sensu.

En esa altima direccién se expresa, desde luego, la Exposicién de Mo-
tivos de la LOPP, al sefialar que, para contrastar el caracter democrdti-
co de un partido y su respeto a los valores constitucionales, se atendera
«no a las ideas o fines proclamados por el mismo, sino al conjunto de
su actividad», quedando de esa forma tnicamente prohibidos aquellos
fines «que incurren directamente en el ilicito penal». Asimismo, y con el
claro animo de descartar la opcién del control finalista, el propio texto
pone de manifiesto como otros modelos de derecho comparado se han
decantado por reclamar un deber positivo de adhesion ala Constitucion,
mientras que la LOPP «parte de considerar que cualquier proyecto u
objetivo se entiende compatible con la Constitucién, siempre y cuando
no se defienda mediante una actividad que vulnere los principios demo-
craticos o los derechos fundamentales de los ciudadanos».

En esa linea de supuesta permisividad total respecto de las ideas po-
liticas —de nuevo, al margen de lo que establezca el Cédigo Penal— se
postula una parte muy importante de la doctrina patria. Y lo hace, en
efecto, apoyandose en la inexistencia de limites explicitos a la reforma

10. Miller, J. W,, «Militant democracy», en Rosenfeld, M., Sajé, A., The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, New York, p. 1263, pro-
poniendo la vinculacién del concepto de democracia militante, democracia defensiva o
democracia combativa, con «la idea de un régimen democrético que estd dispuesto a adop-
tar medidas preventivas, prima facie antiliberales, para impedir que quienes pretenden

subvertir la democracia con medios democraticos destruyan el régimen democratico.
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constitucional™, lo que a su vez le llevard a negar el cardcter militante
de nuestra democracia. Asi, en una de las obras de referencia en nuestro
pais, De Otto sefiala que «silos enemigos del orden constitucional estan
en situacién de pervertirlo por los procedimientos del Titulo X, pueden
hacerlo sin violar el derecho constitucional vigente. Y precisamente
porque pueden licitamente hacerlo, pueden también licitamente inten-
tarlo, porque negar a los ciudadanos el derecho a tener como finalidad
aquello que, sin embargo, podrian hacer de obtener la mayoria necesa-
ria para convertir su voluntad en derecho es, ademds de incongruente,
contrario al principio de igual sujecién que contiene el art. 9.1 de la
Constitucién espafiola»'.

Y el caso es que incluso el Tribunal Constitucional se alinea con esa
tesis, valiéndose para ello de una fundamentacién juridica a la que debe
apuntdrsele una importante contradiccién. Para mayor detalle, lo pri-
mero es referirse a la STC 20/1990, de 15 de febrero, radicalmente con-
traria al control ideolégico. No otra cosa cabe deducir de la afirmacién
realizada por el Alto Tribunal, para quien «la libertad ideolégica indi-
solublemente unida al pluralismo politico que, como valor esencial de
nuestro ordenamiento juridico propugna la Constitucion, exige la méxi-
ma amplitud en el ejercicio de aquélla y, naturalmente, no sélo en lo
coincidente con la Constitucién y con el resto del ordenamiento juri-
dico, sino también en lo que resulte contrapuesto a los valores y bienes
que en ellos se consagran, excluida siempre la violencia para imponer los
propios criterios, pero permitiendo la libre exposicién de los mismos en
los términos que impone una democracia avanzada»®. Es decir, segtin esa
primera tesis, y extrapoldndola al ambito de los partidos politicos, seria
posible afirmar la imposibilidad del sometimiento de estos a controles
de naturaleza finalista o teleoldgica.

11. Se olvida con ello que, como bien sefiala Vera Santos, . M., La reforma constitucio-
nal en Espafia, La Ley, Madrid, 2007, p. 262, «la falta de explicitacién de estas cldusulas
no obsta a su posible eficacia, que se manifiesta en la imposibilidad de aceptar, bajo el
régimen constitucional vigente y desde una perspectiva juridica, determinadas reformas
que desfigurasen el ntcleo esencial de la Constitucién».

12. De Otto Pardo, I, Defensa de la Constitucidn y Partidos Politicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pp. 35-36.

13. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 20/1990, de 15 de febrero, F] 5,
ECLL:ES:TC:1990:20.
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La cuestién es que, si nos fijamos ahora en la STC 48/2003, de 12 de
marzo, dictada con motivo del recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra la LOPP, la situacién resulta mucho més confusa. Veamos.
Segtn el Tribunal Constitucional, «en nuestro ordenamiento constitu-
cional no tiene cabida un modelo de “democracia militante™ en el sen-
tido de que «se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al orde-
namiento y, en primer lugar, a la Constitucién» —la cursiva es nuestra—.
Afade que «falta para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de
un ntcleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma cons-
titucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parame-
tro auténomo de correccién juridica, de manera que la sola pretensiéon
de afectarlo convirtiera en antijuridica la conducta que, sin embargo, se
atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativosx»*.

Sin embargo, en la misma Sentencia declarard que «ciertamente,
nuestra Constitucion también proclama principios, debidamente aco-
gidos en su articulado, que dan fundamento y razén de ser a sus normas
concretas. Son los principios constitucionales, algunos de los cuales se
mencionan en los arts. 6 y 9 de la Ley impugnada®. Principios todos que
vinculan y obligan, como la Constitucién entera, a los ciudadanos y a los
poderes publicos (art. 9.1 CE), incluso cuando se postule su reforma o
revision y hasta tanto ésta no se verifique con éxito a través de los pro-
cedimientos establecido en su Titulo X. Esto sentado, desde el respeto a
esos principios —de nuevo aqui, la cursiva la ponemos nosotros—, y como
se afirma en la Exposiciéon de Motivos de la Ley recurrida (...), cualquier
proyecto es compatible con la Constitucién, siempre y cuando no se de-
fienda a través de una actividad que vulnere los principios democréticos
o los derechos fundamentales»™.

14. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 48/2003, de 12 de marzo, F] 7, ECLL:
ES:TC:2003:48. Esta posicién es objeto de reiteracién, por ejemplo, en las Sentencias
del Tribunal Constitucional N.° 42/2014, de 25 de marzo, F] 4, ECLI:ES:TC:2014:42; N.°
52/2017, de 10 de mayo, EJ 5, ECLI:ES:TC:2017:52; N.° 136/2018, de 13 de diciembre, F]
6, ECLI.ES:TC:2018:136.

15. Tales como los principios democratico y de legalidad (articulo 6), o el respeto a los
derechos fundamentales (articulo 9).

16. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 48/2003, de 12 de marzo, F] 7, ECLLES:
TC:2003:48.
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Es decir, a falta de clausulas expresas de intangibilidad, al estilo de lo
visto respecto de la Ley Fundamental de Bonn —o de Francia o Italia,
con la forma republicana de gobierno, por poner otros dos ejemplos cer-
canos'7—, el Tribunal Constitucional acaba reconociendo que la Cons-
titucion espafiola contiene una serie de principios y valores democrati-
cos que, como tales, actian a modo de auténticos limites implicitos de
cara a la reforma constitucional. Eso es lo que, desde nuestro punto de
vista, permite afirmar ya la existencia de tipos de democracia militante
alternativos a un modelo aleman que, dicho sea de paso, no consiste
en la simple constitucionalizacién de cldusulas expresas de intangibili-
dad —la potencial prohibicién de partidos antidemocraticos es el mejor
ejemplo de ello, como se ha visto en el apartado anterior—, como erro-
neamente se ha acabado asumiendo desde una parte muy importante de
la doctrina espafiola.

Por lo tanto y para recapitular. La aproximacién al dmbito de la de-
mocracia combativa debe trascender el mero andlisis sobre la existencia
de limites expresos a la reforma constitucional. Ha de realizarse desde
la idea de la Carta Magna en cuanto consagracién de una serie de va-
lores juridicos indeterminados que dan forma al modelo democrético,
ideologia que no solo merece una proteccion superior a cualquier otra,
sino que es la tnica valida a la hora de ordenar la convivencia en socie-
dad. De ahi que resulte innegociable la existencia de «un cierto grado de
sintonia, de coincidencia entre la ideologia del partido y la que el texto

17. Mas supuestos, en De Esteban, J., Gonzalez-Trevijano, P. J., Tratado de Derecho
Constitucional. Tomo III, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de
Madrid, 2000, pp. 718-719; o Castelld Andreu, J. M., «La reforma de la Constitucién y las
clausulas de intangibilidad como mecanismos de defensa de la Constituciény, en Caste-
1la Andreu, ]. M. (dir)), La proteccion del orden constitucional en Europa, Parlamento Euro-
peo, 2021, pp. 85-86.

18. Entendiendo Castella Andreu, «La reforma de la Constitucién y las clausulas de
intangibilidad como mecanismos de defensa de la Constituciény, op. cit.,, p. 89, a pesar
de lo anterior, que el Tribunal Constitucional muestra un «relativismo constitucional,
o una indiferencia ante los valores y principios sustantivos que la Constitucién consen-
suox, coincidimos con €l, en cualquier caso, cuando invoca «la utilizacién de la doctrina
de los limites implicitos, para dejar mds clara la necesidad de defensa de la Constitucién

y la democracia constitucional» (p. 92).
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constitucional expresa»®. Y es que «la democracia es militante o no es
democracia, con independencia de cudl sea el procedimiento de refor-
ma constitucional y la ausencia o no de limites materiales explicitos a
dicha reformax>.

2.2.2. ..A unos postulados europeos que permiten
una visién mds amplia de la cosa

Sentado lo anterior, lo siguiente es demostrar la compatibilidad existen-
te entre esa vision militante de toda democracia y los pilares dogmati-
cos del derecho supranacional europeo. Pues bien, centrandonos aqui
en el &mbito del Consejo de Europa, por el especial desarrollo que en su
marco han tenido los postulados que aqui defendemos®, la afirmacién
de dicha coherencia es posible, para empezar, porque asi se desprende

19. Santamaria Pastor, J. A., «Comentario al articulo 6», en Garrido Falla, F. (ed.), Co-
mentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 95. En la misma linea se pronuncian
autores tan destacados como, entre otros, Alvarez Conde, E., Catala i Bas, A. H., El dere-
cho de partidos, Colex, Madrid, 2013, p. 143; Alzaga Villaamil, O., La Constitucidn espafiola
de 1978, EDERSA, Madrid, 1978, p. 121; Catala i Bas, A. H., <El modelo de democracia
militante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Torres del Moral, A. (hom.),
Constitucion y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Vol. III,
Universitas, Madrid, 2012, p. 3244, quien afirma que «a nuestra democracia y a nuestra
Constitucién no les da igual la libertad que la esclavitud, la justicia que la injusticia o la
igualdad que la desigualdad»; Lépez Guerra, L., Derecho Constitucional, vol. I, 3% edicidn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 31; Morodo, R.,, Murillo De La Cueva, P. L., El ordena-
miento constitucional de los partidos politicos, UNAM, México, 2001, p. 137-139; Tajadura
Tejada, J., Partidos Politicos y Constitucidn: un estudio de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Parti-
dos Politicos iy de la STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas, Madrid, 2004, p. 100; y Torres Del
Moral, A, «Prélogoy, en Tajadura Tejada, J., Partidos Politicos y Constitucion: un estudio de la
LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y de la STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas,
Madrid, 2004, pp. 24 a 26.

20. Alvarez Conde, E., Catala i Bas, A. H., El derecho de partidos, op. cit., p. 148.

21. Postergando el analisis de lo que sucede en la Unién Europea a un trabajo pos-
terior y mds extenso sobre la cosa, véase De Miguel Bércena, «Pasado y presente de la
democracia militante (con especial referencia al caso espafiol)», op. cit., pp. 26 a 28, igual-
mente favorable a apreciar elementos de democracia combativa en dicho 4mbito. Porque,
como bien sefiala Zarzalejos, ]., «<Prélogo», en Castella Andreu, J. M. (dir), La proteccidn del
orden constitucional en Europa, Parlamento Europeo, 2021, p. 7, los principios y valores del

Estado de derecho «son constitutivos de la Unién» Europea.



DEMOCRACIA MILITANTE Y LEY DE PARTIDOS EN ESPANA 235

del articulo 17 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
—desde ahora, CEDH—, dirigido a prevenir abusos de derecho. En con-
creto, desde el momento en que establece que «ninguna de las disposi-
ciones del presente Convenio podrd ser interpretada en el sentido de
que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera
adedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion
de los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a
limitaciones mds amplias de estos derechos o libertades que las previstas
en el mismoy.

En ese sentido, y aunque bien podria interpretarse que la capacidad re-
presiva del precepto se reduce al &mbito de las actividades de un partido,
lo 1égico es predicarla también respecto de las ideas. Ello es asi desde el
momento en que la defensa de estas ultimas implica, antes o después, la
realizacién de actos encaminados a lograr la implantacién del proyecto
politico propuesto —por ejemplo, mediante la pronunciacién de deter-
minados discursos o cualesquiera otras actividades propias de cualquier
campafia electoral—. Por lo tanto, y a los efectos de lo que aqui se discu-
te, al articulo 17 CEDH le es indiferente la existencia o no de cldusulas
expresas de intangibilidad, pues permite a todo ordenamiento juridico la
persecucién de ciertas conductas y objetivos, algo que se alinea con lo ya
dicho: que existen otras formas de entender la democracia militante, al
margen del establecimiento de limites explicitos a la reforma constitu-
cional. Y lo cierto es que esa visién queda confirmada si nos fijamos en la
manera en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos —TEDH—
ha hecho valer ese y otros preceptos del CEDH en casos no exentos de
polémica y, al mismo tiempo, extraordinariamente valiosos a la hora de
conocer, primero, cudles son esos valores sobre los que se asienta el siste-
ma democrdtico®, tnico modelo compatible con el Convenio®;y segun-
do, cudl es el alcance atribuible a cada uno de ellos.

Entrando en ese andlisis jurisprudencial, lo propio es comenzar por
el principio, apuntando a la regla general establecida por el TEDH, en el

22. Para Torres Del Moral, «Prélogoy, op. cit., p. 25, en Espaifia, estos serian «los cua-
tro valores superiores del articulo 1.1 de la Constitucién, més la dignidad humana, mds
media docena de otros valores que pueden extraerse de dicho texto o de su Preambulos.

23. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de enero de 1998,
Asunto Partido Comunista Unificado de Turquia y otros c. Turquia, parrafo 45.
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sentido de reconocer a las formaciones politicas la posibilidad de invo-
car los articulos 10 —libertad de expresiéon— y 11 CEDH —libertad de
reunién y de asociacién— y de protegerlas frente a posibles injerencias
injustificadas. Asi lo hace, en efecto, recordando la validez de todos los
proyectos politicos en democracia, aunque no se compartan, e incluso
pese a que molesten o inquieten.

A partir de ahi, el Tribunal recuerda la posibilidad de que dichas for-
maciones se vean también afectadas por los limites previstos en aquellos
preceptos. Por ejemplo, a través de los contemplados en un articulo 11.2
CEDH —de redaccién muy similar al articulo 10.2—, segtin el cual no
cabran «otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, consti-
tuyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguri-
dad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y libertades ajenos».

;Cudles son las consecuencias inmediatas de lo anterior? Son tres
principales, materializadas en forma de requisitos ineludibles para aque-
llos Estados que pretendan establecer limites a la participacién de los
partidos politicos. Tres condiciones que, confirmando la posibilidad de
proscribir actividades e ideas, sirven de advertencia para aquellas forma-
ciones que pretendan el arrumbamiento de la democracia y que confor-
man el conocido como test de la convencionalidad.

Para empezar, toda injerencia en materia de partidos politicos debera
estar prevista por la ley. Una exigencia que se cohonesta con la obliga-
cién de respeto a los principios de legalidad y seguridad juridica®, y que
debe ser interpretada en un sentido amplio. Es decir, no se refiere tanto

24. Entre otras, las Sentencias del tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de
diciembre de 1976, Asunto Handyside c. Reino Unido, parrafo 49; de 23 de septiembre de
1994, Asunto Jersild c. Dinamarca, parrafo 37; de 30 de enero de 1998, Asunto Partido Comu-
nista Unificado de Turquia c. Turquia, parrafo 43; de 13 de febrero de 2003, Asunto Partido
de la Prosperidad y otros c. Turquia, parrafo 89; de 30 de junio de 2009, Asunto Herri Bata-
suna y Batasuna c. Espafia, pdrrafo 76;y de 14 de diciembre de 2010, Asunto Hadep y Demir
¢. Turquia, parrafo 57.

25. Iglesias Bérez, M., «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad eu-
ropeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno a la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasuna, Teoria y Realidad
Constitucional, nam. 25, UNED, Madrid, 2010, p. 572.
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a la forma concreta de la norma?, sino a la necesidad de que la medida
se encuentre prevista en el Derecho vigente en un determinado sistema
juridico”. Asimismo, resulta obligado que la norma sea publica, acce-
sible y previsible en sus efectos®, si bien el TEDH es consciente de la
imposibilidad de alcanzar la certeza absoluta®. De ahi que dé por cum-
plido el requisito cuando los ciudadanos sean capaces de prever razona-
blemente, atendiendo a las circunstancias, las posibles consecuencias de
una accién concreta®.

Respecto al segundo de los requisitos exigidos, la injerencia debe en-
contrar justificacién en la busqueda de fines concretos y preestablecidos
—Ilos supuestos indicados en el articulo 11.2 CEDH—*", algo que, dicho
sea de paso, no suele ser demasiado problemdtico para los Estados. Y,
es que, al tratarse de conceptos juridicos indeterminados, el margen de
interpretacion que se les concede es muy amplio, siendo habitual que el

26. Ademds, y como sefiala Rodriguez, A., «La declaracién de inconstitucionalidad de
Batasuna y la CEDHy», en Montilla Martos, J. A. (ed.) La prohibicidn de partidos politicos,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Almeria, Almeria, 2004, p. 167, el TEDH
«ni siquiera exige que la norma en cuestién estuviera en una disposicion escrita, siendo
igualmente valida su previsién en una norma genérica, como pueda ser el caso de un
precepto de la Constitucion carente de desarrollo legislativo. Ello demuestra, a juicio del
autor, el «escaso interés» que para el TEDH reviste dicho requisito a la hora de valorar la
prohibicién de un partido politico.

27. Catala i Bas, A. H., Libertad de expresion e informacion; la jurisprudencia del TEDH y
su recepcion por el Tribunal Constitucional: hacia un derecho europeo de los derechos humanos,
Editorial Revista General del Derecho, Valencia, 2001, pp. 282 y ss.

28. Entre otras, las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 4
de mayo de 2000, Asunto Rotaru contra Rumania, parrafo 55; de 17 de febrero de 2004,
Asunto Maestri contra Italia, parrafos 19 y ss.; de 14 de marzo de 2002, Asunto Gaweda
contra Polonia, parrafo 39;y de 24 de febrero de 2015, Asunto Haldimann y otros contra
Suiza, parrafo 36.

29. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 25 de marzo de 1983,
Asunto Silver y otros c. Reino Unido, pérrafo 88.

30. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 26 de abril de 1979,
Asunto The Sunday Times c. Reino Unido, parrafo 49;y de 2 de agosto de 1984, Asunto Malone
¢. Reino Unido, parrafo 66.

31. Iglesias Barez, M., «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad eu-
ropeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno a la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasunay, op. cit., p. 576, nos

recuerda que estamos ante «un requisito material, de justificacién teleoldgicas.
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TEDH acepte los argumentos aportados en tal sentido?’. De ahi que el
momento mds importante del proceso sea el de la verificacién de la con-
currencia del tercer y tltimo requisito.

A €l nos referimos a partir de ahora, consistiendo en verificar que la
injerencia sobre el partido constituya una medida necesaria en una so-
ciedad democratica®®. Una comprobacién que, a su vez, requiere la obser-
vacién de dos subcondiciones.

La primera, la concurrencia de una «necesidad social imperiosa», en-
tendida como la apreciaciéon de un peligro potencial para el sistema
democratico que justifique la adopcién de la injerencia en cuestién.
Un proceso que exige comprobar «si existen indicios que muestren que
el riesgo de dafio a la democracia (...) es suficiente y razonablemente
préximo; y (...) silos actos y discursos constituyen un todo que da una
imagen de un modelo de sociedad concebido y propugnado por el par-
tido, y que estaria en contradiccién con la concepcién de una sociedad
democraticax®.

32. Corcuera, ], Tajadura, J., Virgala Foruria, E., La ilegalizacion de partidos politicos en
las democracias occidentales, Dykinson, Madrid, 2008, p. 303, p. 294.

33. Ibidem,y Saiz Arndiz, A., «La disolucién de partidos politicos y el derecho de aso-
ciacién: el test de convencionalidad, art. 11 CEDHy, Actualidad juridica Aranzadi, n° 533,
2002, p. 4.

34. Ya desde las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 7 de di-
ciembre de 1976, Asunto Handyside c. Reino Unido, parrafos 48 y 49; de 27 de marzo de
1996, Asunto Goodwin c. Reino Unido, pérrafo 40;y de 25 de agosto de 1998, Asunto Hertel
¢. Suiza, parrafos 43 y ss.

35. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de junio de 2009,
Asunto Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia, parrafo 83. Para un estudio detenido de la
aplicacién de este criterio en relacién con la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasuna,
véase Pérez Sola, N., «La “necesidad social imperiosa” de la disolucién de los partidos
politicos. A propdsito de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el Asunto Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia, Etxeberria y otros c. Espafia y Herritarren
Zerrenda c. Espafia, de 30 de junio de 2009», Revista de Estudios Juridicos, n° 9/2009, (Segun-
da Epoca), pp. 1-28. En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 13 de febrero de 2003, Asunto Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia,
parrafo 110, donde se sefiala que el TEDH no puede criticar a los tribunales turcos por
no haber actuado antes, a riesgo de intervenir prematuramente y antes de que el peligro

en cuestién haya tomado forma y se haya convertido en realidad.
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Y la segunda, que la restriccién guarde proporcién con el fin legitimo
perseguido, de manera que lo que se hace es «incluir de facto aqui tam-
bién el examen de la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el
equilibrio entre los beneficios y los sacrificios que comporta la medida
restrictiva»®. Ahora bien, siendo los Estados los que, con su margen de
apreciacion, se encargan de valorar inicialmente la necesidad o no de una
medida concreta, la mayor complejidad se manifiesta en el momento de
concretar cudles son los criterios a tener en cuenta a la hora de deter-
minar tal proporcionalidad. Pues bien, segiin el TEDH, en dicha tarea
adquiriran especial importancia elementos como la ideologia del partido
politico reflejada en sus estatutos y en su programa electoral; sus activi-
dades —como puedan ser las declaraciones publicas realizadas por sus
dirigentes—; las decisiones jurisdiccionales nacionales en relacién con
acciones penales iniciadas contra miembros del partido por sus activida-
des politicas; o la existencia de terrorismo en el pais y la vinculacién del
partido politico con quienes lo practican?.

Finalmente, y a modo de culminacién de este breve andlisis del test de
la convencionalidad aplicado al 4&mbito de los proyectos politicos, resta
aludir a los dos requisitos exigidos de cara a la modificacién de la estruc-
tura constitucional de cualquier Estado. Unas exigencias que vienen a
corroborar lo ya dicho al principio de este apartado. Y, es que, el CEDH
es plenamente coherente con la visiéon militante que defendemos respec-
to de toda democracia, al margen de la existencia o no de limites expresos
ala reforma constitucional. No otra cosa cabe deducir de las palabras del
TEDH, cuando afirma que «un partido politico puede pretender el cam-
bio de la legislacién o de las estructuras legales y constitucionales de un

36. Iglesias Barez, M., «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad eu-
ropeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno a la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasunay, op. cit., p. 580. Por
su parte, Saiz Arndiz, «La disolucién de partidos politicos y el derecho de asociacion: el
test de convencionalidad, art. 11 CEDHy, op. cit., pp. 4y 5, entiende «adecuado a la propia
jurisprudencia del TEDH hablar, pura y simplemente, de proporcionalidad (en sentido
amplio, si se desea) como concepto que incluye tanto la necesidad social imperiosa de la
restriccién como su proporcionalidad “stricto sensu”.

37. Iglesias Barez, M., «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad eu-
ropeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en torno a la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasunax, op. cit., p. 581.
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Estado con dos condiciones: 1) que los medios empleados para ello sean
indudablemente legales y democraticos; 2) que el cambio pretendido sea
igualmente compatible con los principios democraticos. De lo cual se
deduce forzosamente que un partido politico cuyos responsables inciten
a recurrir a la violencia o auspicien un proyecto politico que no respete
alguna o algunas de las reglas de la democracia, que aspire a su destruc-
cién o menoscabe los derechos y libertades consagrados por aquella, no
pueden pretender que el Convenio le proteja contra las sanciones que se
le hayan impuesto por cualquiera de esos motivos»3.

En definitiva, y siendo muchos mas los casos en los que el TEDH re-
conoce la posibilidad de establecer medidas de defensa de la democra-
cia —por tanto, esto no va solo de prohibir partidos politicos**—, queda
demostrado que la forma alemana de entender la democracia militante
es solo una de las diversas maneras en que dicho fenémeno puede ma-
nifestarse®. Y, es que, ya vemos que muy variadas son también las vias a
través de las cuales las democracias pueden decidir proteger su sistema,
ello frente a aquellas actividades e ideas que las ponen en peligro.

38. Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 9 de
abril de 2002, Asunto Yazar y otros ¢. Turquia, parrafo 49; de 13 de febrero de 2003, Asunto
Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia, parrafo 98;y de 30 de junio de 2009, Asunto
Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia, parrafo 79.

39. Por ejemplo, consultense las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, de 6 de septiembre de 1978, Asunto Klass c. Alemania; de 25 de noviembre de 1997,
Asunto Zana c. Turquia, de 11 de enero de 2000, Asunto News Verlags, HmbH & CoKG c.
Austria; o de 16 de abril de 1991, Asunto Betty Purcell y otros c. Irlanda. Mas al respecto,
en Corcuera, J., Tajadura, J., Virgala Foruria, E., La ilegalizacidn de partidos politicos en las
democracias occidentales, op. cit., 2008, pp. 283-309.

40. En la misma linea, De Miguel Bdrcena, J., «<Pasado y presente de la democracia
militante (con especial referencia al caso espafiol)», op. cit., p. 26, al afirmar que «el TEDH
prescribe un modelo de democracia militante que no pasa por la adhesién positiva a la
Constitucién en sentido ideoldgico, sino a la parte de esta que recoge el régimen demo-
cratico (medios y fines)».

41. Bn el mismo sentido, entre otros, Alvarez Conde, E., Catala I Bas, A. H., El derecho
de partidos, op. cit., p. 143;y Torres Del Moral, A., «La inconstitucionalidad de los partidos.
A propésito de la Ley 6/2002 de Partidos Politicos», Revista de Derecho Politico, nim. 60,
UNED, Madrid, 2004, pp. 63-64.
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3. LA LEY ORGANICA 6/2002, DE PARTIDOS POLITICOS,
COMO ELEMENTO DE COMBATIVIDAD FRENTE
A LOS PROYECTOS ANTIDEMOCRATICOS

3.1. POR FIN, UN CONTEXTO POLITICO FAVORABLE
PARA LA APROBACION DE LA NORMA

Sentado todo lo anterior, lo siguiente es detenerse en el analisis del con-
tenido concreto de la LOPP, instrumento normativo de incuestionable
utilidad a la hora de luchar contra la legitimacion del terrorismo y que,
como se apunta desde la doctrina, «es solo uno de los pilares de la demo-
cracia militante espafiola»®. Ahora bien, valorar justamente el hito que
supuso la aprobacién de la ley pasa por aludir primero a los factores po-
liticos que llevaron al Estado a romper con la excesiva permisividad de-
mostrada durante afios frente al entorno politico de ETA. Una pasividad
inicial que encuentra su explicacion en el miedo a que la ilegalizacion
de partidos proetarras provocara un estallido social en el Pais Vasco y
en Navarra, y a que fuera percibida en el exterior como una actitud mas
propia de tiempos dictatoriales ya superados.

En ese contexto politico fueron transcurriendo los afios, con ejem-
plos mds que suficientes de auténtico apoyo al terrorismo por parte de
una Herri Batasuna que, desde su fundacién en 1978, era utilizada para
potenciar la capacidad de influencia de la banda terrorista en el dmbito
politico y social, asegurandose de paso el acceso a recursos publicos en
forma de subvenciones para la financiacién de formaciones politicas, la
organizacién de actividades culturales y de apoyo al euskera, o el apoyo
de determinados medios de comunicacién®.

Todo ello empezaria a cambiar a partir de noviembre de 1999, tras el
comunicado de la banda terrorista dando por finalizada la tregua decreta-
da en septiembre del afio anterior. Una decisién que dio lugar a un cam-
bio radical en los alineamientos politicos del momento. Concretamente, y

42. De Miguel Bércena, J., «La defensa de la democracia en Europay en Espaiia. Viejos
y nuevos desafiosy, en Castella Andreu, J. M. (dir.), La proteccién del orden constitucional en
Europa, Parlamento Europeo, 2021, p. 114.

43. Buesa Blanco, M., ETA, S.A.: el dinero que mueve el terrorismo y los costes que genera,
Planeta, Barcelona, 2011, pp. 100-160.
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aunque no fue posible recuperar la clara divisién entre fuerzas democra-
ticas y proetarras existente durante la vigencia del Pacto de Ajuria Enea
(1988 a 1998), la reanudacién de los atentados en 2000 tuvo dos conse-
cuencias muy destacables desde el punto de vista politico: por un lado,
el Partido Nacionalista Vasco (PNV) y Eusko Alkartasuna (EA) acabarian
abandonando el Pacto de Estella, firmado con la izquierda nacionalista
radical vasca en septiembre de 1998, confirmandose la desunién, no solo
entre nacionalistas y constitucionalistas, sino también en el seno de los
primeros#. Y por otro, el PP y el PSOE procedieron a la firma del Acuerdo
por las Libertades y contra el Terrorismo —o Pacto Antiterrorista, suscrito
el 12 de diciembre de 2000%—, en lo que seria el germen de la futura LOPP.

Eso con respecto a los factores politicos internos, porque igualmente
relevante es la alusién a un elemento exterior clave, por suponer un es-
paldarazo definitivo al cambio de estrategia que comenzaba a atisbarse.
Nos referimos al ambiente internacional de especial sensibilizacion res-
pecto del fenémeno terrorista, especialmente patente tras los atentados
perpetrados por Al Qaeda en Estados Unidos, el 11 de septiembre de
2001. Y, es que, a raiz de dicho acontecimiento, de una repercusién sin
precedentes, ETA fue incluida en los principales listados internacionales
de organizaciones terroristas, con el respaldo que ello supuso para el le-
gislador espafiol a la hora de disefiar un marco normativo més especifico
que favoreciera la posterior ilegalizacion del brazo politico de la banda.

3.2. ASPECTOS NORMATIVOS BASICOS

Partiendo de las consideraciones anteriores, el afio 2002 seria testigo del
hito que para la lucha contra el terrorismo etarra supuso la entrada en
vigor de la LOPP. Una norma que, a pesar de la valoracién positiva que

44. En este sentido, Vivancos Comes, M., «Diez afios de vigencia del Acuerdo por las
Libertades y contra el Terrorismoy, en Catald i Bas, A. H. (dir.), El reconocimiento de las
victimas del terrorismo a través de la Legislacion y la Jurisprudencia, Catedra de Derecho
Autonoémico Valenciano, Valencia, 2013, p. 377.

45. Sobre la importancia del pacto politico alcanzado entre personas de distinta ideo-
logia incide uno de sus artifices, Astarloa Uharte-Mendicoa, I., «Veinte afios de la Ley de
Partidos Politicos», en la conferencia enmarcada en el Ciclo de Conferencias del Area
de Derecho Constitucional de la Universidad Pontificia de Comillas, impartida el 6 de
febrero de 2022.
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merece, desaprovechd la ocasidn para tratar cuestiones tan trascenden-
tales como la organizacién y el funcionamiento interno de los partidos,
asi como su financiacién“ —asunto, este ultimo, al que la reforma de la
LOPP de 2015 si dedicara mas atencién—, pese a que la Exposicién de
Motivos vaticinaba un mayor protagonismo para dichas materias.

Pues bien, no habiendo espacio para la explicacién detallada de la nor-
ma¥, lo propio es centrarse, al menos, en sus elementos mas bésicos. Asi
se hara desde ahora, partiendo para ello del articulo 10.2 LOPP, que pre-
vé la disolucién judicial de un partido politico:

a) Cuando incurra en supuestos tipificados como asociacidn ilicita en el
Cédigo Penal.

b) Cuando vulnere de forma continuada, reiterada y grave la exigencia de
una estructura interna y un funcionamiento democraticos, conforme a lo
previsto en los articulos 7y 8 de la presente Ley Organica.

¢) Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los principios
democraticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o impo-
sibilitar o eliminar el sistema democréitico, mediante las conductas a que se

refiere el articulo 9.

A su vez, las acciones a que se refiere el apartado 10.2 ¢) LOPP, autén-
tico protagonista en la ilegalizacién de la izquierda nacionalista radical
vasca®®, se encuentran pormenorizadas en el articulo 9.2 LOPP y son las
que siguen:

46. De la misma opinién, entre otros, Montilla Martos, J. A., «Presentacion. Una ley
para ilegalizar Batasunax, en Montilla Martos, J. A. (ed.), La prohibicidn de partidos poli-
ticos, Universidad de Almeria, Almeria, 2004, p. 9; Tajadura Tejada, ], Partidos Politicos
y Constitucion: un estudio de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y de la STC
48/2003, de 12 de marzo, op. cit., p. 75;y Torres Del Moral, «La inconstitucionalidad de los
partidos. A proposito de la Ley 6/2002 de Partidos Politicosy, op. cit., pp. 49-50.

47. Me remito para ello a los excelentes trabajos de Tajadura Tejada, J., Partidos Poli-
ticos y Constitucion: un estudio de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y de la
STC 48/2003, de 12 de marzo, op. cit.; o Alvarez Conde, E., Catala i Bas, A. H., El derecho de
partidos, op. cit.

48. Y que, como apuntan Alvarez Conde, E.,, Catala i Bas, A. H., Bl derecho de partidos,
op. cit., pp. 19-20, fueron redactadas teniendo «muy en cuenta la actividad pasada de He-
rri Batasuna.
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a) Vulnerar sistemdticamente las libertades y derechos fundamentales, pro-
moviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la integri-
dad de las personas, o la exclusién o persecucion de personas por razoéon de su
ideologia, religién o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacién sexual.

b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la conse-
cucién de objetivos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas
para el ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades politicas.

¢) Complementar y apoyar politicamente la accién de organizaciones te-
rroristas para la consecucién de sus fines de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz ptblica, tratando de someter a un clima de terror
a los poderes putblicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a
la poblacién en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia

terrorista y del miedo y la intimidacién generada por la misma.

De igual modo, el articulo 9.3 LOPP describe otras conductas que, de
darse de forma repetida o acumulada, permitirian apreciar la concurren-
cia de las contempladas en el articulo 9.2 LOPP:

a) Dar apoyo politico expreso o tdcito al terrorismo, legitimando las accio-
nes terroristas para la consecucién de fines politicos al margen de los cauces
pacificos y democraticos, o exculpando y minimizando su significado y la
violacién de derechos fundamentales que comporta.

b) Acompaiiar la accién de la violencia con programas y actuaciones que
fomentan una cultura de enfrentamiento y confrontacién civil ligada a la
actividad de los terroristas, o que persiguen intimidar, hacer desistir, neutra-
lizar o aislar socialmente a quienes se oponen a la misma, haciéndoles vivir
cotidianamente en un ambiente de coaccién, miedo, exclusién o privaciéon
bésica de las libertades y, en particular, de la libertad para opinar y para parti-
cipar libre y democraticamente en los asuntos publicos.

¢) Incluir regularmente en sus érganos directivos o en sus listas electorales
personas condenadas por delitos de terrorismo que no hayan rechazado pu-
blicamente los fines y los medios terroristas, o mantener un amplio nimero
de sus afiliados doble afiliacién a organizaciones o entidades vinculadas a un
grupo terrorista o violento, salvo que hayan adoptado medidas disciplinarias
contra estos conducentes a su expulsién.

d) Utilizar como instrumentos de la actividad del partido, conjuntamente

conlos propios o en sustitucion de los mismos, simbolos, mensajes o elementos
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que representen o se identifiquen con el terrorismo o la violencia y con las
conductas asociadas al mismo.

e) Ceder, en favor de los terroristas o de quienes colaboran con ellos, los
derechosy prerrogativas que el ordenamiento, y concretamente la legislaciéon
electoral, conceden a los partidos politicos.

f) Colaborar habitualmente con entidades o grupos que actten de forma
sistemdtica de acuerdo con una organizacién terrorista o violenta, o que am-
paran o apoyan al terrorismo o a los terroristas.

g) Apoyar desde las instituciones en las que se gobierna, con medidas ad-
ministrativas, econémicas o de cualquier otro orden, a las entidades mencio-
nadas en el parrafo anterior.

h) Promover, dar cobertura o participar en actividades que tengan por ob-
jeto recompensar, homenajear o distinguir las acciones terroristas o violentas
o a quienes las cometen o colaboran con las mismas.

i) Dar cobertura a las acciones de desorden, intimidacién o coaccién social

vinculadas al terrorismo o la violencia.

En adicién a lo anterior, merece la pena destacar que, segin el articu-
lo 9.4 LOPP, a la hora de apreciar y valorar las actividades descritas, asi
como la continuidad o reiteracion de las mismas durante la trayectoria
de un partido politico, independientemente de que este hubiera podido
cambiar de denominacidn, «se tendrdn en cuenta las resoluciones, do-
cumentos y comunicados del partido, de sus érganos y de sus Grupos
parlamentarios y municipales, el desarrollo de sus actos publicos y con-
vocatorias ciudadanas, las manifestaciones, actuaciones y compromisos
publicos de sus dirigentes y de los miembros de sus Grupos parlamenta-
rios y municipales, las propuestas formuladas en el seno de las institucio-
nes o al margen de las mismas, asi como las actitudes significativamente
repetidas de sus afiliados o candidatos».

Esas son, en definitiva, las conductas contempladas en la LOPP para
la proteccién del juego democrético frente a sus enemigos politicos®. Y

49. Ello amén de otros mecanismos igualmente previstos en la LOPP, dirigidos a evi-
tar la sucesién fraudulenta de formaciones politicas previamente disueltas por la aplica-
cién de la normativa anterior. Un asunto sobre el que se ha tenido ya ocasién de escribir
en ;Son admisibles todos los proyectos en democracia? La izquierda nacionalista radical vasca:

de su ilegalizacion a un discutible regreso a las instituciones piblicas, op. cit., pp. 65 a 80.
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aunque, tal y como establece la disposicién transitoria tnica de la norma
y recuerda igualmente el Tribunal Constitucional®’, la LOPP no es aplica-
ble a conductas sucedidas con anterioridad a su entrada en vigor, nada im-
pediria que las actividades anteriores a su entrada en vigor fueran tenidas
en cuenta a la hora de demostrar la existencia de una trayectoria de apoyo
a ETA* por parte de las formaciones politicas objeto de prohibicién.

4. BALANCE DE LA APLICACION DE LA LEY DE PARTIDOS
DURANTE ESTOS VEINTE ANOS

4.1. DE LA FIRMEZA DEL ESTADO EN SU APLICACION...

Descritos los aspectos esenciales de la LOPP, es hora de comprobar el
uso que le dio una democracia espafiola firmemente comprometida con
la apertura de ese nuevo flanco en la lucha antiterrorista. En concreto,
fue la negativa de Batasuna a condenar el atentado cometido por ETA, el
4 de agosto de 2002 en Santa Pola —murieron dos personas como con-
secuencia del coche bomba colocado por la banda junto al cuartel de la
Guardia Civil de la localidad alicantina—, lo que impulsé definitivamen-
te la aplicacién de una norma que, aunque no supuso la expulsién total
de la izquierda nacionalista radical vasca, permitié reducir su presencia
institucional a cotas hasta entonces nunca vistas. Y ello, ademds, con el
aval del TEDH en todas las ocasiones en las que hubo de pronunciarse,
con el importantisimo respaldo que eso supuso para las autoridades ju-
risdiccionales espafiolas.

Adelantado lo cual, lo siguiente es referirse al «xmomento culminan-
te»*? en la aplicacién de la norma, con la ilegalizacién de Herri Batasuna,
Euskal Herritarrok y Batasuna, decidida por la Sala especial del Tribunal
Supremo, en Sentencia de 17 de marzo de 2003. Una resolucién cuya
fundamentacién giré en torno a unas premisas bdsicas, predicables de

50. Sentenciadel Tribunal Constitucional N.° 48/2003,de 12 de marzo, F] 16, ECLLI:ES:
TC:2003:48.

51. Ibidem.

52. Virgala Foruria, E., «<La STS de 27 de marzo de 2003 de ilegalizacién de Batasuna:
el Estado de Derecho penetra en Euskadi», Teoria y Realidad Constitucional, n° 12-13,
2003-2004, p. 609.
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cualquier sistema de derecho. En concreto, y a modo de resumen, que
la libertad de expresién no es absoluta, y que las ideas deben defender-
se por medios democrdticos y, por tanto, nunca mediante la violencia
o el cercenamiento de los derechos fundamentales de los demas. Esto
es, «nunca aprovechdndose de un marco constitucional de extrema am-
plitud para lesionar unos derechos fundamentales de las personas que
ostentan un nivel no inferior de proteccién»s2.

A partir de ahi, y antes de subsumir los hechos probados dentro de las
previsiones de la LOPP, el Tribunal Supremo comenzd con «una afir-
macién que, aunque obvia hay que recordar»®4. Y, es que, en la linea de
lo reiterado por el TEDH, para averiguar las verdaderas intenciones de
un partido politico —pues puede haberlas ocultado respecto de lo que
es su programa electoral— «hay que comparar el contenido de este pro-
grama con los actos y tomas de posicién de los miembros y dirigentes
del partido en cuestién. El conjunto de estos actos y tomas de posicion,
siempre que formen un todo revelador del fin y de las intenciones del
partido, puede tenerse en cuenta, en el procedimiento de disolucién de
un partido politico»®.

De ahi que el Tribunal Supremo se fijara en el hecho de la creacién
de Herri Batasuna por ETA y su sustitucién posterior por Euskal Herri-
tarrok y Batasuna. Y también, en la constatacién del control que ETA o
KAS ejercian sobre dichas fuerzas politicas, todo ello para demostrar la
existencia de un «desdoblamiento» o «reparto coordinado de responsa-
bilidades entre la actividad terrorista y la politica»s®.

A renglén seguido, el Alto Tribunal vinculé esas evidencias con lo dis-
puesto en la LOPP, identificando diferentes grupos de conductas que,
pudiendo «merecer comoda e individual (aislada) subsuncién» en cual-
quiera de los apartados del articulo 9.3 LOPP, conjuntamente valorados
conllevaban, «sin ningtin género de dudas, una actividad de complemento

53. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de 27 de marzo, Fundamento de
Derecho Primero, ECLI:ES:TS:2003:2133.

54. Alvarez Conde, E., Catala i Bas, A. H., El derecho de partidos, op. cit., p. 464.

55. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de 27 de marzo, Fundamento de
Derecho Segundo, ECLL:ES:TS:2003:2133.

56. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de 27 de marzo, Fundamento de
Derecho Cuarto, ECLI:ES:TS:2003:2133.
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politico, consciente y reiterado, de la actividad terrorista a través de la
politicax, a la que, como ya se ha apuntado, se refiere el articulo 9.2 c)
LOPP. En concreto, rescaté ejemplos de apoyo politico expreso o tacito
al terrorismo, legitimando o exculpando las acciones terroristas —arti-
culo 9.3 a) LOPP—; de acompafiamiento de la violencia con programas
y actuaciones que fomentan una cultura de confrontacién civil o sirven
de coaccién a quienes se oponen a la actividad terrorista —articulo 9.3 b)
LOPP—; de utilizacién, dentro de la actividad del partido, de simbolos o
elementos que se identifiquen con el terrorismo o la violencia asociada
al mismo —articulo 9.3 d) LOPP—; de colaboracién habitual con grupos
que acttan sistemdticamente de acuerdo con una organizacién terroris-
ta o la amparan —articulo 9.3 f) LOPP—; o de promocién de actividades
de homenaje a las acciones terroristas o violentas o a sus autores o cola-
boradores —articulo 9.3 h) LOPP—*".

Tras las anteriores constataciones, y de cara a descubrir, primero, la
auténtica realidad subyacente bajo la apariencia de tres partidos politi-
cos legales y, segundo, si tras esa apariencia formal se ocultaba la banda
terrorista ETA —es decir, si existia una unidad de sujeto real—, como asi
sucedio, el Tribunal Supremo se valié de la técnica del levantamiento del
velo, férmula que seria nuevamente utilizada en los posteriores intentos
por suceder a los partidos ilegalizados.

Todo ello para acabar determinando la disolucién de Herri Batasuna,
Euskal Herritarrok y Batasuna, partiendo para ello del cardcter propor-
cional de la medida, ello con base en la vasta doctrina del TEDH sobre
la materias®.

57. Ibidem. Para Corcuera, ., Tajadura, J., Virgala Foruria, B, La ilegalizacién de partidos
politicos en las democracias occidentales, op. cit., p. 70, en ocasiones, el afan del Tribunal
Supremo por encajar las conductas probadas en los diferentes apartados del articulo 9.3
LOPP le llevé «a sancionar hechos que realmente no configuran los supuestos en LO».
En este sentido, por ejemplo, «la mencién a que la inclusién de pancartas con el lema
“democracia”, deja de ser una representacion gréfica de un ideal compatible desde la pers-
pectiva de la Constitucién de 1978, o de cualquier otra compatible con el Convenio y
propia de un Estado de Derecho, para adquirir tintes de connotacién peyorativa hacia el
Estado espafiol y de legitimacién implicita de quienes a ¢l se oponen, cualquiera que sea
el método utilizado para ello».

58. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de 27 de marzo, Fundamento de
Derecho Sexto, ECLI:ES:TS:2003:2133.
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Contra la decisién del Tribunal Supremo —por cierto, adoptada
por unanimidad—, Herri Batasuna y Batasuna recurrieron en ampa-
ro ante un Tribunal Constitucional que —de nuevo, con el acuerdo
de todos sus miembros— desestimé los recursos®. Y aunque razones de
espacio impiden entrar en mayores detalles, lo que hizo el mdximo ga-
rante de la Constitucién fue, por un lado, incidir en la tesis del apoyo
tdcito del terrorismo a través de la negativa de Batasuna a condenar
atentados terroristas®. Y por otro, entender acreditada la existencia de
una continuidad o «sucesién operativa» entre Herri Batasuna, Bata-
suna y Buskal Herritarrok, producida por designio de la banda terro-
rista ETA®.

Finalmente, desestimatoria seria también la decisién adoptada por
el TEDH en respuesta a la demanda presentada por Herri Batasuna y
Batasuna. Una conclusién, la alcanzada por el Tribunal, que adoptada
nuevamente por unanimidad, seria posteriormente confirmada por su
Gran Sala®. Y, por lo que respecta a su argumentacidn, giré en torno a la
aplicacion de un test de la convencionalidad que le sirvié para concluir,
primero, la inexistencia de cualquier falta de previsibilidad y estabilidad
de la LOPP; segundo, la concurrencia de un fin legitimo en la medida de
disolucidn, particularmente, el mantenimiento de la seguridad publica,
la defensa del orden y la proteccién de los derechos y libertades de otros;
y tercero, la justificacion en la necesidad de la medida de ilegalizacidn,

59. Sentencias del Tribunal Constitucional N.° 5/2004, de 16 de enero, ECLL:ES:
TC:2004:5, en el caso Batasuna; y N.° 6/2004, de 16 de enero, ECLI:ES:TC:2004:6, en el de
Herri Batasuna.

60. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 5/2004, de 16 de enero, F] 18, ECLLES:
TC:2004:5.

61. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 6/2004, de 16 de enero, FJ 4, ECLLES:
TC:2004:6.

62. Como bien seflala Virgala Foruria, E., «<Lucha antiterrorista e ilegalizacién de
partidos politicos», en Catald i Bas, A. H. (dir.) EI reconocimiento de las victimas del te-
rrorismo a través de la Legislacidn y la Jurisprudencia, Cétedra de Derecho Autonémico
Valenciano, Valencia, 2013, p. 314, la decisién supuso, «desde el punto de vista juridico,
un espaldarazo definitivo parala LOPP y su aplicacién judicial, lo que, a su vez, supone
un reforzamiento del Estado democrético en Espafia y del adecuado funcionamiento
de sus mecanismos legales y judiciales en la lucha contra el terrorismo y sus acolitos

politicos».
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al constatar la existencia de una situacién de necesidad social imperiosa,
as{ como la proporcionalidad de la injerencia®.

4.2...A SU PRECIPITADA DESACTIVACION TRAS
LOS CASOS DE BILDU Y SORTU

Ilegalizados y disueltos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna,
los esfuerzos de las autoridades espafiolas en materia de control de par-
tidos se iban a centrar, a partir de ese momento, en impedir que el brazo
politico de ETA lograse eludir las consecuencias de dicha medida me-
diante candidaturas articuladas para continuar o suceder la actividad de
las organizaciones recién prohibidas. Y, es que, como ya se ha apuntado
que sefialé el propio Tribunal Supremo, aunque generalmente los efec-
tos de la disolucién judicial de una formacién politica se agotan en el
cese inmediato de su actividad como tal, se prohibe la continuidad de
dicha actividad en el futuro, aunque sea a través de otros «ropajes juri-
dicos». De ahi que el Alto Tribunal optara por tal prohibicién siempre
que, en aplicacién conjunta de las técnicas del levantamiento del velo y
del abuso del derecho, se detecte «la asuncion o transmisién, a través de
las formulas juridicas que fuere, de aquel mismo contenido funcional
en idéntico o similar régimen de reparto de tareas con la banda terro-
rista ETA»%.

Pues bien, lo cierto es que las estrategias defraudatorias seguidas por
los proetarras fueron de lo mas variado. Tanto que algunas de ellas die-
ron incluso sus frutos, como fue el caso de lo sucedido con el Partido
Comunista de las Tierras Vascas —PCTV—, con Accién Nacionalista
Vasca —ANV—, y con Iniciativa Internacionalista-La Solidaridad entre
los Pueblos, por poner tres ejemplos especialmente ilustrativos.

63. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 2009,
Asunto Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia, parrafos 53 y ss. Como apunta Martin-Re-
tortillo Baquer, L., La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el entorno
de ETA, Fundacién Manuel Jiménez Abad, Zaragoza, 2011, p. 23, la anterior constituye
una decisién que se expresa «con enorme claridad, llamando a las cosas por su nombre,
sin tapujos, sin eufemismos ni medias palabras, abandonando las afirmaciones de corte
publicitario o producto de ilusiones o de mero voluntarismo...».

64. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de 27 de marzo, Fundamento de
Derecho Sexto, ECLI:ES:TS:2003:2133.
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En cuanto al primero, fue constituido en el afio 2002 pero carecié de
relevancia alguna hasta que, con motivo de la anulacién de la candidatura
de Aukera Guztiak, fue promocionado por Batasuna como la mejor op-
cién electoral de cara a las elecciones autondmicas vascas, de 17 de abril
de 2005. Logrd concurrir a los comicios® y no fue hasta finales de enero
de 2008 cuando el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado formula-
ron demanda de solicitud de ilegalizacién del partido. La cuestién es que,
para entonces, el partido contaba con representacion institucional y la
ley no contemplaba la posibilidad de que los miembros electos de la for-
macion fueran despojados de tal condicién. Por tanto, aquellos pudieron
continuar en sus cargos hasta el final de su mandato®, ello a pesar de que
el Tribunal Supremo acabd determinando la disolucién del partido®®.

ANY, por su parte, fue constituida en 1930 pero habia permanecido
inactiva desde el afio 1977. Esto es, hasta el momento en que fue escogida
por el entorno proetarra como tercera opcién —tras las medidas aplica-
das contra Abertzale Sozialisten Batasuna y Abertzale Sozialistak— para

65. Beneficiado, siguiendo a Buesa Blanco, M., ETA, S.A.: el dinero que mueve el terroris-
mo y los costes que genera, op. cit., pp. 103, por «el giro que el presidente José Luis Rodri-
guez Zapatero imprimid a la politica antiterrorista a partir de 2005, a fin de favorecer un
proceso de negociacién con la banday.

66. Aunque, de forma paralela, la Audiencia Nacional decretaria (el 8 de febrero de
2008) la suspensién de sus actividades durante tres afios —junto con las de ANV—, lo
que impidié a la fuerza politica concurrir a los comicios generales de 2008.

67. Para impedir situaciones similares en el futuro, el legislador introdujo un nuevo
articulo 6.4 en la Ley Organica 9/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
(LOREG), alos efectos de considerar incompatibles «las personas electas en candidaturas
presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones de partidos declarados ilega-
les con posterioridad por sentencia judicial firme, asi como los electos en candidaturas
presentadas por agrupaciones de electores declaradas vinculadas a un partido ilegalizado
por resolucién judicial firme». Ello a no ser que, de forma voluntaria, formulen «una
declaracién expresa e indubitada de separacién y rechazo respecto de las causas deter-
minantes de la declaracién de ilegalidad del partido politico o del partido integrante de
la federacién o coalicién en cuya candidatura hubiese resultado electo; o, en su caso, del
partido al que se hubiera declarado vinculada la agrupacién de electores en cuya candi-
datura hubiere resultado electo».

68. Sentencia del Tribunal Supremo N.° 4585/2008, de 22 de septiembre de 2008,
ECLI:ES:TS:2008:4585, impugnada a través de un recurso de amparo que seria inad-

mitido a tramite por Providencia del Tribunal Constitucional, de 1 de diciembre de 2008.
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concurrir a las elecciones municipales y a Juntas Generales del Pais Vas-
co, asi como a las municipales y parlamentarias en Navarra, todas ellas,
de 27 de mayo de 2007. El caso es que las acciones iniciales llevadas a
cabo por la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal se limitaron a
la anulacién de ciertas candidaturas y no a la ilegalizacién del partido
en si®, nuevo ejemplo de la falta de determinacién que, en ocasiones,
demostraron las autoridades espafiolas de cara a una «actuacién mas
contundente»’® sobre la izquierda nacionalista radical vasca. Y, es que,
de las 256 listas presentadas por ANV, solo 133 fueron objeto de una
impugnacién que propicié que el Tribunal Supremo anulara los actos de
proclamacién de las mismas”".

En tercer y ultimo lugar, toca referirse al caso de Iniciativa Interna-
cionalista-La Solidaridad entre los Pueblos, coalicién auspiciada por
partidos de extrema izquierda y antisistema como Izquierda Castellana
y Comuneros, y para la que Arnaldo Otegi pidié el voto desde el primer
dia de campaiia electoral. Logrd concurrir a las elecciones al Parlamen-
to europeo, celebradas el 7 junio de 2009, gracias al primer gran desen-
cuentro entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en la
materia. Pues bien, una vez salvada la candidatura gracias a la concesién
del amparo constitucional” solicitado frente a la decision del Tribunal

69. Mas tarde vendria la ilegalizacién completa del partido, decidida en Sentencia del
Tribunal Supremo N.° 4581/2008, de 22 de septiembre de 2008, ECLIL:TS:2008:4581, con-
firmada en virtud de Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 31/2009, de 29 de enero,
ECLI:ES:TC:2009:31; y de Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 15
de enero de 2013, Asunto Abertzale Ekintza-Accién Nacionalista Vasca c. Espafia.

70. Tajadura Tejada, J., «La reforma electoral y la ilegalizacién de partidos politicos:
comentario de la LO 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la LO 5/1985, de 19
de junio, de Régimen Electoral Generaly, en Alvarez Conde, E., Lépez de los Mozos, A.
(dirs.), Estudios sobre la Reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General: La Refor-
ma continua y discontinua, Instituto de Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos,
Madrid, 2011, p. 254.

71. Auto del Tribunal Supremo N.° 16600/2007, de 5 de mayo, ECLI:ES:TS:2007:16600A.
Contra esa decisién se interpuso recurso de amparo, siendo desestimado por el Tribunal
Constitucional —Sentencia N.° 112/2007, de 10 de mayo, ECLLIES:TC:2007:112—. Una deci-
sién que se verfa confirmada mediante Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, de 7 de diciembre de 2010, Asunto Abertzale Ekintza-Accion Nacionalista Vasca c. Espafia.

72. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 126/2009, de 21 de mayo, ECLL

ES:TC:2009:126. Sobre la cuestién, vid. Virgala Foruria, E., «La admisién de Iniciativa
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Supremo?3, la vinculacién de esta candidatura con ETA/Batasuna quedo
puesta de manifiesto cuando, desde el primer dia de campaia electoral,
recibié el respaldo por parte de conocidos miembros de la ilegalizada
izquierda nacionalista radical vasca. Y también quedé comprobado que
la simpatia no era precisamente unidireccional pues, como el propio
Arnaldo Otegi reconocié en declaraciones a la prensa, el lider de la for-
macién, Alfonso Sastre, habia invitado a los votantes histéricos de Bata-
suna a apoyar su candidatura’4.

Disfuncionalidades como las mencionadas no impiden, en cualquier
caso, afirmar la importantisima presién estatal ejercida sobre el brazo
politico de ETA entre los afios 2003 y 2010. Una actitud que encontraria
su punto de inflexién poco tiempo después, con motivo de las decisiones
adoptadas por el Tribunal Constitucional en los casos de Bildu y Sortu,
ello en un contexto de cambio en la politica antiterrorista seguida por el
Gobierno hasta ese momento’s.

Para mayor concrecion, lo que ocurrié fue que, frente al criterio adop-
tado por el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional permitié a Bil-
du’®, primero, y a Sortu”’, después, concurrir a unas elecciones. Y lo hizo
en virtud de dos decisiones generadoras de gran controversia, tanto en el
seno del propio Tribunal —en ambos casos, la decision fue adoptada por
una mayoria de seis votos contra cinco—, como entre la doctrina, y ello
por dos razones principales’.

Internacionalista a las elecciones europeas de 2009: el Tribunal Constitucional corrige
acertadamente la decision del Tribunal Supremoy, Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, n° 87, 2009, pp. 315-335.

73. Auto del Tribunal Supremo N.° 6302/2009, de 16 de mayo de 2009, ECLI:ES:
TS:2009:6302A.

74. EL MUNDO, 23 de mayo de 2009, edicién digital, consultada el 14 de abril de 2018,
<http://www.elmundo.es/elmundo/2009/05/23/paisvasco/1243095687.html>.

75. Alonso Pascual, R, La derrota del vencedor. La politica antiterrorista del final de ETA,
Alianza editorial, Madrid, 2018, pp. 125-170.

76. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 62/2011, de 5 de mayo, ECLL:ES:
TC:2011:62.

77. Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 138/2012, de 20 de junio, ECLLES:
TC:2012:138.

78. Habiendo tenido ocasién de proceder al analisis detallado de cada una de las sen-
tencias en Ferndndez de Casadevante mayordomo, P, ;Son admisibles todos los proyectos en

democracia? La izquierda nacionalista radical vasca: de su ilegalizacién a un discutible regreso
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Primero, porque excediéndose en sus competencias, el Tribunal Cons-
titucional procedié a la nueva valoracién de la prueba, concluyendo el
cardcter insuficientemente probatorio de distintos documentos policia-
les que, a juicio del maximo érgano del Poder Judicial, permitian con-
cluir que Bildu y Sortu eran, en realidad, un instrumento al servicio de
la banda terrorista ETA.

Y segundo, porque contradiciendo nuevamente al Tribunal Supremo,
el Tribunal Constitucional entendié que concurria el contraindicio de la
condena del terrorismo por parte de ambas formaciones, elemento tradi-
cionalmente tenido en cuenta a la hora de descartar el caracter sucesorio
de una formacioén politica respecto de las previamente ilegalizadas. Ello,
a pesar de que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado habian
aportado documentacion acreditativa de que, en realidad, ETA habia lle-
gado incluso a recomendar a su brazo politico el rechazo a la violencia,
en caso de antojarse necesario de cara a eludir nuevas ilegalizaciones®.

4.3. LAS CONSECUENCIAS DE ESE PREMATURO
RETORNO A LA LEGALIDAD

Como se ha apuntado con anterioridad, no cabe duda de que la norma apro-
bada en el afio 2002 fue de enorme utilidad en la lucha contra ETA, contri-
buyendo sobremanera a la deslegitimacién del terrorismo®. La democracia

a las instituciones piiblicas, op. cit., pp. 179-198, se recomienda las lecturas de Tajadura
Tejada, J., «El caso Bildu: un supuesto de extralimitacién de funciones del Tribunal Cons-
titucionaly, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 93,2011, pp. 320-375; y Tajadura
Tejada, ], «La Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 2012 y el debi-
litamiento de la eficacia de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n° 98, 2013, pp. 371-402.

79. Sentencias del Tribunal Constitucional N.° 62/2011, de 5 de mayo, Fundamen-
tos Juridicos 9 a 12, ECLL.ES:TC:2011:62; y N.° 138/2012, de 20 de junio, FFJ] 12 y 13,
ECLL:ES:TC:2012:138.

80. Sentencias del Tribunal Constitucional N.° 62/2011, de 5 de mayo, F] 12,
ECLILES:TC:2011:62; y N.° 138/2012, de 20 de junio, F] 10, ECLI:ES:TC:2012:138.

81. Tanto fue asi que, como sefiala Arregi, J., «La memoria de las victimas del terroris-
moy, en Cuesta, C., Alonso, R, Las victimas del terrorismo en el discurso politico, Dilex, Ma-
drid, 2007, p. 105, hasta los discursos de la izquierda nacionalista radical vasca tuvieron
que «ir asumiendo la narrativa de las victimas».
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espafiola fue militante, combativa. Se defendié frente a quienes, desde las
instituciones publicas, pretendian contribuir a su destrucciéon mediante la
justificacién de los asesinatos, los secuestros, las amenazas y la extorsién. El
problema es que el brazo politico de ETA fue legalizado de manera preci-
pitada, sin obligarle a dar todos los pasos necesarios de cara a una auténtica
condena de todo lo que ETA-Batasuna significo.

Que ello es asi queda constatado, entre tantos otros ejemplos, con las
declaraciones del exetarra y actual coordinador general de EH Bildu,
Arnaldo Otegi, cuando, en el afio 2019, afirmaba sentir «de corazén si
hemos generado a las victimas mds dolor del necesario o del que teniamos
derecho a hacer» —la cursiva es nuestra—?®2. O con la multitud de actos
de homenaje o de ensalzamiento a etarras documentados desde el obser-
vatorio de radicalizacién de COVITE® desde el afio 2016 hasta el afio
2022%, muchos de los cuales fueron organizados por el entorno de la pro-
pia izquierda nacionalista radical vasca y suponen, a fin de cuentas, con-
vertir en papel mojado® la normativa aprobada justo para impedirlos®.

En fin, ejemplos como los descritos®” demuestran hasta qué punto el
Estado ha optado por un «final sucio»® del terrorismo etarra. Un cierre
en falso caracterizado, no ya por el prematuro regreso a la legalidad de
quienes siguen sin condenar la trayectoria asesina de la banda, sino por
un nacionalismo vasco al que se le exonera de toda responsabilidad en

82. RTVE, 26 de junio de 2019, edicién digital, <https://www.rtve.es/play/videos/
la-noche-en-24-horas/otegi-anuncia-bildu-participara-primera-vez-minuto-silen-
cio-del-homenaje-victimas-eta-congreso/5300398/>.

83. https://covite.org/observatorio-de-radicalizacion-2022/. Sobre la cuestién, Fer-
nidndez De Casadevante Romani, C., ETA y el nacionalismo excluyente. Testimonios para una
memoria veraz, Catarata, Madrid, 2022, pp. 159 y ss.

84. Este trabajo se cierra a 15 de enero de 2023.

85. Fernandez de Casadevante Romani, C., «;Terrorismo deslegitimado?», El Mundo,
10 de mayo de 2017.

86. A saber, el Articulo 578 de la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cé-
digo Penal -CP-; la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién
Integral alas Victimas del Terrorismo; o la Ley 4/2008, de 19 de junio, de Reconocimiento
y Reparacién a las Victimas del Terrorismo, del Parlamento Vasco.

87. Mas en Ferndndez de Casadevante Mayordomo, P., ;Son admisibles todos los proyec-
tos en democracia? La izquierda nacionalista radical vasca: de su ilegalizacion a un discutible
regreso a las instituciones publicas, op. cit. pp. 274y ss.

88. Alonso Pascual, R, «kMemoria cancelada e indultos», El Mundo, 2 de julio de 2021.
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la legitimacién del terrorismo y su rentabilizacién de la violencia®. Se
ha renunciado, en definitiva, al logro de una auténtica deslegitimacion
del terrorismo. Tanto es asi que la izquierda nacionalista radical vasca
se encuentra absolutamente rehabilitada a nivel social y politico®, con
Bildu y EH Bildu como piezas clave para la gobernabilidad, también a
nivel central.

Se ha pagado, en definitiva, un precio politico al final de la banda®,
con las implicaciones que ello tiene, no ya a nivel politico, sino también
juridico. Porque como ya se ha visto antes, la legitimacién del terrorismo
se encuentra contemplada en el articulo 9.3 a) LOPP como una de las
conductas que pueden dar lugar a la ilegalizacién de una formacién po-
litica®. Otra cosa es que el contexto politico constitucional actual haga
inverosimil pensar en la nueva aplicaciéon de una LOPP que, en el vigé-
simo aniversario de su creacién merece ser recordada, a pesar de todo,
como la norma que permitié a la democracia espafiola recuperar parte
de su dignidad frente al entorno politico de ETA%. Ello, al menos, hasta
que los intereses politicos permitieron que, a pesar de la derrota militar,

89. No esta de mds recordar la denuncia del Comisario de Derechos Humanos del
Consejo de Buropa, don Alvaro Gil-Robles, en su Informe sobre su viaje al Pais Vasco,
llevado a cabo entre el 5y el 8 de febrero de 2001, respecto de la pasividad tradicional-
mente mostrada por el Gobierno Vasco a la hora de luchar contra la violencia callejera
(kale borroka). Tampoco, el hecho de que fuera el Partido Nacionalista Vasco quien, sin
éxito, recurriera en inconstitucionalidad la LOPP. O el homenaje organizado en el afio
2017, en Lekeito, al expreso de ETA Andoni Gabiola —asesino de tres vecinos de la lo-
calidad—, acto que finaliz6 con el homenajeado sentado en la silla del alcalde, miembro
del PNV a quien el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sefialé como responsable
de lo sucedido —STSJPV, de 19 de julio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Primera—. Mas al respecto, en Ferndndez De Casadevante Romani, C., ETA y el naciona-
lismo excluyente. Testimonios para una memoria veraz, op. cit., pp. 193 y ss.

90. Alonso Pascual, R, La derrota del vencedor. La politica antiterrorista del final de ETA,
op. cit., p. 224.

91. Como queda ampliamente demostrado en Alonso Pascual, R, La derrota del vence-
dor. La politica antiterrorista del final de ETA, op. cit., p. 70.

92. Y en el mismo sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Constitucional N.°
138/2012, de 20 de junio, F] 15, ECLL:ES:TC:2012:138, al enumerar las conductas «que,
por su manifiesto contraste con el principio democrético y el pluralismo politico (art. 1
CE), pueden conducir a la ilegalizacién de una determinada formacién politicay.

93. Alonso Pascual, R, «La dignidad de la democraciax, £l Mundo, 21 de octubre de 2022.
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parte del legado de ETA sea hoy defendido con impunidad desde las ins-
tituciones publicas.

5. CONCLUSIONES

I. En el veinte aniversario de su aprobacién, la LOPP merece ser recor-
dada como una de las principales normas para la defensa del Estado de
derecho desde la entrada en vigor de la Constitucion espafiola de 1978.
Un hito solo posible gracias a la capacidad de acuerdo y compromiso con
los valores democraticos demostrada por los principales partidos politi-
cos del momento y que, durante el tiempo en que fue aplicada, consti-
tuyo un valiosisimo instrumento para luchar contra la legitimacién del
terrorismo a cargo de la izquierda nacionalista radical vasca.

II. La propia LOPP sirve, ademds, como muestra de lo lejos que debe
estar dispuesto a llegar todo Estado de derecho a la hora de combatir a
sus enemigos. Como respuesta negativa a la pregunta de si debe permitir-
se la participacién de cualquier formacién politica, sin importar el tipo
de proyecto propuesto. Y asi debe ser porque la democracia, entendida
como gobierno de las mayorias con respeto a las minorias, o se defiende
o corre el peligro de traicionarse a si misma.

ITI. Como sabemos, la discusién tedrica sobre los mecanismos de de-
fensa del Estado de derecho alcanza su cénit cuando aludimos al con-
cepto de democracia militante, lo cual lleva obligadamente a hablar de
la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Un Texto habitualmente presen-
tado como ejemplo paradigmatico de aquel término, ello a la vista de
la consagracién de una serie de previsiones —cldusulas expresas de in-
tangibilidad, incluidas— dirigidas a la proteccién de ciertos valores in-
alienables del sistema politico constitucional. Hasta el propio Tribunal
Constitucional Federal ha asumido tal conceptualizacién, por cierto, sin
condicionarla a la estricta existencia de limites explicitos a la reforma
constitucional —BVerfGE 5, 85, Urt. v. 17.8.1956 — 1BvB 2/51, Rn. 140—.

IV. ;Es también la espafiola una democracia militante? La respuesta
doctrinal mayoritaria y la del Tribunal Constitucional —aunque cierta-
mente confusa, ello si nos atenemos a la Sentencia N.° 48/2003, de 12 de
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marzo, F] 7, ECLI:ES:TC:2003:48—, es negativa. Y lo es, a nuestro enten-
der, como consecuencia de un diagnéstico erréoneo por condicionado a la
simple verificacién de la existencia o no de limites explicitos a la reforma
constitucional. Como la Constitucién espafiola de 1978 no los contiene,
ni cabria hablar de democracia militante ni, por tanto, de control ideolo-
gico o finalista sobre los partidos.

V. En contra de esa vision predominante, el presente trabajo defiende
una idea de democracia militante en sentido mds amplio, basada en la
existencia de una serie de valores y principios inherentes a todo sistema
democrdtico y, por tanto, de imposible eliminacién sea cual sea el pro-
cedimiento legal empleado para ello. Y con esa vision de la cosa enten-
demos que se alinea el TEDH en su vasta jurisprudencia, especialmente
cuando condiciona la alteracién de las estructuras legales y constitucio-
nales de un Estado al cumplimiento de dos requisitos basicos: que los
medios empleados para ello sean indudablemente legales y democrati-
cos; y que el cambio pretendido sea igualmente compatible con los prin-
cipios democrdticos —entre otras, la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 30 de junio de 2009, Asunto Herri Batasuna y Ba-
tasuna c. Espafia, parrafo 79—.

VI. Centrados ya en el contenido de la LOPP, se encuentra eminen-
temente concebida para perseguir a aquellas formaciones politicas que,
con sus conductas reiteradas, sirvan de apoyo al terrorismo —articulos
9y 10.2 LOPP—, aunque, en vista de lo anterior, también deberia poder
proscribir fines antidemocraticos. En cualquier caso, lo mds importante
aqui es que fue en virtud de dicha ley de partidos como, entre los afios
2003 y 2010, la izquierda nacionalista radical vasca perdié casi toda la
representacion que ostentaba a nivel institucional publico, algo funda-
mental de cara a luchar por una verdadera deslegitimacién del terroris-
mo de ETA.

VII. El punto de partida de esa concatenacién de ilegalizaciones lo
encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo N.° 2133/2003, de
27 de marzo, ECLI:ES:TS:2003:2133, respecto de Herri Batasuna, Eus-
kal Herritarrok y Batasuna, confirmada por las Sentencias del Tribunal
Constitucional N.° 5/2004, de 16 de enero, ECLI:ES:TC:2004:5, en el caso
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Batasuna; y N.° 6/2004, de 16 de enero, ECLI:ES:TC:2004:6, en el de Herri
Batasuna. Y especialmente destacable es el hecho de que la decisién de
disolucién de esas formaciones politicas, igual que sucedié en el resto de
los casos en que hubo de pronunciarse, recibiera el aval del TEDH.

VIIIL. La presién contra los partidos proetarras se mantendria, en li-
neas generales, hasta el afilo 2011 cuando, en contra de lo decidido por el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional permitié a Bildu —Sen-
tencia N.° 62/2011, de 5 de mayo, ECLI:ES:TC:2011:62—, primero, y a
Sortu —Sentencia N.° 138/2012, de 20 de junio, ECLI:ES:TC:2012:138—,
después, concurrir a los comicios. Como cuestiones mas polémicas de
ambas decisiones es de destacar: 1) el exceso competencial en que incu-
rrié el mdximo garante de la Constitucién, ello desde el momento en que
entré a valorar nuevamente la prueba. Asi lo hizo, para acabar descartan-
do la suficiencia probatoria de los documentos policiales que, segin el
Tribunal Supremo, acreditaban que Bildu y Sortu eran un instrumento
de ETA. 2) La valoracién realizada por el propio Tribunal Constitucional
entendiendo que concurria el contraindicio de la condena del terroris-
mo por las dos formaciones, ello a pesar de que existian documentos po-
liciales que acreditaban que ETA habia recomendado a su brazo politico
el rechazo a la violencia, de llegar a resultar ello necesario.

IX. Dando al traste con gran parte de lo logrado tras la expulsién del
brazo politico de ETA, la precipitada legalizacién de Sortu y de Bildu ha
supuesto la rehabilitacion politica del entorno de la banda. Una izquier-
da nacionalista radical vasca que, sin romper con su pasado cémplice y
legitimador de la violencia, condiciona actualmente la gobernabilidad de
nuestro pais, incluso a nivel central. De ahi que quepa afirmar —en con-
tra de la tesis predominante hoy en dia— que, lejos de poderse hablar de
una derrota sin paliativos del terrorismo, el Estado ha pagado un precio
politico al final del terrorismo de ETA.



260 PABLO FEERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO

BIBLIOGRAFIA

Alonso Pascual, R, La derrota del vencedor. La politica antiterrorista del final de
ETA, Alianza editorial, Madrid, 2018.

Alonso Pascual, R, «Memoria cancelada e indultos», El Mundo, 2 de julio de
2021.

Alonso Pascual, R, «La dignidad de la democraciax, El Mundo, 21 de octubre de
2022.

Alvarez Conde, E., Catala I Bas, A. H., El derecho de partidos, Colex, Madrid, 2013.

Alzaga Villaamil, O., La Constitucién espafiola de 1978, EDERSA, Madrid, 1978.

Aragdén Reyes, M., Constitucién, Estado Constitucional, Partidos y Elecciones, y
Fuentes del Derecho, VVAA, Tomo I, Aranzadi, Navarra, 2011.

Aragén Reyes, M., «La crisis de la democracia constitucional: jun pasado que
amenaza volver?», Revista de Libros, 2019, edicién digital, disponible en
<https://www.revistadelibros.com/la-crisis-de-la-democracia-constitucio-
nal-un-pasado-que-amenaza-volver/?print=pdf>, pp. 1-12.

Arregi, ], «<La memoria de las victimas del terrorismos, en Cuesta, C., Alonso, R,
Las victimas del terrorismo en el discurso politico, Dilex, Madrid, 2007.

Astarloa Uharte-Mendicoa, I, «Veinte afios de la Ley de Partidos Politicosy, en
la conferencia enmarcada en el Ciclo de Conferencias del Area de Derecho
Constitucional de la Universidad Pontificia de Comillas, impartida el 6 de
febrero de 2022.

Buesa Blanco, M., ETA, S.A.: el dinero que mueve el terrorismo y los costes que genera,
Planeta, Barcelona, 2011.

Castella Andreu, J. M., «La reforma de la Constitucién y las cldusulas de intangi-
bilidad como mecanismos de defensa de la Constitucién», en Castella An-
dreu, J. M. (dir.), La proteccion del orden constitucional en Europa, Parlamento
Europeo, 2021, pp. 69-93.

Catala I Bas, A. H,, Libertad de expresion e informacidn; la jurisprudencia del TEDH
y su recepcion por el Tribunal Constitucional: hacia un derecho europeo de los
derechos humanos, Ediciones Revista General del Derecho, Valencia, 2001.

Catala I Bas, A. H., «<El modelo de democracia militante del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», en Torres del Moral, A. (hom.), Constitucién y democra-
cia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Vol. I11, Universitas,
Madrid, 2012, pp. 3243-3256.

Corcuera, ], Tajadura, J., Virgala Foruria, E., La ilegalizacién de partidos politicos

en las democracias occidentales, Dykinson, Madrid, 2008.



DEMOCRACIA MILITANTE Y LEY DE PARTIDOS EN ESPANA 261

De Esteban, ]., Gonzalez-Trevijano, P. ]., Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I1I,
Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, 2000.

De Miguel Barcena, J., «<La defensa de la democracia en Europay en Espaiia. Vie-
jos y nuevos desafios», en Castella Andreu, J. M. (dir.), La proteccidn del orden
constitucional en Europa, Parlamento Europeo, 2021, pp. 95-124.

De Miguel Barcena, J., «Pasado y presente de la democracia militante (con espe-
cial referencia al caso espafiol)», Revista Vasca de Administracién Piblica, n°
122, 2022, pp. 17-43.

De Otto Pardo, 1., Defensa de la Constitucién y Partidos Politicos, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1985.

Fernandez De Casadevante Mayordomo, P., «La prohibicién de partidos politi-
cos en Alemania. Del nuevo criterio de la potencialidad y la reciente refor-
ma constitucional para la no financiacién de formaciones antidemocrati-
cas pero constitucionales», Revista de Derecho Politico, n° 102, mayo-agosto
2018, pp. 235-273.

Fernandez De Casadevante Mayordomo, P., ;Son admisibles todos los proyectos
en democracia? La izquierda nacionalista radical vasca: de su ilegalizacion a un
discutible regreso a las instituciones piiblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

Fernandez De Casadevante Mayordomo Romani, C,, «sTerrorismo deslegitima-
do?», El Mundo, 10 de mayo de 2017.

Ferndndez De Casadevante Mayordomo Romani, C., ETA y el nacionalismo exclu-
yente. Testimonios para una memoria veraz, Catarata, Madrid, 2022.

Hinajeros Parga, A., «La prohibicién de partidos como mecanismo de defensa
del Estadoy, Teoria y Realidad Constitucional, n° 10-11, 2° semestre 2002-1er
semestre 2003, UNED, Madrid, pp. 469-503.

Iglesias Barez, M., «La Ley de partidos politicos y el test de convencionalidad
europeo. El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en torno a la ilegalizacién de Herri Batasuna y
Batasunay, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 25, UNED, Madrid, 2010,
pp- 567-586.

Jiménez Campo, ], «Algunos problemas de interpretacién en torno al titulo
X de la Constituciény, Revista del Departamento de Derecho Politico, n° 7,
UNED, Madrid, 1980, pp. 81-105.

Jiménez Campo, ], «La intervencidn estatal del pluralismo», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, ntm. 1, Madrid, 1981, pp. 161-184.

Jiménez Campo, J., «Sobre el régimen juridico-constitucional de los partidos

politicosy, Revista de Derecho Politico, n° 26, UNED, Madrid, 1988, pp. 9-26.



262 PABLO FEERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO

Jiménez Campo, J., Régimen juridico de los partidos politicos y Constitucién, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

Loewenstein, K., «<Militant Democracy and Fundamental Rights I», The Ameri-
can Political Sciences Review, vol. 31, n° 3, junio 1937, pp. 638-658.

Loewenstein, K., «<Militant Democracy and Fundamental Rights II», The Ameri-
can Political Sciences Review, vol. 31, n° 4, Agosto 1937, pp. 638-658.

Lépez Guerra, L., Derecho Constitucional, vol. I, 3% edicién, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1997.

Martin-Retortillo Baquer, L., La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre el entorno de ETA, Fundacién Manuel Jiménez Abad, Zaragoza, 2011.

Montilla Martos, J. A., «Presentacién. Una ley para ilegalizar Batasunax, en
Montilla Martos, J. A. (ed.), La prohibicion de partidos politicos, Universidad
de Almerfa, Almeria, 2004, pp. 9-17.

Morodo, R., Murillo De Le Cueva, P. L., El ordenamiento constitucional de los par-
tidos politicos, UNAM, México, 2001.

Miiller, ]. W, «<Militant democracy», en Rosenfeld, M., Sajo, A., The Oxford Handbook
of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, New York, pp. 1-14.

Pérez Sola, N., «La “necesidad social imperiosa” de la disolucién de los partidos
politicos. A propésito de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el Asunto Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia, Etxeberria y
otros c. Espafia y Herritarren Zerrenda c. Espafia, de 30 de junio de 2009», Revis-
ta de Estudios Juridicos, n® 9/2009, (Segunda Epoca), pp. 1-28.

Popper, K. R, La sociedad abierta y sus enemigos, Paidds, Barcelona, 1981.

Rodriguez, A., «La declaracién de inconstitucionalidad de Batasuna y la CEDHy,
en Montilla Martos, J. A. (ed.), La prohibicién de partidos politicos, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Almeria, Almeria, 2004, pp. 165-184.

Saiz Arndiz, A., «La disolucién de partidos politicos y el derecho de asociacion:
el test de convencionalidad, art. 11 CEDHx, Actualidad juridica Aranzadi, n°
533, 2002, pp. 1-7.

Santamaria Pastor, J. A, «Comentario al articulo 6», en Garrido Falla, F. (ed.),
Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, pp. 85-98.

Solozabal Echavarria, ]. J., «<Sobre la constitucionalizacién de los partidos politi-
cos en el derecho constitucional y en el ordenamiento espafiol», Revista de
Estudios Politicos, n° 45,1985, pp. 155-164.

Tajadura Tejada, J., Partidos Politicos y Constitucion: un estudio de la LO 6/2002, de
27 de junio, de Partidos Politicos y de la STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas,
Madrid, 2004.



DEMOCRACIA MILITANTE Y LEY DE PARTIDOS EN ESPANA 263

Tajadura Tejada, ], «El caso Bildu: un supuesto de extralimitacion de funciones
del Tribunal Constitucionaly, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°
93, 2011, pp. 327-375.

Tajadura Tejada, ]., «La reforma electoral y la ilegalizacién de partidos politi-
cos: comentario de la LO 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica
la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Generaly, en Alvarez
Conde, E., Lépez de los Mozos, A. (dirs.), Estudios sobre la Reforma de la Ley
Orgdnica del Régimen Electoral General: La Reforma continua y discontinua,
Instituto de Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011,
PP- 247-277.

Tajadura Tejada, J., «La Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de junio de
2012 y el debilitamiento de la eficacia de la Ley Organica de Partidos Poli-
ticos», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 98, 2013, pp. 371-402.

Torres Del Moral, A., «<Prélogo», en Tajadura Tejada, J., Partidos Politicos y Cons-
titucion: un estudio de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y de la
STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas, Madrid, 2004, pp. 17-27.

Torres Del Moral, A., «La inconstitucionalidad de los partidos. A propésito de
la Ley 6/2002 de Partidos Politicos», Revista de Derecho Politico, nim. 60,
UNED, Madrid, 2004, pp. 39-71.

Vera Santos, J. M., La reforma constitucional en Espafia, La Ley, Madrid, 2007.

Virgala Foruria, E., «<La STS de 27 de marzo de 2003 de ilegalizacién de Batasuna:
el Estado de Derecho penetra en Euskadi», Teoria y Realidad Constitucional,
n° 12-13, 2003-2004, pp. 609-629.

Virgala Foruria, E., «<La admisién de Iniciativa Internacionalista a las elecciones
europeas de 2009: el Tribunal Constitucional corrige acertadamente la de-
cisién del Tribunal Supremoy, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°
87,2009, pp. 315-335.

Virgala Foruria, E., «Lucha antiterrorista e ilegalizacién de partidos politicos,
en Catald i Bas, A. H. (dir.), El reconocimiento de las victimas del terrorismo a
través de la Legislacion y la Jurisprudencia, Catedra de Derecho Autonémico
Valenciano, Valencia, 2013, pp. 305-349.

Vivancos Comes, M., «Diez afios de vigencia del Acuerdo por las Libertades y
contra el Terrorismoy, en Catald i Bas, A. H. (dir)), EI reconocimiento de las
victimas del terrorismo a través de la Legislacién y la Jurisprudencia, Catedra de
Derecho Autonémico Valenciano, Valencia, 2013, pp. 375-414.

Zarzalejos, ]., «<Prélogox, en Castella Andreu, ]. M. (dir)), La proteccion del orden

constitucional en Europa, Parlamento Europeo, 2021, pp. 5-9.






LA COMPLEJA RELACION ENTRE LOS GRUPOS
PARLAMENTARIOS Y LOS PARTIDOS POLITICOS:®

DAVID DELGADO RAMOS

Profesor Contratado Doctor (interino) de Derecho Constitucional
Universidad Rey Juan Carlos

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. La configuracién juridico-constitucional
del grupo parlamentario. 2.1. El debate inconcluso sobre la naturaleza de los
grupos parlamentarios. 2.2. La constitucion de los grupos parlamentarios en
las Cortes Generales. 3. Grupos parlamentarios y partidos politicos. 3.1. Un
parlamentarismo de grupos. 3.2. ;Una autonomia imposible? 4. La financia-
cién de los grupos parlamentarios: sfinanciacion de grupo o de partido?
5. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La relacién entre los grupos parlamentarios y los partidos politicos ha
sido siempre objeto de un intenso debate doctrinal, en la consideracién
de que, pese a la mutua dependencia politica, no presentan una ade-
cuada interrelacién orgédnico-funcional, manteniendo los primeros una
tedrica —y, hasta cierto punto, légica— subordinacién a los intereses
del partido al que representan en la respectiva Camara, aunque subsista
la consideracién de los grupos como actores plenamente auténomos e
independientes.

Un debate que parte de la premisa de la naturaleza juridica sui gene-
ris de los grupos que, aun careciendo de una definicién undnimemente
compartida sobre su estatus, no les ha impedido situarse politicamente
en la centralidad del eje politico-parlamentario como actores indispen-
sables para el correcto funcionamiento de las Cdmaras.

1. Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacién que lleva
por titulo «El Estatus juridico-politico de la oposicién politica en las democracias repre-
sentativas» (PID2020-117154GA-100), financiado por la Agencia Estatal de Investigacién
(MCIN/AEI/10.13039/501100011033).
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En ese sentido, su confusa —o difusa— posicién juridica los mantiene
en una suerte de indefinida posicién cuya proyeccién exterior e interior
presenta matices distintos, bien como actores con plena capacidad de
obrar, como se manifiesta con la capacidad de interponer un recurso de
inconstitucionalidad; bien como sujetos que pueden contratar y adquirir
obligaciones juridicas, que se expresa en la libre contratacion de perso-
nal y adquisicién de medios materiales.

Por eso, la relacion entre los partidos politicos y sus grupos parlamen-
tarios es sumamente compleja. Compleja y, ademds, dificilmente resolu-
ble tanto desde la perspectiva del derecho parlamentario, como median-
te propuestas especificas de lege ferenda, dada la ausencia de conexién
directa que vincule la actividad y razdn de ser de unos y otros.

Bajo esta perspectiva, el objetivo de este trabajo consiste en analizar,
en primer lugar, la configuracién juridica de los grupos parlamentarios
y, especialmente, su naturaleza y constitucién como érgano de represen-
tacién colectivo y de intereses de los partidos politicos, incidiendo pos-
teriormente en un aspecto clave y determinante, como es la relacion que
mantiene con el partido politico con el que establece intima relacion
organica —expresada en los altos cargos del partido, que suelen detentar
un papel director en el grupo parlamentario— e ideolégica —la directa
comunidn politica y de valores existente entre ambos—. Por tltimo, se
estudiard un aspecto que coadyuva a garantizar su eficacia y autonomia:
su financiacidén, y la interrelacién de ésta con la del partido politico.

Nos centraremos, para ello, en las Cortes Generales como epicentro del
debate ptblico nacional y como actor sobre el que se han manifestado todas
las dudas y reservas existentes en torno a su naturaleza, funcionamiento y
relacién orgénico-funcional con los partidos politicos a los que representa.

2. LA CONFIGURACION JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS

2.1. EL DEBATE INCONCLUSO SOBRE LA NATURALEZA
DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS

Los grupos parlamentarios constituyen uno de los constructos mas su-
gestivos desde un punto de vista juridico y doctrinal, dado que supo-
nen, en cierto modo, la superacion del modelo parlamentario asentado
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en el siglo XIX, de marcado cariz individualista y liberal®, en el que los
partidos politicos, como organizacién vehicular y representativa, no
habian adquirido la prevalencia de la que empezarian a gozar a princi-
pios del siglo XX.

Bajo este prisma, la reflexién sobre la naturaleza de los grupos y su
funcionalidad en el seno de las Camaras es relevante y, por ello, han sido
varios los planteamientos que, tradicionalmente, han tratado de desbro-
zar su compleja naturaleza.

Asi, y compartiendo lo expuesto por Torres del Moral como punto de
partida: «Los grupos parlamentarios no son, como quiere la doctrina mas
extendida, drganos de las Cdmaras, ni, a su través, del Estado. Tampoco
son, como sugieren otros autores, érganos de los partidos politicos, pues
hay —o puede haber— partidos sin grupo parlamentario y grupos parla-
mentarios sin partidos»3, vamos a trazar un esbozo de las complejidades
que entrafian como asociacion.

A priori, una primera visién sobre los grupos parlamentarios permite
asumir que, o bien son dérganos de las Camaras, o bien de los partidos
politicos, o bien del propio Estado. Argumentos, sélidos en justicia, hay
para sostener cualquier de estas posibilidades, pero lo tnico cierto es
que se exige un nimero minimo de miembros para su constituciéon, que
existe o debe existir afinidad ideolégica entre sus integrantes y que su
vinculacién es de cardcter transitorio, no permanente*.

2. Como recuerdan los hermanos Alonso de Antonio: «Era légico que el primer li-
beralismo, de tendencia claramente individualista, viera con recelo en la Cadmara algo
que no fuera el mero parlamentario individual convertido en eje del sistema. De nuevo
en nuestra historia, en los primeros Reglamentos de 1812, 1813 y 1821 y por supuesto
en la Constitucién de 1812 sélo se recogian las iniciativas y facultades de los diputados
individuales». Alonso de Antonio, J. A. y Alonso de Antonio, A. L., Introduccién al derecho
parlamentario, Dykinson, Madrid, 2002, p. 96.

3. Torres del Moral, A., Principios de Derecho Constitucional Espariol, (5% ed.), Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho/Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
2004, p. 139.

4. Los grupos se constituyen y disuelven con cada legislatura, aunque hereden deno-
minacién del grupo de la anterior. Explica Santaolalla que «los grupos no pueden cons-
tituirse por plazo indefinido, pues su existencia tiene como limite maximo la duracién
de la legislatura». Santaolalla Lépez, E., Derecho parlamentario espafiol, Dykinson, Madrid,
2013, p. 165.
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Sin embargo, cuatro han sido —y siguen siendo— las concepciones
sobre su naturaleza juridica. Hay quien las concibe como asociaciones
privadas que cumplen funciones publicas, o como asociaciones de in-
terés publico, o bien como asociaciones de configuracién legal, o, por
ultimo, como un érgano del partido en el parlamento. Incluso, alguna
muy particular teoria, en la que no nos detendremos, los define como
entes colegiados de origen constitucional®.

Sea como fuere, todas las interpretaciones comparten el caracter de aso-
ciaciones, por su voluntariedad constitutiva, aunque la exigencia reglamen-
taria de integracién en grupos de todos los parlamentarios fuerza, en gran
medida, dicho cardcter voluntario convirtiéndolo en imperativo para lograr
su constitucién que, en todo caso, posee un indudable nexo ideolégico.

La primera interpretacién, asumida por Torres del Moral, relativa al
encuadre como asociaciones privadas que cumplen funciones piblicas®, en-
tiende que la voluntariedad constitutiva, que se extiende a todo el pro-
ceso de constitucion, conservacién y extincion, no permite asemejarlos
a la de los entes publicos. La salvedad, claro est4, se encuentra en el Gru-
po Mixto, que se constituye al margen de la voluntad de sus miembros,
por imperativo legal, y cuyos integrantes, ademds, pueden o suelen estar
en posiciones ideoldgicas contrapuestas. Para Torres, haciéndose eco de
las tesis de Rescigno, dicho grupo no es mds que «un mero expediente
técnico para obviar los inconvenientes practicos provenientes de la no
agrupacién de todos los miembros de la Cdmarax’.

La segunda interpretacién, a cargo de Sdiz Arndiz, considera que los
grupos parlamentarios son asociaciones de interés pblico cuya naturaleza
es compleja, ya que «son partes de un érgano constitucional (el Parlamen-
to) integradas por un nimero mas o menos amplio de miembros de éste
(elemento personal), dotadas de una cierta continuidad (normalmente
una Legislatura) y organizacién (en ejercicio de la propia autonomia y
dada su estructura asociativa), que expresan el pluralismo politico (ema-
nacién de los partidos) y que ejercen funciones de relevancia publica en

5. Alonso De Antonio, J. A. y Alonso De Antonio, A. L., Introduccién al derecho parla-
mentario, op. cit., p. 98.

6. Torres Del Moral, A, «Los grupos parlamentarios», Revista de Derecho Politico, nim.
9, 1981, p. 62.

7. Ibidem, p. 62.
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el seno de aquel érgano. Su cardcter en parte privado (autoorganizaciény
vinculacién al partido politico) y en parte ptblico (actuacién en el érgano
estatal) quedan de este modo a salvo, sin primar al uno sobre el otrox®.

La tercera interpretacién, propuesta por Morales Arroyo, las presen-
ta como asociaciones de configuracion legal, al poner en evidencia que es
«un ente asociativo creado por el legislador (en este caso, por mediacién
del Reglamento parlamentario), cuyo régimen se dispone parcialmente
al margen del art. 22 de la Constitucién y que se encarga de cumplir fun-
ciones publicas»®.

Morales construye su tesis tomando como punto de partida de su estu-
dio lo recogido en la STC 67/1985, de 24 de mayo, que versa sobre el dere-
cho de asociacién, y donde el Tribunal Constitucional llega a afirmar que
«Concebida la asociacién de configuracién legal dentro de estos limites,
se trataria de una asociacién distinta de la prevista en el art. 22 de la Cons-
titucion, que no comprende el derecho de constituir asociaciones para el
ejercicio de funciones publicas de cardcter administrativo relativas a un
sector de la vida social. Esta posibilidad no se encuentra excluida por el
articulo mencionado, cuyo ntimero 3 se refiere a “las asociaciones consti-
tuidas al amparo de este articulo”, de donde se deduce a sensu contrario
que no se excluye la existencia de asociaciones que no se constituyan a su
amparo» (FJ 3). Los grupos parlamentarios se podrian llegar a englobar
dentro de esta tipologia asociativa como peculiar y especial asociacién.

Por tltimo, la cuarta tesis,deudora de Leoniy la primera doctrina italiana,
es expuesta por Manuel Ramirez, quien afirma que «el grupo parlamentario
es fundamentalmente un érgano del partido en el ambito del Parlamento,
esté o no asi reconocido formalmente. Y que, por ello y a la vez, se trata
también de un instrumento del funcionamiento del Parlamento mismo. Su
autonomia con respecto a la Camara se configura en cuanto que dicho
funcionamiento entra en practica, mientras que su dependencia del parti-
do permanece como una constante al ser instrumento politico de éste»™.

8. Sdiz Arndiz, A., Los grupos parlamentarios, Congreso de los Diputados, Madrid, 1989,
PP- 348-349.

9. Morales Arroyo, J. M*, Los Grupos Parlamentarios en las Cortes Generales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1990, p. 346.

10. Ramirez Jiménez, M., «Teoriay practica del grupo parlamentario», Revista de Estu-
dios Politicos, nam. 11, 1979, pp. 25-26.
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Sea como fuere, este debate doctrinal se encuentra inconcluso o no
cerrado porque persisten, hoy, pese a la significativa evolucién sufrida
por el parlamentarismo constitucional espafiol, dudas relevantes sobre
qué son, exactamente, los grupos parlamentarios.

Duda que no empece ni su desenvolvimiento ordinario ni su concreto
rol en la Cdmara porque, en el fondo, su confusa naturaleza juridica no
ha supuesto, en absoluto, la pérdida de efectividad de su labor politica.
Antes al contrario, se han fortalecido, ya que sus dos notas principales
—conexion con un partido politico de sus integrantes y nimero minimo
de miembros para su constituciéon— permanecen en el conjunto de los

reglamentos parlamentarios.

2.2. LA CONSTITUCION DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS
EN LAS CORTES GENERALES

Los grupos parlamentarios se configuran juridicamente como centro de
tensién de dos necesidades, una externa —la partidista—, y otra inter-
na —la imprescindible organizaciéon de la Cdmara— que en su dise-
flo institucional sirve para aproximar, de la forma mds veraz posible, el
momento electoral con el momento parlamentario** aunque, como sefialase
Sanchez Agesta, produzca que la identidad entre grupo y miembro del
partido no sea exacta’.

11. Para Alba, el grupo es «el centro de tensién de dos necesidades: por un lado, la
necesidad de articulaciéon de una estructura operativa, parlamentariamente hablando,
por parte de los miembros de un partido politico o coalicién electoral (con la salvedad
del Grupo Mixto); por otra, la absoluta exigencia que siente la Camara de dotarse de una
organizacién que la haga funcional y adecuada en sus mecanismos al alto servicio que
tiene que cumplirs. Alba Navarro, M., «La creacién de grupos parlamentarios durante la
legislaturay. Revista de Derecho Politico, nim. 14, 1982, p. 81.

12. Segun Sdiz, «Se consigue, de esta forma, una aproximacién, un paralelismo, entre
el momento electoral y el momento parlamentario; el primero, actuado por los partidos,
coaliciones, etc; el segundo, por los GPs normalmente identificados con algunos de aqué-
llos. Asi, las opciones defendidas en las Camaras legislativas (érganos del Estado) coinci-
den en gran medida con las ofrecidas a los ciudadanos (titulares de la soberania) cuando
éstos, a través del derecho al voto, participan en la formacién de la voluntad estatal». Sdiz
Arndiz, A., Los grupos parlamentarios, op. cit., p. 135.

13. Sanchez Agesta, L., Sistema politico de la Constitucion Espafiola de 1978, EDERSA,
Madrid, 1985, p. 315.
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Asi, y por lo que respecta al Congreso de los Diputados, los articulos
23y 24 del Reglamento exigen la confluencia de una serie de requisitos
formales —plazo de constitucién en los cinco dias posteriores ala sesién
constitutiva del Congreso mediante escrito a la Mesa; denominacién
del grupo, portavoz e integrantes; y diputados asociados— y materiales
—numero minimo de quince, salvo que subsidiariamente se aplique el
de nimero minimo de cinco, si obtuviesen el quince por ciento de los
votos en las circunscripciones en las que se presentaron o el cinco por
ciento nacional; la prohibicién de constitucién de grupos separados de
diputados de un mismo partido™ o que pertenezcan a formaciones que
no se hayan enfrentado electoralmente’s—.

Sin embargo, la 14bil claridad de los articulos 23 y 24 ha favorecido in-
terpretaciones sesgadas, por dos vias: el cociente nacional del cinco por
ciento, o por medio de la representatividad territorial en determinadas
circunscripciones®.

14. Tras las Elecciones Generales de 2015, Podemos, que habia concurrido con cua-
tro candidaturas (Podemos, 42 diputados; En Comt Podem, 12 diputados; Compromis,
9 diputados; y En Marea, 6 diputados), sumando 69 diputados, pretendié formar cuatro
grupos parlamentarios, pretensién que fue denegada por la Mesa porque, si bien concu-
rria que cada «confluencia» de Podemos superaba los cinco diputados, incumplian los
otros dos requisitos del articulo 23.2 del Reglamento: no pertenecer al mismo partido ni
a formaciones politicas que no se hubiesen enfrentado electoralmente.

15. Para Sanz, el sentido de esta prohibicién «viene justificada por el sistema electoral
proporcional constitucionalmente elegido, el cual induce a pensar que el resultado de
las elecciones debe coincidir con los sujetos parlamentarios que van a actuar en el seno
del Congreso de los Diputados. Estas disposiciones son consecuencia de la modificacién
producida en el mandato representativo, pues suponen un cambio en el sujeto que crea
el grupo parlamentario, al haberse obviado que los grupos son creados por diputados o
senadores y no por los sujetos electorales que obtuvieron representacién parlamentariay.
Sanz Pérez, A. L, «La naturaleza juridica de los grupos parlamentarios. Una aproxima-
cién al proceso de juridificacién de los grupos parlamentariosy, Corts: Anuario de derecho
parlamentario, nGm. 10, 2001, p. 345.

16. Resume Morales esta praxis recordando que «La racionalizacién que habia supuesto
la aplicacién del nuevo Reglamento en la Segunda Legislatura fue puesta a prueba durante
la Tercera, cuando la crisis temporal de la Coalicién Popular y la negativa a la creacién de
un grupo parlamentario propio a Izquierda Unida por carencia de los requisitos exigidos
en el art. 23.1 de la norma reglamentaria provocaron la creaciéon de un Grupo Mixto hete-
rogéneo que se situaba como la tercera “fuerza politica de la Cdmara”; la solucién (...) fue

la de permitir la constitucién de agrupaciones parlamentarias dentro del propio Grupo
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El articulo 23.1, relativo a las vias de constitucién de los grupos parla-
mentarios, ha propiciado interpretaciones contradictorias para facilitar
la constitucién de los grupos afectados. Una confusién comprensible,
porque el calculo del quince por ciento de los votos en las distintas cir-
cunscripciones podia entenderse, bien en cada circunscripcién, bien en
todas ellas. Finalmente, la Camara, a mediados de los noventa, aposté por
la segunda interpretacién’, aunque la confusién no haya sido resuelta.

Por su parte, en el articulo 23.2 se ha concebido, bajo la expresion «en
ningun caso pueden constituir Grupo Parlamentario separado Diputados
que pertenezcan a un mismo partido», que un diputado que forma parte
de un grupo puede asociarse a otro para su constitucion, pero sin formar
parte de él, lo que obvia la interpretacion de la Camara, que entiende que
«todos los diputados que concurren bajo las mismas siglas han de reunirse
en el mismo grupo»®®, también para evitar el transfuguismo politico®.

Mixto, concediéndoseles un estatuto préximo al de los grupos sin ser tales. Por lo demas, a
partir de la IV Legislatura los grupos se han estabilizado en el nimero de siete y bastantes
de los que se han constituido han aprovechado las facilidades que conceden las vias alter-
nativas del art. 23.1, in fine del Reglamento, bien como fuerza que retne el cociente de
votos en el conjunto de la Nacién (el Grupo Parlamentario Centrista enla IT Legislatura, el
Grupo Parlamentario del CDS enla IV Legislatura, y el Grupo Parlamentario de Izquierda
Unida en la Legislatura actual), bien como fuerzas politicas con representacién suficiente
en territorios delimitados (el Grupo Parlamentario Vasco en todas las Legislaturas y el
Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria desde la Quinta Legislatura hasta la presente)».
Morales Arroyo, J. M*, «La realidad y la ficcién en las normas sobre la constitucién de los
grupos parlamentariosy, Corts: Anuario de derecho parlamentario, nim. 10, 2001, p. 215.

17. Para la Secretaria General que «el 15 por 100 de los votos no ha de obtenerse en
cada una de las circunscripciones en que presenta una candidatura una entidad politica,
sino en el conjunto de las circunscripciones, conclusién a la que se llega no solamente
desde la interpretacién literal del precepto sino también desde la analégica a tener de lo
establecido en el supuesto anterior —el 5 por 100 del conjunto nacional, y no en cada
una de las circunscripciones de la nacién». «Nota de la Secretaria General del Congreso
de los Diputados sobre requisitos materiales para la constitucién de grupo parlamenta-
rio en el Congreso de los Diputados», Revista de las Cortes Generales, nam. 34, 1995, p. 217.

18. «Nota de la Secretaria General del Congreso de los Diputados sobre requisitos
materiales para la constitucién de grupo parlamentario en el Congreso de los Diputa-
dos, op. cit., p. 222.

19. Para Galindo, con el articulo 23.2 «se evita que las escisiones dentro de una for-
macién puedan dar lugar al nacimiento de nuevos Grupos en representacién de forma-

ciones de nueva aparicién que no hayan tenido ocasién de someterse al veredicto de las
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Sin embargo, con esta tensionada interpretacién se han constituido
grupos con relevancia politica y parlamentaria distorsionada. Politica,
porque se ha fraccionado la imbricacién existente entre la representa-
cién parlamentaria y la electoral®; y parlamentaria, porque el concepto
tradicional de grupo, caracterizado por una unién de miembros pertene-
cientes al mismo partido que se constituyen en unidad politica, con una
organizacién estable y una disciplina constante de grupo®, se ha diluido.

En el caso del Senado, el umbral minimo para la constitucién de gru-
po parlamentario es superior y tnico, situdndose en diez el naumero de
senadores segtn el articulo 27.1 del Reglamento. Ademads, incluye dos
variables: minimo de seis senadores para constituirse en grupo (art. 27.2
RS) —no la mitad del constituido al inicio de la legislatura, como en
el Congreso—, y su denominacién «conforme con la que sus miembros
concurrieron a las elecciones» (art. 27.4 RS).

Con cardcter general, la Mesa de las Cdmaras ha hecho una interpreta-
cién amplia de las previsiones reglamentarias tendentes a la constitucion
de grupos parlamentarios, especialmente visible en los casos de Coalicién
Canaria, Partido Nacionalista Vasco o Esquerra Republicana de Cataluiia,
en el sentido de favorecer su creacién, aunque en otros casos ha utilizado

urnas. Esta prohibicién se encuentra destinada a desincentivar las rupturas dentro de
los partidos, puesto que quienes abandonen la disciplina partidista saben que no podrdn
formar un Grupo propio, con las ventajas politicas y econémicas que eso conllevay. Ga-
lindo Elola-Olaso, E., «Articulo 23», en Ripollés Serrano, M* R. (coord.), Comentarios al
Reglamento del Congreso de los Diputados, Congreso de los Diputados, Madrid, 2012, p. 191.

20. Entiende Presno que esta situacién es doblemente negativa, porque «Los precep-
tos vigentes constituyen una prueba manifiesta de la relevancia juridica y no sélo politi-
ca que se atribuye a la adscripcién politica de los representantes. Y esta relevancia es co-
herente, primero, con la idea de favorecer la expresién de la representatividad, y, ademds,
con la de impedir la existencia de representatividades artificiosas, objetivos ambos que
tienen como finalidad #ltima favorecer la participacién de los ciudadanos en los asuntos
publicos a través de “sus” representantes, por lo que, ademds de un fraude a la institu-
cién parlamentaria, constituiria una deslealtad con los votantes de su concreta opcién
politica que sus votos sirvieran para que otra opcidén tuviese una capacidad de actuacién
parlamentaria superior a la que se deriva del respaldo electoral obtenido». Presno Linera,
M. A, «;El fin del “préstamo” de parlamentarios?», Repertorio Aranzadi del Tribunal Cons-
titucional, nim. 5, 2002, p. 2048.

21. Rescigno, G. U,, «Gruppi parlamentari», en Mortati, C., Pugliatti, S. (coords.), Enci-
clopedia del Diritto, vol. XIX, Mildn, 1979, p. 779.
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un criterio restrictivo, como sucedié con el Bloque Nacionalista Galego o
Amaiur®. Es decir, no ha habido un criterio uniforme, sino de oportuni-
dad politica, cuando su parecer debia ser de mera verificacién, de cons-
tatacién del cumplimiento de los requisitos reglamentarios establecidos.

Cuestién distinta es la del Grupo Mixto. Un grupo no constituido por la
voluntariedad de sus miembros®, sino por el imperativo legal del reglamen-
to parlamentario recogido en el articulo 25.1 RC*4y 30 RS*. Por lo tanto, las
Cortes Generales se componen exclusivamente de grupos parlamentarios.

Sea como fuere, y junto con el relativo a la financiacién, de enorme
importancia, como veremos mds adelante, existe una vis politica en el he-
cho de constituirse en grupo parlamentario que no puede obviarse.

La mera existencia de un grupo parlamentario, con independencia del
numero de sus miembros, le garantiza voz propia enla Junta de Portavoces,

22. Un estudio completo de este polémico caso puede encontrarse en Gémez Pérez,
E., «La constitucién de Grupo Parlamentario en el Congreso de los Diputados. Especial
referencia al caso de Amaiur», Revista Vasca de Administracién Pitblica, nam. 97, 2013.

23. Sefiala Villarino que: «El Grupo Mixto es una manifestacién de la necesidad que
tiene el parlamentario de agruparse para poder desempefiar su funcién, pero sobre todo
es una manifestacién de que la propia institucién parlamentaria necesita organizativa
y funcionalmente que los parlamentarios estén organizados grupalmente. En muchas
ocasiones el Grupo Mixto se ve como una suerte de “castigo” hacia el parlamentario,
cuando en realidad supone un privilegio, interesado, que le conceden las Camaras a las
formaciones politicas que no han podido alcanzar el resultado necesario para conformar
un Grupo parlamentario». Villarino Marzo, J., «Cortes Generales y Grupo parlamenta-
riosy, Revista de las Cortes Generales, ndm. 103, 2018, pp. 543-544.

24. Articulo 25.1 del Reglamento del Congreso: «Los Diputados que, conforme a lo
establecido en los articulos precedentes, no quedaran, integrados en un Grupo Parla-
mentario, en los plazos sefialados, quedardn incorporados al Grupo Mixto.

25. Articulo 30 del Reglamento del Senado: «1. Los Senadores que en los plazos a
que se refiere el articulo 28 no se hubieren incorporado a un Grupo parlamentario de
denominacién especifica pasardn a integrar el Grupo Mixto, cuya participacién en las
actividades de la Camara serd idéntica a las de los restantes. 2. El Grupo Mixto, convoca-
do al efecto por el Presidente de la Camara, dard a conocer a éste los nombres de quienes
hayan de desempefiar respecto de ¢/ las funciones de Portavoz en términos andlogos a los
previstos en el articulo 28. 3. Los Senadores que por cualquier causa dejen de pertene-
cer a un Grupo parlamentario de denominacién especifica, quedaran autométicamente
incorporados al Grupo Mixto, salvo que en el plazo de tres dias se adscribieran a otros
Grupos ya constituidos. El Portavoz del Grupo Mixto, o el de cualquiera de estos ultimos

dara cuenta de las incorporaciones que se produzcan al Presidente de la Cdmara».
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la Diputacion Permanente, presencia en todas las comisiones parlamen-
tarias y la posibilidad de intervenir en todos los debates, sin olvidar la
funcién de control, que le asigna un cupo en cuanto a las preguntas orales
e interpelaciones en la sesién de control al Gobierno.

Ser miembro del grupo mixto, por el contrario, diluye completamente
la representatividad y las facultades asignadas, ya que la presencia en
todos los érganos de direccién y gobierno de la Camara se tiene que
acordar con el resto de las formaciones politicas presentes en el grupo,
como también la distribucién de las diversas comisiones parlamentarias.
La funcién de control, por su parte, exige también repartir el ejercicio
de las distintas iniciativas, como también los turnos de intervencién en
Pleno y Comisiones. Y lo mismo sucede desde una perspectiva de organi-
zacién interna del grupo, toda vez que los cargos de portavoz y portavoz
adjunto rotan entre las distintas formaciones que lo conforman.

3. GRUPOS PARLAMENTARIOS Y PARTIDOS POLITICOS

3.1. UN PARLAMENTARISMO DE GRUPOS

El parlamentarismo espaiiol es, de modo factico, un parlamentarismo de
grupos que rompe con la teoria de la representacién liberal, que sitaa al
representante, uti singuli, como actor libre en la formacién de su criterio
politico. Por ello, y aunque compartamos con Pitkin que «ningun siste-
ma institucional puede garantizar la esencia, la sustancia de la represen-
tacién»*, lo cierto es que, también con él, podemos y debemos afirmar
que «El representante debe actuar independientemente; su accion debe
implicar discrecién y discernimiento; debe ser él quien actae»?.

La Constitucién Espafiola asume esta tradicién, encontrandose practi-
camente huera de referencias a los grupos parlamentarios, siendo la tnica
explicita la contenida en el articulo 78.1%, que versa sobre la Diputacién

26. Fenichel Pitkin, H., El concepto de representacién, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2014, p. 300.

27. Fenichel Pitkin, H., El concepto de representacidn, op. cit, p. 265.

28. Articulo 78.1 CE: «En cada Camara habra una Diputaciéon Permanente compuesta
por un minimo de veintiin miembros, que representaran a los grupos parlamentarios, en

proporcioén a su importancia numeéricay.
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Permanente, recibido del articulo 62 de la Constitucién de 1931, si bien
ese texto utilizase el término teutdn fraccion.

Existen, no obstante, dos claras alusiones a los mismos en los articulos
20.3 CE y 99.1 CE, al sefialar, respectivamente, que «La ley regulard la
organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacién
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara
el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos,
respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espa-
fla» y que «Después de cada renovacién del Congreso de los Diputados, y
en los demads supuestos constitucionales en que asi proceda, el Rey, pre-
via consulta con los representantes designados por los grupos politicos
con representacién parlamentaria, y a través del Presidente del Congre-
so, propondra un candidato a la Presidencia del Gobierno.

En conjunto, el planteamiento del Constituyente, que buscaba confi-
gurar un legislativo fuerte y auténomo frente al precedente autocratico,
en el que la voz propia e individual sirviese para impulsar el dinamismo
de la accién parlamentaria, se diluyé frente al muro de la vida politica,
consagrando a los grupos como actores principales de los Parlamentos,
orillando con ello el ideal de los Padres de la Constitucion, pese a que los
mismos fuesen ya conocedores de su existencia, dado que la primera
regulacién de los grupos se produjo en fase preconstitucional, en julio
de 1977%.

Sin embargo, el reglamento parlamentario es bien distinto al haber si-
tuado al grupo como centro de la vida parlamentaria, agrupando —y, en
gran medida, ahogando— al parlamentario individual, ya que el mismo
se encuentra sometido a una intensa disciplina de partido que se tras-
lada al grupo parlamentario, impidiendo asi cualquier posible veleidad

29. Articulo 62 de la Constitucién de 1931: «El Congreso designard de su seno una
Diputaciéon Permanente de Cortes, compuesta, como maximo, de 21 representantes de
las distintas fracciones politicas, en proporcidén a su fuerza numérica.

Esta Diputacién tendra por presidente el que lo sea del Congreso y entendera:

1. De los casos de suspensién de garantias constitucionales previstos en el articulo 42.

2. De los casos a que se refiere al articulo 8o de esta Constitucién relativa a los decre-
tos-leyes.

3. De lo concerniente a la detencién y procesamiento de los diputados.

4. De las demas materias en que el Reglamento de la Cdmara le diere atribucion.

30. Disposicién de la Presidencia de las Cortes de 8 de julio de 1977.
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individualista contraria a los intereses de la direccién que, en el eventual
caso de que se produjere, conllevaria, en funcién de su gravedad, sancio-
nes pecuniarias o politicas.

Dicho planteamiento, herencia de la historia constitucional europea,
asume el criterio de la natural tendencia a la agrupacién ideolégica®' de
los parlamentarios por motivos no sélo de la propia lucha partidista, sino
también por la asistencia técnica a sus integrantes, lo que permite, desde
dicho apoyo, favorecer la funcion de control y fiscalizacién de oportunidad
de las iniciativas politicas y legislativas que pudieran realizar.

Los grupos parlamentarios tienen, en ese sentido, y en precisos térmi-
nos de Morlok, una funcion unificadora, «esencial para la capacidad deci-
soria de los parlamentos al amparo de la regla de la mayoria»**. Funcién
que simplifica y agiliza la dindmica parlamentaria, pero que ha ido un
paso mds alld, de tal modo que el parlamentario individual no existe. No
existe en absoluto.

Nos encontramos, pues, ante un claro modelo en el que los grupos
parlamentarios ocupan la centralidad absoluta del debate politico en la
Camara, lo que se manifiesta en la capacidad de control y fiscalizacién
de las iniciativas individuales de sus miembros, requiriendo, en gran me-
dida, de la anuencia del portavoz para su oportuna tramitacién. Singu-
larmente considerado, el parlamentario carece, pues, de la plena libertad
politica que, en teoria, le garantiza el mandato que detenta.

En la practica, en suma, el parlamentario no es el centro de la vida

parlamentaria, sino el grupo en el que se inserta®, lo que se percibe con

31. Pérez-Serrano Jauregui, N., Los Grupos parlamentarios, Tecnos, Madrid, 1989, pp.
50-51.

32. Para Morlok, en un parecer que compartimos, «Un parlamento conformado por
individualismos corre el peligro de no lograr mayorias y, en consecuencia, de hacerlo
incapaz de tomar decisiones». Morlok, M., «La funcién de los partidos y el parlamentoy,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 44, 2019, p. 381.

33. Esta evidencia, ampliamente criticada por la doctrina no sélo por sus evidentes im-
plicaciones constitucionales, sino también por el choque frontal que supone entre el mo-
delo «ideal» y el «real» de Parlamento, es sintetizada por Tudela al explicar que «M4s alla
de una lectura superficial de los reglamentos parlamentarios que finaliza inevitablemente
con la certidumbre de que la capacidad de acciéon auténoma de los diputados es cercana ala
de la minoria de edad, la dindmica parlamentaria descubre una realidad que consigue agra-

var la sensacién anterior. Nada sucede sin el consentimiento, anuencia o aplauso del grupo,
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claridad en el ejercicio de la funcidn legislativa y de control, lo que les
ha llevado a convertirse, en palabras de algtin autor, en «el protagonista
absoluto del parlamentarismo de nuestro tiempo»3** o, como sintetizase
Manzella al referirse a nuestro Parlamento, en «grupocracia»®, ya que,
a tenor de su configuracién juridica, se les puede considerar como «los
unicos sujetos con plena capacidad en la actividad parlamentariax»3®.

En el caso de la funcién legislativa, se percibe con claridad en lo re-
lativo a las proposiciones de ley —un grupo parlamentario puede pre-
sentarla con independencia del nimero de miembros que lo componen,
mientras que, individualmente considerados, se exigen quince diputados
(art. 126 RC) o veinticinco senadores (art. 108 RS)—; o en el ejercicio
del derecho de enmienda —que exige para su presentacion, en el caso
del Congreso, la firma del portavoz del grupo parlamentario al que per-
tenezca el diputado® (art. 110.1 RC), no asi en el caso del Senado, que

normalmente encarnado en su portavoz, que, a su vez, suele ser un dirigente muy cualifica-
do del partido cuando se estd en la oposicién y alguien de absoluta confianza del gobierno
cuando se estd en el gobierno. El Diputado no sélo carece de decisién sobre el sentido de
su voto. Carece de autonomia a la hora de presentar iniciativas parlamentarias (carencia
avalada por la préictica totalidad de los reglamentos parlamentarios que exigen la firma
del portavoz para la presentacién de casi todas las iniciativas, con la excepcion de algunas
poco relevantes como las preguntas escritas) y sabe que debe autocensurar su expresion si
no quiere polémicas desagradables que pueden acabar dejandole fuera del partido o, por lo
menos, de las préximas listas electorales». Tudela Aranda, J., «La posicién del Diputado en
el Parlamento espafiol desde un estudio de los reglamentos internos de los Grupos parla-
mentariosy, Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 20, 2009, p. 160.

34. Arévalo Gutiérrez, A., «La configuracién estructural de los Grupos Parlamenta-
rios a tenor de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly, Asamblea: revista parlamen-
taria de la Asamblea de Madrid, nim. 1 Extraordinario, 2007, p. 488.

35. Manzella, A, «Las Cortes en el sistema constitucional espafiol», en Garcia De En-
terria, B, Predieri, A. (coords.), La Constitucién Espafiola de 1978, Civitas, Madrid, 1981,
p- 466. También se ha referido a esta cuestién, siguiendo la estela de Manzella, Astarloa
Huarte-Mendicoa, I, «A propédsito del Parlamento grupocraticoy, en Cano Bueso, J., Po-
rras Nadales, A. ]. (coord.), Parlamento y consolidacion democrdtica, Tecnos, Madrid, 1994.

36. Carro Martinez, A, «Los Grupos Parlamentarios», Revista de las Cortes Generales,
num. 17, 1989, p. 8.

37. Garcia-Escudero, reconociendo esta problemdtica, entiende que el foro principal
donde visibilizar al parlamentario individual debiera ser la Comisién. Garcia-Escudero
Marquez, P, «El parlamentario individual en un parlamento de grupos: la participacién
en la funcién legislativay, Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 28, 2011, p. 242.
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permite la presentacién individual por parte de un senador o el propio
grupo (art. 107.1 RS)—.

Por otro lado, en la funcién de control al gobierno, la distinta efica-
cia y relevancia de los distintos instrumentos de control parlamentario
muestra la absoluta fiscalizacién ejercida por los grupos, de tal suerte
que, aunque en ambas Cdmaras esté reconocido el derecho individual del
parlamentario a su presentacién (art. 180 RC y art. 160 RS), en la practica
se requiere la firma del portavoz del grupo para registrar las preguntas
escritas, las preguntas orales y las proposiciones no de ley, no asi para
las interpelaciones, cuya presentacién se prevé también para los grupos
parlamentarios en el Congreso de los Diputados.

En ese sentido, el «refrendo» del portavoz del grupo en el caso de las
preguntas escritas suele ser, por una cuestién de volumen y porque su
trascendencia es menor, de mero tramite, al igual que sucede en el caso
de las proposiciones no de ley por su naturaleza de impulso politico. Sin
embargo, en el caso de las preguntas orales formuladas en la sesion de
control al gobierno y las interpelaciones, el criterio de oportunidad poli-
tica del parlamentario puede colisionar con el de la direccién del grupo,
sometido a la autoridad y al criterio ejercido por el partido politico al
que representa en el Parlamento en los temas de mayor calado.

Su importancia, por lo tanto, es nuclear, de tal suerte que el parlamen-
tario, fuera de los grupos en los que se integra, no es pleno ni juridica
ni politicamente, fundamentalmente porque el parlamentarismo moder-
no no se caracteriza por ser individualista, sino marcadamente colecti-
vo®, algo que ya percibié Pérez-Serrano cuando hablaba de la «tirania
de las fracciones politicas»®, en contraposicién al viejo individualismo

38. De nuevo, Carro lo sintetiza con claridad al afirmar que «Un diputado fuera de
grupo, no es nada, y dentro de un grupo lo puede ser todo; puede ser el portavoz, o uno de
los portavoces de drea o de comision; puede ser miembro de la Junta directiva o del Con-
sejo de Direccién del Grupo; y puede ser simple impulsor de las actividades del grupo.
Un diputado sin grupo (no inscrito) es prdcticamente un puro oyente en el parlamentos.
Carro Martinez, A., «<Los Grupos Parlamentarios», op. cit., p. 30.

39. Pérez-Serrano compara con una mezcla de nostalgia y tristeza el parlamentarismo
del siglo XIX con el del siglo XX, con una afirmacién plenamente vigente: «si en otras épocas
pudo valer el parlamentario por su prestigio personal y por su individualidad robusta, hoy
se esfuma todo esto ante la tirania de las fracciones politicas, porque son ellas, y no los par-

lamentarios aisladamente, quienes actéan con eficacia positiva, no siendo herejfa afirmar
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parlamentario. Una situacién que, en precisos términos de Pedro de
Vega, ha llevado a que se produzca una «escandalosa contraposicién en-
tre realidad politica y realidad juridica»+.

En el fondo, el peso de los grupos parlamentario no es sino el fruto de
la contradiccién intrinseca del sistema parlamentario demoliberal* y de la
colonizacion de los partidos politicos ex articulo 6 CE, de tal suerte que,
hoy, puede decirse que «el grupo es el partido actuando como unidad en el
seno del Parlamento»*, lo que ha producido la mimesis distorsionadora y
distorsionante que tiende a asimilarlos como entidades politicas reflejas.

3.2. ;UNA AUTONOMIA IMPOSIBLE?

La disociacién de los grupos parlamentarios y los partidos politicos resul-
ta una utopia falaz. La profunda conexidn, la retroalimentacién politicay
de accién resultan imprescindibles para que no exista disonancia entre el
momento electoral y el momento parlamentario; esto es, que la represen-
tacion obtenida por los partidos tenga una traslacién fiel en el parlamen-
to y que su fuerza electoral sea, asi, correlativa de su fuerza parlamentaria.
El parlamento es, por lo tanto, y como expresa Morlok, el objetivo de
los partidos politicos®, habiendo trasladado al Parlamento, en expre-
sién tristemente feliz de Torres del Moral, «el mandato imperativo de
los partidos politicos sobre “sus” parlamentarios»#, de tal suerte que

que los derechos del parlamentario requieren el precio placet de la agrupacién a que per-
tenecey. Pérez-Serrano, N., Tratado de Derecho Politico, (2 ed.), Civitas, Madrid, 1984, p. 764.

40. De Vega Garcia, P, «Significado constitucional de la representacién politicax, Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 44, 1985, p. 37.

41. En palabras de Torres del Moral, «lo que se produce en el sistema parlamentario
demoliberal es una gran contradiccién entre, de una parte, el principio constitucional del
mandato representativo, que viene repitiéndose desde la carta de Burke a los electores de
Bristol, y, de otra, las exigencias funcionales de un colectivo de cientos de personas con
mucho trabajo, que tiene que organizar su actividad no para pronunciar bellos o atronado-
res discursos, sino para tomar decisiones. En esta lucha el perdedor sistemdtico es el prin-
cipio filoséfico liberaly. Torres Del Moral, A., «Los grupos parlamentariosy, op. cit., p. 55.

42. Astarloa Huarte-Mendicoa, I, «Grupos parlamentario», en Enciclopedia Juridica
Bdsica, Vol. 11, Civitas, Madrid, 1995, p. 3280.

43. Morlok, M., «La funcién de los partidos y el parlamento, op. cit., p. 377.

44. Torres Del Moral, A., Estado de Derecho y democracia de partidos. Una teoria del Esta-
do constitucional contempordneo, (5° ed.), Universitas, Madrid, 2015, p. 491.
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éstos se ven sujetos a la doble disciplina del partido que les ha situado
en la posiciéon que detentan y a la del grupo que encauza y orienta su
actividad politica.

Es una forma de doble mandato: el del lider del grupo parlamentario, al
que suelen someterse sus miembros, y la de dicho lider, que se somete a su
vez al lider del partido, que es atin mds intensa cuando dicho lider asume
la direcciéon del Ejecutivo*®, dada la naturaleza presidencialista y cancille-
resca de la configuracion constitucional de la Presidencia del Gobierno.

Existe, por lo tanto, una identidad comun entre partido y grupo parla-
mentario, causal y forzada a la vez, pero légica en todo caso, ya que, con
origenes distintos y estructuras diversas, con estrategias y procedimientos
a veces contrarios, son, como explica con acierto Pérez-Serrano, «entida-
des con finalidades coincidentes en un inmenso porcentaje de las veces»“.

Para coadyuvar a este planteamiento, no podemos obviar que las rela-
ciones entre el partido, el grupo parlamentario que actia en su nombre en
el Parlamento y los miembros que lo conforman no estan elaboradas des-
de una posicién juridico-constitucional?, sino esencialmente politica, por
lo que el margen de actuacién de lege ferenda es absolutamente limitado.

45. Como explica Aragdn, «En el seno de las relaciones Parlamento-Gobierno se in-
troduce, pues, una férrea estructura jerarquica que descansa en la subordinacién del par-
lamentario individual a su jefe de grupo, en la de észe a su partido y en la del partido a su
lider. Como el lider del partido mayoritario es a su vez el Presidente del Gobierno (y si
no lo fuera darfa igual, sélo ocurriria que el Presidente del Gobierno estaria subordinado
al lider del partido, o que uno y otro deberdn pactar), éste ocupa la ctspide del poder: a
¢l estdn subordinados el Gobierno, el partido y el grupo parlamentario, esto es, a €l esta
subordinada la voluntad del ejecutivo y del legislativo. Es cierto que esa situacién es mds
visible cuando el partido del Presidente tiene la mayoria absoluta de la Cdmara pero no
desaparece del todo cuando ese partido sélo tiene la mayoria relativa». Aragén Reyes, M.,
«Democracia y parlamentoy, Revista catalana de dret pitblic, ndm. 37, 2008, p. 138.

46. Pérez-Serrano Jauregui, N., Los Grupos parlamentarios, op. cit., p. 69.

47. Para Balaguer, dichas relaciones «no estdn elaboradas desde una posicién juridi-
co-constitucional, mediante la existencia de normas que contemplen que las respectivas
instituciones tengan garantizada su actuacién con respecto a los derechos fundamenta-
les, no sélo de participacién politica, sino de sus propios derechos individuales de liber-
tad de expresidn, igualdad, u otros derechos constitucionalmente garantizados por accio-
nes procesalesy. Balaguer Callejon, M™. L., «La relacién entre los grupos parlamentarios y
los partidos politicos en el ordenamiento juridico-constitucional espafioly, Corts: Anuario
de derecho parlamentario, nim. 10, 2001, p. 49.
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Y ello, porque los articulos 67.2 CE —«Los miembros de las Cortes Ge-
nerales no estaran ligados por mandato imperativo— y 79.3 CE —«El
voto de Senadores y Diputados es personal e indelegables— determinan
un claro marco que prohibe tedricamente cualguier injerencia en la ac-
tuacion politico-parlamentaria de los diputados y senadores.

Y ello pese a que, de la atenta lectura del articulo 99.1 CE —«Después
de cada renovacién del Congreso de los Diputados, y en los demds su-
puestos constitucionales en que asi proceda, el Rey, previa consulta con
los representantes designados por los grupos politicos con represen-
tacién parlamentaria (...)»— se establece la profunda imbricacién que
quiso el Constituyente y la identificacién grupo-partido, diferenciando
organica y funcionalmente ambos con ocasién del procedimiento de
investidura®.

Pese a ello, los grupos parlamentarios, bien sea en su normativa propia
de funcionamiento, bien sea en los Estatutos del partido, regulan la dis-
ciplina de los miembros en la Camara.

Asi, en el caso del PSOE, sus Estatutos son taxativos sobre esta cues-
tiéon®, como se observa en sus articulos 765 y 785, estableciéndose que

48. Sefiala Garcia Guerrero que «no se trata de que el grupo parlamentario sea el par-
tido politico dentro del Parlamento porque cuando la Constitucién distingue ambos
términos, en los articulos 6 y 78.1, es porque quiere imponer una diferencia». Garcia
Guerrero, J. L., Democracia representativa de partidos y grupos parlamentarios, Congreso de
los Diputados, Madrid, 1996, p. 194.

49. chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www.psoe.es/
media-content/2015/04/Estatutos-Federales-38-Congreso-Federal-PSOE.pdf

50. Articulo 76 de los Estatutos del PSOE: «1. Quienes sean miembros del Grupo
Parlamentario Federal del PSOE asumen y estdn obligados a acatar la declaracién de
principios y resoluciones aprobados en el Congreso Federal del Partido. Asimismo en el
ejercicio de sus funciones aplicardn las resoluciones y acuerdos adoptados expresamente
por los érganos de direccién del Partido. 2. Para aquellos supuestos en los que no existie-
re acuerdo o resolucién de los érganos de direccién del Partido, la disciplina parlamen-
taria se basard en el respeto a los acuerdos debatidos y adoptados por mayoria en el seno
del Grupo Parlamentario».

51. Articulo 78 de los Estatutos del PSOE:

«EBn todos los casos, las personas miembros del Grupo Parlamentario Federal estan
sujetas a la unidad de actuacion y disciplina de voto. Si no la respetasen, el Grupo Par-
lamentario y la Comisién Ejecutiva Federal podrian denunciar su conducta al Comité

Federal. Si la actuacién originada por esa persona del Grupo se estimase grave por el
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en caso de que la falta fuese considerada grave, podria significar la baja
del Grupo Parlamentario Socialista.

Ademads, en el Reglamento Interno del Grupo Parlamentario Socialis-
ta en las Cortes Generaless? se regula en los articulos 32y 33, seflaldndose
en este ultimo que «el Comité Director podra sancionar la emision del
voto contrario a la orientacion acordada por el Grupo, cuando ésta se
haya realizado de forma voluntaria y haya sido manifestada explicita-
mente, sin perjuicio del mecanismo disciplinario previsto en los Esta-
tutos Federales del PSOE», afirmando a renglén seguido que «El Pleno
del Grupo Parlamentario podra excepcionalmente acordar la libertad de
voto por razones de conciencia, una vez oidas las razones del parlamen-
tario o parlamentarios solicitantes». Por lo tanto, la disciplina de voto es
la realidad a la que se someten de modo ordinario sus miembros, siendo
la libertad constitucionalmente garantizada del mismo lo excepcional.

En el caso del PP, la regulacidn relativa a la disciplina del partido se
encuentra también en sus Estatutos, encontrdndose una leve referencia
en la tipificacién como infraccién grave en su articulo 14.1 i) el «Des-
obedecer las instrucciones o directrices de los Organos de Gobierno y
representacion del Partido, o de los Grupos Institucionales del mismo».

Ensintesis,y como muestra del intenso y nitido engarce entre grupo par-
lamentario y partido politico se observa que «mas del 60% de las decisiones
que se adoptan en el GPP y GPPSOE son consecuencia de la disciplina de
partido, y solo una parte relativamente pequeiia es fruto de la deliberacién
en el Pleno»*3, de tal forma que «mds del 80% de los diputados acepta la dis-
ciplina del partido, aunque se permitan expresar su opinion, y lo que es mas
importante, mds de un 12% mantiene una postura de apoyo firme a la disci-
plina, limitandose tnicamente a votar la direccién que marque el grupo»*-.

Comité Federal, éste tendria facultades para proceder a darle de baja en el Grupo Parla-
mentario, procediendo a incoar el correspondiente expediente, que sera tramitado por la
Comisién Federal de Etica y Garantias para que dicte las resoluciones a adoptar».

52. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/388b941c88be79180e9e741d64a9fa1d.pdf

53. Sdnchez Medero, G., Cuevas Lanchares, J. C,, «La disciplina partidista en el Con-
greso de los Diputados: el sistema legal espafiol y los Estatutos de los partidos politicos,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ntm. 111, 2017, p. 208.

54. Sanchez Medero, G., Cuevas Lanchares, J. C, «La disciplina partidista en el Con-
greso de los Diputados: el sistema legal espafiol y los Estatutos de los partidos politicos,
op. cit., p. 209.
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La jurisprudencia constitucional, con todo, ha sefialado en multiples
ocasiones, desde sus muy conocidas SSTC 5/1983% y 10/1983%, el dere-
cho que poseen los representantes electos a permanecer en sus cargos
con independencia de la concreta voluntad de los partidos politicos.
Esto es, que el escafio o cargo obtenido tras unas elecciones es tnica y
exclusivamente de quien lo logra, no del partido.

No obstante, tampoco debemos llamarnos en exceso a engafo. La
ilusion del libre parlamentario individual conjuga mal con la compleja
realidad de las sociedades politicas, no soélo las actuales, sino las de cual-
quier época®’. Por ello, con Torres del Moral, debemos compartir que «el
parlamentario independiente apenas ha existido nunca; es un ente de
razén, un modelo ideal confeccionado a partir del principio del mandato
representativo pero que no resiste su contraste con la vida parlamentaria
bisecular. Ha habido y hay —antes mds que ahora, eso si— parlamentarios

55. «Los partidos politicos, tal y como establece el art. 6 de la Constitucion, ejer-
cen funciones de trascendental importancia en el Estado actual, en cuanto expresan el
pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular
y son instrumento fundamental para la participacién politica. Pero, sin perjuicio de lo
anterior, lo cierto es que el derecho a participar corresponde a los ciudadanos, y no a
los partidos, que los representantes elegidos lo son de los ciudadanos y no de los parti-
dos, y que la permanencia en el cargo no puede depender de la voluntad de los partidos
sino de la expresada por los electores a través del sufragio expresado en elecciones
periédicas» (EJ 4).

56. «Si todos los poderes del Estado emanan del pueblo, podrd discutirse la con-
veniencia o, dentro de un sistema representativo concreto, la licitud de la facultad de
revocacion concedida a los electorales, o la oportunidad o la justicia de aquellas normas
juridicas que, de modo general, establezcan, como consecuencia necesaria de ciertos su-
puestos de hecho, el cese del representante en las funciones que el pueblo le ha conferi-
do. No es, por el contrario, constitucionalmente legitimo otorgar a una instancia que no
retine todas las notas necesarias para ser considerada como un poder publico, la facultad
de determinar por si misma ese cese sujetdndose solo a las normas que libremente haya
dictado para si» (F] 2).

57. Explica Rubio que «La imagen de un Parlamento integrado por personalidades
absolutamente independientes que siguen sélo su propio criterio, formado o modificado
en el debate con los demds, es una construccién ideolégica que probablemente nunca se
ha correspondido con la realidad y ha servido sobre todo a los enemigos del parlamen-
tarismo para criticarlo, oponiéndolo a un ideal que nunca existié». Rubio Llorente, F.,
La forma del poder. Estudios sobre la Constitucién, Vol. II, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2012, p. 586.
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disidentes, pero no independientes; lo que hacen, por lo comun, es cam-
biar una disciplina por otra»®.

En el caso espafiol, la disciplina de partido se ha revelado clave en el
proceso de construccion democratica, fortaleciendo los partidos y, con
ello, al conjunto del sistema politico como actores imprescindibles del
mismo. Resulta légico, por lo tanto, que los partidos busquen la fidelidad
al partido y a su programa*. Los partidos se han consolidado mediante
una férrea disciplina de grupo que ha favorecido la capacidad de direc-
cién politica, gracias a la capacidad de renovacién de los mismos parla-
mentarios en las listas electorales.

Un revelador dato, bien cierto es que de los afios noventa y que reque-
rirfa actualizacidn, expresa bien esta cuestidn: el setenta por ciento de
los diputados de los grupos lo fueron también en la legislatura preceden-
te. Un factor que sirve para mostrar la capacidad de disciplinar un grupo
parlamentario otorgdndole asi estabilidad®.

Bajo ese prisma, el de la disonancia puntual o coyuntural, si que ha ha-
bido, aunque en muy limitadas ocasiones, momentos en los que la férula
del partido no ha conseguido domefiar a los parlamentarios, quienes, en
muchas ocasiones, bien fuese con ocasién de la votacién de determinadas

58. Torres Del Moral, A., Estado de Derecho y democracia de partidos. Una teoria del Es-
tado constitucional contempordneo, (5° ed.), op. cit., p. 493.

59. Apunta Holgado que «cobra sentido que el partido politico vele por que los re-
presentantes propuestos bajo sus siglas, miembros ademds de la formacién, guarden fi-
delidad al programa electoral con el que se comprometieron ante el electorado. Y, desde
luego, resulta legitimo que pretendan lograr una posicién comun acerca de los objetivos
y medidas en ¢/ propuestos, cumpliendo de este modo su papel de intermediarios en-
tre el cuerpo electoral y los drganos del Estado para garantizar la correspondencia entre
la voluntad de los representantes y representados en el Estado de partidos». Holgado
Gonzélez, M*, «El estatuto juridico-politico del diputado: entre la lealtad al partido y la
lealtad a su electoradoy, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nm. 111, 2017, p. 55.

60. Es un dato que, para Sdnchez de Dios, manifiesta la estabilidad de dicho grupo.
Asi, para este autor, «La estabilidad de un grupo puede ser también entendida al con-
siderar el hecho de que el nimero total de diputados de un grupo en cada legislatura
se corresponde con, aproximadamente, el 45 por 100 del total de parlamentarios que
el mismo grupo tenia dos legislaturas antes, el 30 por 100 tres legislaturas antes y el 20
por 100 cuatro legislaturas antes». Sdnchez De Dios, M., «La disciplina de partido en los
grupos parlamentarios del Congreso de los Diputados», Revista de las Cortes Generales,

nam. 39, 1996, p. 189.
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iniciativas legislativas que afectaban a su conciencia®, bien fuese en pro-
cesos de alta enjundia politica, como una votacién de investidura, han
sido renuentes a seguir las directrices emanadas por el partido®.

Una expresién de lo que algin autor considera positivo para el régi-
men democrdtico al servir para fortalecer la democracia® y que, en todo
caso, no constituye, con caracter general, expresién de division interna
de los partidos o los grupos, y en la que incide, de forma decisiva, un fac-
tor particular: la propia tipologia de parlamentario que se trate; esto es,
un politico profesional o un politico coyuntural®.

No se han producido, a diferencia de otros paises, como en Italia, nota-
bles casos de transfuguismo, més alld de algin caso casual y muy puntual,
sino que, con cardcter general, ha funcionado lo que Ferndndez-Miranda

61. Son los casos de varios diputados del Partido Popular con ocasién de votaciones
relativas a las diversas leyes relativas a la despenalizacién o liberalizacidn del aborto, en
las que mantenian —y ejercian con su voto— una posicién contraria a la emanada por la
direccién de su Grupo o partido politico, lo que conllevaba, en ocasiones, la imposicién
de sanciones pecuniarias.

62. Recuerda Torres del Moral que «El ejemplo mds evidente fue el del Partido So-
cialista Obrero Espafiol (en adelante, PSOE) en la II Legislatura, cuando, tras haberse
opuesto en las Cortes anteriores al ingreso de Espafia en la OTAN y haber prometido
la salida de ella (“si se entra por una votacién parlamentaria, se saldrd por otra votacién
parlamentaria”) e insistir en ello durante la campaifia electoral, ya de modo mds ambiguo
(“OTAN: de entrada no”), pasé, una vez alcanzado el Gobierno, a defender la perma-
nencia. Sélo unos pocos diputados se opusieron a ello y votaron en contra. Sin duda,
fueron éstos los que se mantuvieron fieles al programa del partido en tanto que los casi
doscientos diputados restantes, con el Secretario General y el Vicesecretario General del
Partido a la cabeza, se separaron de él». Torres Del Moral, A, «<Réquiem por un mandato
representativos, Revista de Derecho Politico, nim. 81, 2011, p. 23.

63. Asi lo entiende Torres, para quien «el papel que corresponde representar a los
trdnsfugas es mucho mds importante de lo que parece. Al poner en cuestién lo que los
partidos consideran como verdades reveladas (disciplina, unidad, etc.), el fenémeno
muestra las debilidades del sistema, y eso es bueno para el régimen democratico». Torres
Muro, I, «El transfuguismo politico. Un elogio (moderado) del transfuga», Revista de
Estudios Juridicos, nim. 16, 2016, p. 24.

64. Explica Ramirez que «en la medida en que aumente la mayoria parlamentaria
compuesta de politicos profesionales que han hecho carrera en la mdquina del partido,
en esa misma medida crecerd también la posibilidad de que el Parlamento sea o se con-
vierta en un doble de las burocracias de los partidos». Ramirez, Jiménez, M., «Teoria y

préctica del grupo parlamentario, op. cit., p. 18.
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denomina como oligarquia partidocrdtica®: las estructuras de los partidos,
fuertemente cohesionadas, han soportado las tentativas de fracciona-
miento ideolégico o politico. Los grupos parlamentarios, en suma, han
logrado imponer su visién y su criterio.

Con todo, un detalle de la nitida interconexién entre grupos y parti-
dos politicos debe ser especialmente resefiado: no existe una posicion de
igualdad entre ambos, sino que se infiere y se trasluce, en ocasiones con
mayor claridad, una preeminencia del partido. Dos ejemplos basten: la
crisis del PSOE de octubre de 2016 y la crisis del PP de febrero de 2022.

En el primero, la fuerte controversia interna generada por la investi-
dura de Mariano Rajoy trajo consigo la dimisién del entonces Secretario
General del PSOE, Pedro Sdnchez quien, ademas, renuncié al acta de di-
putado el mismo dia —29 de octubre— en el que se producia la votacion
de investidura. El Comité Federal del PSOE acordé que el Grupo Par-
lamentario Socialista de abstuviese, pero quince de los ochenta y cinco
diputados socialistas votaron en contra.

En el segundo, los dirigentes del Partido Popular obligaron a renun-
ciar al presidente del partido, Pablo Casado, tras una crisis con la Presi-
denta de la Comunidad de Madrid, Isabel Diaz Ayuso, que cristalizé en
un amplio cuestionamiento de su liderazgo politico. El Grupo Parlamen-
tario Popular, pese a que la mayoria de sus miembros habian sido promo-
vidos por el entonces presidente, no respaldé su liderazgo, mostrando la
fortaleza del partido frente al grupo.

En ambos casos, en suma, las costuras de los partidos se tensionaron
hasta el extremo pero, aunque en el caso del PSOE hubo tensiones in-
ternas en el grupo, se evidencié que los grupos parlamentarios de los
dos partidos constituian una mera correa de transmisién de decisiones
politicas tomadas en sede extraparlamentaria.

4. LA FINANCIACION DE LOS GRUPOS PARLAMENTARIOS:

¢FINANCIACION DE GRUPO O DE PARTIDO?

La autonomia parlamentaria constituye la manifestacién mds preclara
de la asuncién de la libertad del Parlamento frente a cualquier tipo de

65. Fernandez-Miranda Campoamor, C., Fernandez-Miranda Campoamor, A., Sistema
electoral, Partidos politicos y Parlamento, (2° ed.), Colex, Madrid, 2008, p. 114.
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intromisién del poder politico. Una autonomia que, con el pleno estableci-
miento del principio de separacion de poderes tras la consolidacién del Es-
tado constitucional, expresa el espiritu independiente de un poder eman-
cipado que residencia el libre destino de la voluntad de cualquier Estado.

Sin embargo, dicha autonomia parlamentaria necesita de un soporte
econdémico que coadyuve a ejercer sus funciones con plenitud, por lo
que, necesariamente, la autonomia parlamentaria exige de autonomia
financiera para que el poder legislativo no se vea sometido a las veleida-
des del resto de poderes. Un poder libre, en suma, demanda sus propios
recursos para que, en su imprescindible reclamo al poder ejecutivo —es-
pecialmente, en el caso de los érganos parlamentarios, que no pueden ge-
nerarlos auténomamente— no se vea sometido a contraprestaciones que
pudieran limitar su independencia.

El Constituyente espafiol recogié dicho acervo y consagré la autono-
mia de las Cortes en el articulo 72.1 CE al establecer que «Las Camaras
establecen sus propios Reglamentos, aprueban auténomamente sus pre-
supuestos y, de comun acuerdo, regulan el Estatuto del Personal de las
Cortes Generales...».

En ese sentido, la correcta regulacién® de la financiacién de los gru-
pos parlamentarios se sitia como un instrumento preciso para este fin,
dada la posicién orgdnica e institucional de los grupos como eje-vector
del proceso politico. Un instrumento que, dada su estrecha conexién con
la financiacién de los partidos, ocupa un lugar fundamental® dentro de
la mayoritaria financiacién publica® que reciben, ya que la mera cons-
titucién en grupo, a diferencia, por ejemplo, de la pertenencia al grupo
mixto, otorga sustantivas ventajas materiales que sirven para impulsar la
accién politica dentro y fuera del parlamento.

66. Un interesante y completo estudio sobre esta regulacién puede encontrarse en
Serrano Ruiz, E., «Régimen juridico de la financiacién de los Grupos Parlamentarios. Las
subvenciones, la cesién de locales y de medios materiales», Asamblea: revista parlamentaria
de la Asamblea de Madrid, nim. Extraordinario, 2007.

67. Un excelente trabajo sobre la financiacién de los partidos politicos puede encon-
trarse en Pajares Montolio, E., «La financiacién de los partidos politicosy, Eunomia: Revis-
ta en Cultura de la Legalidad, nam. 11, 2016.

68. Sdnchez Muiloz, O., «La insuficiente reforma de la financiacién de los partidos:
la necesidad de un cambio de modelo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.

104, 2015, p. 70.
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Su importancia fue sefialada por el Tribunal Constitucional en su STC
214/1990, de 20 de diciembre, al afirmar que «la finalidad de las diversas
clases de subvenciones, establecidas en beneficio de los Grupos Parla-
mentarios, no es otra que la de facilitar la participaciéon de sus miem-
bros en el ejercicio de las funciones institucionales de la Cdmara a la que
pertenecen, para lo cual se dota a los Grupos en que los Diputados, por
imperativo reglamentario, han de integrarse, de los recursos econémicos
necesarios» (F] 7), mientras que, desde un punto de vista estrictamente
normativo, su naturaleza especial ya fue recogida por el art. 4 d) de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, estableciendo su
exclusion del ambito de aplicacion de la ley®.

En el Congreso de los Diputados, siguiendo lo establecido en el arti-
culo 28.1 del Reglamento’, se asignan dos tipos de subvenciones: una
subvencién fija —igual para cada grupo parlamentario con independen-
cia de su nimero de miembros y cuantificada en 30.346,72 euros mensua-
les—, y una subvencién variable —directamente conectada con el nt-
mero de diputados que conformen el grupo, de 1.746,16 euros mensuales
por diputado y grupo—. Es decir, una deriva de la propia existencia del
grupo y otra, de su proporcionalidad, de su peso especifico en la Cdmara,
conjugando asi criterios de funcionalidad y representatividad.

La combinacién de ambas constituye una muy importante fuente de
ingresos que no sélo se utiliza para garantizar el funcionamiento ordi-
nario de los diversos grupos parlamentarios, sino también para financiar
a los partidos politicos con los que se encuentran vinculados, tal y como

69. Articulo 4 d) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones:
«Las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Cdmaras de las Cortes Generales, en
los términos previstos en los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado,
as{ como las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Asambleas autonémicas y a
los grupos politicos de las corporaciones locales, segin establezca su propia normativay.

70. Articulo 28 del Reglamento del Congreso: «1. El Congreso pondrd a disposicién
de los Grupos Parlamentarios locales y medios materiales suficientes y les asignard, con
cargo a su Presupuesto, una subvencién fija idéntica para todos y otra variable en fun-
cién del nimero de Diputados de cada uno de ellos. Las cuantias se fijaran por la Mesa
de la Cdmara dentro de los limites de la correspondiente consignacién presupuestaria. 2.
Los Grupos Parlamentarios deberdn llevar una contabilidad especifica de la subvencién
a que se refiere el apartado anterior, que pondrdn a disposicién de la Mesa del Congreso

siempre que ésta lo piday.
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dispone el articulo 2. Uno e) de la Ley Orgdnica de Financiacién de Par-
tidos Politicos en relacién con los recursos econémicos procedentes de
la financiacién publica.

Hay que tener en cuenta, por lo tanto, que un grupo parlamenta-
rio cualquiera, sélo por subvenciones fijas general, recibe anualmente
364.160,64 euros que, en una legislatura de duraciéon media de cuatro
afios supone 1.456.642,56 euros, lo que explica, dado que constituyen un
elemento esencial de la financiacién de los partidos politicos, el interés
de los mismos por lograr formar grupo propio, dado que, si bien no es
una relevante cantidad para uno de los partidos politicos de alternancia,
para los partidos de tamafio medio, pequeiios o de limitada implantacion
territorial, estas cuantias pueden determinar, en muchos casos, la super-
vivencia de sus estructuras.

Piénsese, por ejemplo, que los dos grupos parlamentarios con mayor
numero de diputados —PSOE y PP— entre la subvencién fija y la va-
riable reciben, mensualmente, 239.885,92 euros y 184.008,8 euros, res-
pectivamente. Es decir, 2,8 millones y 2,2 millones anuales. Cifras que
muestran su importancia para asegurar el funcionamiento ordinario de
sus estructuras organicas pero que, para los otros partidos de los bloques
—Vox y Podemos—, resultan mucho mas importantes, porque pueden
llegar a determinar —1,45 millones en el caso de Vox y 1,07 millones
anuales en el de Unidas Podemos— su capacidad de accién politica.

Por ello, en caso de carecer de grupo propio y estar integrado en el
Grupo Mixto, esas subvenciones se comparten con el resto de las forma-
ciones que lo componen por lo que, en caso de que dicho grupo fuese
muy numeroso, las percepciones liquidas se reducirian significativamen-
te, ya que la subvencién general habria que dividirla en tantos grupos
conformasen el Grupo Mixto.

En cambio, la problematica con las subvenciones variables no existiria,
dado que se asignarian en funcién del nimero de miembros del Grupo
Mixto, siendo luego distribuidas entre las respectivas formaciones politicas.

Conviene también precisar que el art. 28.2 del Reglamento del Con-
greso determina que «Los Grupos Parlamentarios deberdn llevar una
contabilidad especifica de la subvencién a que se refiere el apartado
anterior, que pondrdn a disposicién de la Mesa del Congreso siempre
que ésta lo pida». Contabilidad especifica que debiera ser sometida a los
criterios de transparencia publica pero que, inexplicablemente, ain no
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lo esta, por lo que, en puridad, se desconoce el destino concreto de las
subvenciones recibidas”.

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

GRUPO SUBVENCION SUBVENCION
PARLAMENTARIO DIPUTADOS GENERAL MENSUAL PARTICULAR MENSUAL

SOCIALISTA 120 30.346,72 209.539,20
POPULAR 88 30.346,72 153.662,08
VOX 52 30.346,72 90.800,32
UNIDAS PODEMOS -

EN COMU PODEM - 34 30.346,72 53.369,44
GALICIA EN COMUN

REPUBLICANO 13 30.346,72 22.700,08
PLURAL 12 30.346,72 20.953,92
CIUDADANOS 9 30.346,72 15.715,44
VASCO 6 30.346,72 10.476,96
EUSKAL HERRIA BILDU 5 30.346,72 8.730,80
MIXTO 11 30.346,72 19.207,76

Fuente: composicién propia a partir de datos del Congreso de los Diputados’” actualizados
a febrero de 2023.

En el Senado las subvenciones otorgadas a los distintos grupos par-
lamentarios también se dividen en dos tipologias, fija y variable. La fija,
idéntica para todos los grupos parlamentarios, asciende a 15.732 euros
mensuales, siendo la variable de 1.966,50 euros, también mensuales.

71. Apunta Ridao que «parece indiscutible que si no existe transparencia no puede ha-
blarse de un verdadero control, y deviene ineficaz el mandato de llevar una contabilidad espe-
cifica, puesto que la obligacién de los grupos parlamentarios en este sentido se corresponde
con la correlativa obligacién de la Mesa de efectuar un control cabal, mediante normas y
procedimientos eficaces, sometidos a la debida publicidad. Los mecanismos actuales de trans-
parencia, aunque mejorables, se compadecen por lo demas con las exigencias de transparen-
cia tras la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién ptblica y buen gobierno». Ridao Martin, J., «La financiacién de los grupos
parlamentarios y su adecuacién a los actuales requerimientos de transparencia y rendicién
de cuentasy, en Los Grupos Parlamentarios: evolucion y perspectivas de futuro. Seminario celebra-
do en Vitoria-Gasteiz los dias 24 y 25 de enero de 2022. Parlamento Vasco, Vitoria, 2022, p. 228.

72. https://www.congreso.es/es/cem/regecodip#Sub
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Porlo tanto, la subvencién general anual otorgada a cada grupo con inde-
pendencia de su nimero de miembros asciende a 188.784 euros, que supo-
nen 755.136 euros por una legislatura de teérico periodo de cuatro afios. En
este caso, al igual que sucede en el Congreso de los Diputados, es notable la
diferencia econdémica asignada a cualquiera de los grupos parlamentarios
y al grupo mixto, dado que éste, que también suele ser numeroso, debe
légicamente dividir la subvencién general mensual entre sus miembros.

Asi, y realizando el mismo cdlculo que el efectuado con los cuatro
partidos que conforman los dos bloques existentes en la actualidad, los
llamados partidos de alternancia, esto es, PSOE y PP, reciben anualmente
del Senado —via grupos parlamentarios—, entre subvencion fija y va-
riable, 2,85 millones de euros y 2,64 millones de euros, respectivamente.
En el caso de Vox y Unidas Podemos, estas importes son, a diferencia del
Congreso de los Diputados, muy reducidos, porque Vox, con tres sena-
dores, se encuentra integrado en el Grupo Mixto, mientras que Unidas
Podemos carece de representacidn per se.

SENADO
GRUPO SUBVENCION SUBVENCION
SENADORES

PARLAMENTARIO GENERAL MENSUAL PARTICULAR MENSUAL
SOCIALISTA 113 15.732,00 222.214,50
POPULAR 104 15.732,00 204.516,00
ESQUERRA REPUBLICANA-

QUERRAR 16 15.732,00 31.464,00
EUSKAL HERRIA BILDU
VASCO 10 15.732,00 19.665,00

NACIONALISTA EN EL

SENADO JUNTS PER

CATALUNYA-COALICION 6 15.732,00 11.799,00
GCANARIA / PARTIDO

NACIONALISTA CANARIO

IZQUIERDA CONFEDERAL
(MES PER MALLORGCA,

MAS MADRID, COMPROMIS, 5 15.732,00 9.832,50
GEROA BAI Y AGRUPACION

SOCIALISTA GOMERA)
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DEMOGRATICO

(CIUDADANOS, AGRU-

PACION DE ELECTORES

«TERUEL EXISTE» Y 4 15.732,00 7.866,00
PARTIDO REGIONALISTA

DE CANTABRIA)

MIXTO 7 15.732,00 13.765.50

Fuente: composicién propia a partir de datos del Senado”? actualizados a febrero de 2023.

En sintesis, sumando las denominadas subvenciones generales que
reciben los principales partidos politicos en ambas Cdmaras, podemos
inferir que la financiacién es ingente, con 5,65 millones de euros anuales
en el caso del PSOE en la presente XIV Legislatura, frente a los 4,84 mi-
llones de euros del PP.

Sin embargo, dichos fondos acaban, por su enorme volumen, destina-
dos en gran medida a financiar dos tipos de partidas: gastos de personal
—esto es, asesores de los grupos parlamentarios y liberados de los parti-
dos politicos— y la propia financiacién ordinaria de los partidos, sirvien-
do para nutrir el caudal de subvenciones de caracter publico, ya que la
financiacién privada —como, por ejemplo, la proveniente de las cuotas
de los afiliados— es muy minoritaria, en torno al diez por ciento del total.

Asi, la propia normativa en materia de financiacién de partidos ha ser-
vido para consagrar dicha practica, como se muestra en la Ley Orgdnica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, donde
se afirma, en el articulo 2. Uno e), relativo a los recursos econémicos de
los partidos que, de entre las aportaciones de naturaleza publica, se en-
cuentran «Las aportaciones que en su caso los partidos politicos puedan
recibir de los Grupos Parlamentarios de las Cdmaras de las Cortes Gene-
rales, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de
las Juntas Generales de los Territorios Histéricos vascos y de los grupos
de representantes en los 6rganos de las Administraciones Locales».

Y ello, pese a que, por ejemplo en el caso del Senado, se establece que,
para el libramiento de los fondos, «Los Grupos parlamentarios deberan

73. https://www.senado.es/web/composicionorganizacion/gruposparlamentarios/

subvencionesgruposparlamentarios/index.html


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5620030
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5620030

294 DAVID DELGADO RAMOS

comunicar a la Cdmara su NIF y una cuenta corriente diferenciada en
la que se registrardn exclusivamente los abonos y cargos propios de la
actividad econémico-financiera del grupo.

Sorprende, con todo, la opacidad de su gestion, que se remite a la pro-
pia normativa de las Cdmaras, que carece de ella en lo relativo a la ren-
dicién de cuentas’. No hay, pues, control riguroso sobre el destino de
los fondos, ni en su cuantia como, tampoco, en las concretas partidas en
las que se manifiesta, aunque la publicacién, por parte del Senado, de las
cuentas anuales de los grupos parlamentarios ha servido para mitigar
dicha mala praxis y dar a conocer, siquiera someramente, el concreto uso
de las cuantias recibidas por la Cdmara Alta.

Publicacién que ha evidenciado que, o bien dichas cuentas se integran
en los presupuestos generales de los partidos politicos a los que parla-
mentariamente representan, por lo que no existe autonomia de gestidn;
o bien se realizan masivas transferencias de los fondos a las cuentas cen-
trales de los partidos, quedando reducidas las cantidades a las necesarias
para los gastos de personal.

Sea como fuere, lo que se hace palpable es la dilucién de la capacidad
de actuacion de los grupos parlamentarios, que deben someterse, tam-
bién en lo econémico-financiero, a los intereses y prioridades del partido
politico, matriz voraz siempre necesitada de recursos que, orillando la
debida autonomia que, para mejor y més eficaz ejercicio de sus funciones
constitucionales, debe tener el grupo parlamentario, absorbe la mayoria
de sus recursos o le establece prioridades para su gestién interna.

Por ultimo, no podemos olvidar una cuestion de extraordinaria im-
portancia politico-econémica, como es el hecho de que, al constituir-
se en grupo parlamentario, las formaciones politicas acceden al cobro
de las subvenciones electorales por mailing, cuya cuantia suele ser
muy significativa, recogida en el articulo 175.3 de la LOREG, en una

74. Asi se establece en la propia Ley Orgdnica 8/2007, donde textualmente se afirma,
en el articulo 14. Cuatro, sobre las obligaciones relativas a la contabilidad de los partidos,
que «para la rendicién de cuentas de los Grupos Parlamentarios de las Cortes Generales,
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, de las Juntas Generales de
los Territorios Histdricos vascos y de los Grupos de las Corporaciones Locales, se estara
a lo que dispongan sus respectivos Reglamentos o su legislacién especifica, que deberdn

respetar los principios generales de esta ley en materia de rendicién de cuentas».
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redaccién, por cierto, harto cuestionable y en cierto modo abierta en
su interpretacién.

Asi, en su apartado a), determina que «Se abonardn 0,18 euros por elec-
tor en cada una de las circunscripciones en las que haya presentado lista
al Congreso de los Diputados y al Senado, siempre que la candidatura de
referencia hubiera obtenido el nimero de Diputados o Senadores o de
votos preciso para constituir un Grupo Parlamentario en una u otra Ca-
mara». Es decir, no que se hubiese constituido en grupo, sino que la can-
didatura obtuviese el nimero de parlamentarios preciso para constituir un
grupo. La redaccién, confusa, permite deducir que se podrian financiar
ambas posibilidades.

Una financiacién que, con todo, y pese a tener como causa la constitu-
cién de grupo parlamentario, no la reciben los grupos, sino que la cobran
directamente los partidos politicos.

En conjunto, pues, podemos afirmar que la financiacién proveniente
de los grupos parlamentarios constituye una parte esencial de los pre-
supuestos de los partidos politicos, porque les permiten destinar dichos
fondos, bien sea para financiar gastos de personal del propio grupo pero
cuyas funciones son, esencialmente, del partido; o bien se destinan al
mismo, lo que no obsta para constatar el vacio juridico existente en cuan-
to al destino final de los fondos y los mecanismos internos de control’s.

En definitiva, se comprende bien de todo lo anteriormente expuesto
que la conjuncién de ambos factores —el inferior peso politico y la re-
duccién de medios econémicos asignados—, permite deducir, por lo tan-
to, que el sentido altimo de los parlamentarios en formar grupo propio
tiene comprensible justificacién, dadas las notables diferencias existen-
tes entre cualquier grupo parlamentario y el grupo mixto.

5. CONCLUSIONES

Las relaciones entre los grupos parlamentarios y los partidos politicos
se han caracterizado siempre por la simbiosis cuasi perfecta entre dos
actores politicos que, con procesos y organizacién propios, poseen un
interés comun.

75. Ferndndez Garcia, J. F., «Los Grupos politicos y su financiacién», Revista de Admi-
nistracién Piblica, nam. 205, 2018, p. 337.
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La relacién, que tiende légicamente a ser refleja, busca mostrar la uni-
dad de accién politica y que las decisiones emanadas vertical y jerarqui-
camente de los érganos de direccion de los partidos tengan un correlato
légico, una suerte de caja de resonancia, en el parlamento.

Ello, sin embargo, y aunque ha impulsado y simplificado el dinamismo
de las Camaras, ha consolidado la grupocracia como forma de gobierno
parlamentaria, ahogando al parlamentario individual, que deja de existir
en el ejercicio de las funciones legislativa y de control.

La solucién es muy dificil, y tiene graves contraprestaciones, especial-
mente en un escenario politico atomizado por la fragmentacion parla-
mentaria, en teoria mds proclive a que el parlamentario individual goce
de un pese especifico auténomo. Antes al contrario, la necesidad de
ahormamiento es mucho mayor, y la disciplina de grupo, atin mas impor-
tante, tanto para el gobierno como para la oposicion.

Para el gobierno porque muestra unidad en el coordinado eje de actua-
cién constituido por el ejecutivo-partido-grupo parlamentario; y para la
oposicidén, porque establece un criterio politico uniforme que le permite
presentarse como alternativa solida y creible para la alternancia politica.

Por ello, y asumiendo la definicién del parlamento como Cdmara de
Partidos, en feliz expresion de Garcia-Pelayo, las alternativas se tornan
sombrias: o fortalecemos cabalmente la democracia fortaleciendo al par-
lamentario individual en detrimento del grupo en el que se integra, o
bien debilitamos al gobierno y su funcién de indirizzo convirtiendo al
parlamento en el auténtico y verdadero centro fictico del poder politico.

No es disyuntiva menor, y desde luego si muy inquietante: o gobierno
o parlamento, o grupocracia o democracia. No hay solucién de equilibrio.
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1. INTRODUCCION

La Constitucién, como es conocido, vincula la democracia a un sistema
institucional basado en la idea de representacién. Pero eso no significa
que siga vigente la idea decimondnica de la representacion politica; por-
que tampoco se pretende ya representar a una nacién ideal e idealizada,
sino a un pueblo concreto y plural, cuya articulacion politica se produce
fundamentalmente a través de los partidos politicos.

Estos, ciertamente, son asociaciones privadas, pero orientadas precisa-
mente hacia el ejercicio del derecho de participacién politica. La Cons-
titucién espafola de 1978 se refiere a ellos en el Titulo Preliminar de
la Constitucién; el art. 6 CE dice que «los partidos politicos expresan
el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacion de la

1. Este articulo se inserta en el proyecto de investigacién PID 2021-124531B-100. El
Estado de Partidos: raices intelectuales, rupturas y respuestas juridicas en el contexto eu-
ropeo, cuyas investigadoras principales son Maria Salvador Martinez y Remedios Moran

Martinez.
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voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacién
politica». Por eso se habla de una democracia de partidos.

En estas breves paginas nos dedicaremos a analizar la democracia in-
terna en los partidos; como es bien conocido, y asi lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional, sélo cabe concebirla como un principio, y como
tal, como una norma abierta a una ulterior concrecién y desarrollo; asi lo
establecié en su resolucién 56/1995, de 6 de marzo ECLI:ES:TC:1995:56.
Parece conveniente comenzar, pues, analizando las posibilidades de desa-
rrollo de tal postulado (1). Su concrecién se debe llevar a cabo en primer
lugar por el legislador democratico, en segundo lugar, por los propios
partidos; por eso tiene sentido explicar como se desarrolla esta regula-
cién en el orden juridico espafiol (2). La democracia interna en los parti-
dos politicos, como nos ha explicado la doctrina alemana, se proyecta en
una dimension juridico-objetiva y en una dimensién juridico-subjetiva,
las dos se encuentran contempladas en la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de
junio; la primera en el articulo 7 de esta norma juridica, la segunda en
su articulo 8 (3): a la dimensién juridico-objetiva dedicamos ya ciertas
reflexiones en diferentes escritos anteriores? nos centraremos pues en el
andlisis de la dimensién juridico-subjetiva, y en concreto en la necesidad
de insertar en la relacién de derechos del afiliado la libertad de expre-
sion; este derecho, basico de la ciudania, y medular para la existencia de
una democracia en libertad, no puede dejar de ser reconocido, también
al afiliado a un partido politico; explicaremos en primer lugar el surgi-
miento de la libertad de expresion en la historia del constitucionalismo
(3.1), para después exponer el especifico valor que alcanza en una demo-
cracia constitucional como la nuestra (3.2). A partir de tales reflexiones
podremos tomar conciencia del conflicto entre este derecho y el de la
autoorganizacién de los partidos politicos (3.4); sélo asi podremos tomar
conciencia de las posibilidades de configuracién de la libertad de expre-
sién del afiliado a un partido politico (3.3). Terminaremos esbozando
unas breves conclusiones (4).

2. Alguacil Gonzélez-Aurioles, J., «kDemocracia interna en los partidos politicos: sen-
tido, razén de ser, y proyeccién en el Derecho electoral y en el Derecho parlamentarios,
en Salvador Martinez, M. (coord.), Estudios sobre la funcién y el estatuto constitucional de los
partidos politicos, Marcial Pons, Madrid, 2023.



DEMOCRACIA INTERNA EN LOS PARTIDOS 305

2. POSIBILIDADES DE DESARROLLO DE LA DEMOCRACIA
INTERNA EN LOS PARTIDOS POLITICOS

Como es conocido, la exigencia de que la estructura interna y el funcio-
namiento de los partidos sean democraticos obedece a una enmienda
presentada en nombre del Grupo Mixto del Congreso de los Diputa-
dos de las Cortes Constituyentes. Enrique Tierno Galvan puso de ma-
nifiesto la necesidad de que se estableciera en el texto constitucional
ese requisito como condicién necesaria para la efectividad del Estado
democratico de Derecho?.

Sin embargo, la imposicién de este requisito podria parecer perturba-
dora, al menos, desde dos puntos de vista:

— Por un lado, no nos debemos olvidar que para que los partidos poli-
ticos puedan realizar las trascendentales funciones que desempefian
quizd deban disponer de libertad para establecer la organizacién y
funcionamiento que entiendan mas conveniente. Si su funcién prin-
cipal es alcanzar el poder, competir, racionalmente, civilizadamente,
pero al fin y al cabo, disputar, luchar, combatir en el foro publico, la
imposicién de democracia interna en su estructura podria tener como
consecuencia la creacién de mérgenes para la existencia de falta de
unidad, lo que podria ser una muestra de flaqueza inasumible para
afrontar con las mayores garantias tal pugna. La evidencia en un mis-
mo partido politico de diversas sensibilidades que disputan entre si
puede mostrar tal falta de unidad y disciplina, que en la concurrencia
es capital para lograr la hegemonia.

- Por otro lado, debemos tener presente que los partidos politicos surgen
de la Sociedad, ciertamente asumiendo funciones putblicas; tal condi-
cion de asociaciones privadas podria hacer perturbador la imposicién
de una especifica organizacién a las mismas: se estaria imponiendo un
tipo de organizacion, la democrdtica, a una asociacién privada, que en
principio podria disponer de libertad para establecer su forma especi-
fica de organizarse. La legislacién espafiola, como es conocido, impone

3. Morodo Leoncio, R., «Contestaciones a la encuesta sobre los partidos politicosy,
Teoria y Realidad Constitucional, n® 6, 2000, p. 20.



306 JORGE ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES

también esta condicién a las asociaciones, el Tribunal Constitucional
ha avalado tal imposicién®, aunque parte de la doctrina entiende que
traspasa los limites del derecho de asociacién®.

Sin embargo, no debemos olvidar:

1. Que entre las trascendentales funciones que realizan los partidos se
cuenta la de fomentar el ejercicio del derecho de participacion poli-
tica. Parece dificil fomentar tal derecho a través de unas asociaciones
que no configuren el principio democratico como elemento central de
su actuar.

2. Parece necesario tomar conciencia también de que la supervivencia de
los partidos estd ligada a la supervivencia de éstos como asociaciones
funcionales para la democracia. En el momento en que dejen de servir
para la realizacién de sus trascendentales funciones, su desaparicién
podria estar asegurada.

3. Por altimo, es cierto que numerosos politélogos han alertado de las di-
ficultades para configurar sistemas democraticos. Si se aceptan como
insuperables las dificultades de las Sociedades para autogobernarse
cabe huir de la introduccién en las mismas de elementos democrati-
zadores. Puede entonces tener sentido asumir un cierto desprecio a la
capacidad del ser humano de participar activamente en la Sociedad,

4. Las asociaciones deben acomodarse a este requisito: el mas importante limite a
la libertad estatutaria de las asociaciones —que vale tanto como decir a la libertad de
autoorganizacién que forma parte del contenido esencial del derecho de asociacién—
es la exigencia del articulo 2.5 la Ley Orgédnica 1/2002, del Derecho de Asociacién que
impone que la «organizacién interna y el funcionamiento de las asociaciones deben ser
democrdticos, con pleno respeto al pluralismoy, exigencia que reiteran el art. 7 g) LODA
al establecer como contenido obligatorio de los estatutos de la asociacién los «criterios
que garanticen el funcionamiento democrdtico de la asociacién» y el art. 13 al regular
el funcionamiento de la asamblea general de socios (art. 11.3 LODA). El precepto tiene
cardcter organico (Disp. Final 1%)

5. Cfr.las STC 133/2006, de 27 de abril de 2006 ECLLI:ES:TC:2006:133 y STC 135/2006,
de 27 de abril de 2006 ECLI:ES:TC:2006:135.

6. Cfr, la entrada publicada por Miguel Presno Linera el 19 de enero de 2022 en su
blog El derecho y el revés bajo el titulo «;Puede una asociacion religiosa excluir el ingre-
so de mujeres? A propésito del caso “La Esclavitud” y la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de diciembre de 2021». Consultar en <https://bit.ly/40]qUhT>.
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incluso defender una concepcién de ésta que la reduzca a masa incom-
petente, que propende a la tradicional sumision, es propia a la gratitud,
y siente la necesidad de tener un jefe a quien admirar. Ahora bien, la
potenciacion de la virtud del jefe o del lider se puede proyectar
—en la configuracién simple y llanamente de sistemas dictatoriales
—en la insercion en sistemas democrdticos de elementos centrados en
el cultoy admiracién exclusivamente al lider, en principios cesaristas,
que precisamente pueden tener su acomodo en los partidos politicos.

El rechazo a la primera proyeccion no necesita mayor argumento. Res-
pecto de la segunda, no parece necesario insistir tampoco en la tesis de
Michels que hizo publicas en su famoso libro «Los partidos politicos». En
cualquier caso, parece necesario tomar conciencia de los riesgos que con-
lleva tal oligarquizacion. Como se ha observado, a «poco que cooperen, de
una parte, ambiciones de mando, y de otra, pasividades y rutinas, o desni-
veles acentuados de cultura o preparacion, la oligarquia se produce, ya que
el Jefe es imprescindible, y su profesionalizacién resulta obligada; con el
riesgo, notorio, de que los Jefes vayan creando intereses propios, que qui-
zds entren en colisiéon con los colectivos y acarreen el sacrificio de éstosy”.

La desnaturalizacion del partido politico es en ese caso evidente; la
democracia interna surge precisamente para evitar que las estructuras de
poder del partido bloqueen el ascenso de las corrientes sociales que estan
en su base hacia la altura de las capas dirigentes. Sin democracia interna
el partido politico se podria configurar como una estructura en la que
solo participan lideres; la participacién no se abriria a todos los ciuda-
danos, sino que quedaria reducida a unos pocos. Por eso resulta esencial
introducir elementos democratizadores en los partidos politicos. Son
conocidas las reacciones desde la Sociologia a las tesis de Michels. Las
posiciones de Shifrin o Stammer® son claras muestras de ello.

7. Pérez Serrano, N., Tratado de Derecho Politico, 2* ed., Civitas, Madrid, 1984, p. 331.

8. Para Schifrin, por ejemplo «bien pueden existir tendencias de la minoria diri-
gente de los partidos politicos a perpetuar su poder y asi a generar comportamientos
oligérquicos, el Derecho puede diseflar sin embargo estructuras y organizaciones en
los mismos que frenen tales impulsos». Distingue entre oligarquia de los dirigentes y
oligarquia del aparato del partido: si bien los dirigentes pueden tener tendencias na-

turales a la oligarquia y asi a la retencién del poder, el aparato del partido no tiene
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El mandato de democracia interna, en cualquier caso, es tan impreciso
que, como hemos seflalado anteriormente, requiere de desarrollo legal;
hemos de tener en cuenta, en cualquier caso, que dicho desarrollo ha de
ser aprobado por unas Cortes Generales que, a su vez, estdn compuestas
por diputados y senadores elegidos en las listas electorales de los parti-
dos instalados en el sistema. Ello explica que las exigencias de la ley sean
tan limitadas, algo que también puede entenderse como una muestra de
respeto hacia la capacidad de autoorganizacién de los partidos, inheren-
te a su condicién de asociaciones libres.

3.SU REGULACION POR LA LEGISLACION ESPANOLA

En la historia constitucional las primeras leyes de partidos se caracte-
rizaron por contener disposiciones escuetas y limitadas, dejando a los
estatutos de los partidos un amplisimo margen para concretar principios
abiertos. El cambio de tendencia, como nos explica Salvador, se debe a la
toma de conciencia de la necesidad de evitar ciertas disfunciones produ-
cidas por los propios partidos®.

Esta tendencia cabe encontrarla también en el caso espafiol: al tiem-
po que se redactaba la Constitucion de 1978, las Cortes Constituyentes

necesariamente que desempefiar un papel antidemocratico. En su opinién, en definiti-
va, «pueden producirse desviaciones de esta democracia, puede ser temporalmente alte-
rada o suspendida, pero estos fenémenos serdn siempre consecuencia de ciertas conse-
cuencias concretas, nunca de la ley ciega sociolégica», Schifrin, A., «Aparato de partido
y democracia interna. Una critica socialista de Michelsy, en Lenk, K., Neumann, E. (eds.),
Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, Anagrama, Barcelona, 1980, p. 261. Para
Stammer, el peligro de formacién de oligarquias se acrecienta cuando se produce una
defectuosa eleccién de los directivos, una mala administracién de la formacién de la
opinién, una insuficiente participacién y una acumulacién de cargos; pero frente a ello
también existe «la vigilancia y la movilidad politica de los escalones inferiores y medios
de mando [que] estd a menudo en situacién de equilibrar la presién del aparato del
partido», Stammer, O., «<La democratizacién de la organizaciény, en Lenk, K., Neumann,
F. (eds.), Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos, Anagrama, Barcelona 1980, p.
284. También aboga por una adecuada articulacién estructural de los partidos que dis-
tribuya «la responsabilidad entre las asambleas de representantes locales y regionales,
comisiones, consejos y comités»; todo ello en aras a fomentar el dinamismo del partido
y la formacién de opinién publica.
9. Salvador Martinez, M., Los partidos politicos, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 128.
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elaboraron la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos (LPP),
publicada unos dias antes de la entrada en vigor de la Constitucion de
1978; esta nueva norma derogé el antiguo Decreto Ley 12/1977, de aso-
ciaciones politicas, y sélo parcialmente la Ley 21/2976 sobre el derecho
de asociacion politica. Estas dos leyes contenian una regulacién minima
y concisa, que dejaba practicamente fuera cualquier regulacion relativa
a la democracia interna de los partidos.

Unicamente realizaba una minima referencia a ello en su articulo
cuarto, en el que, tras limitarse a repetir textualmente lo prescrito en
la Constitucién respecto a la democracia interna («La organizacién y
funcionamiento de los partidos politicos debera ajustarse a principios
democraticos») sefialaba simplemente la necesidad de que los partidos
politicos contaran con una Asamblea General, que debia ser el érgano
supremo del mismo; tal asamblea podia actuar directamente o por me-
dio de compromisarios. Por lo demas, establecia el derecho de todos los
miembros del partido a ser electores y elegibles, y la obligacién de que
todos los drganos directores de los partidos se proveyeran mediante su-
fragio libre y directo.

En 2002 el legislador aprobé la Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio
de Partidos Politicos; la misma exposicién de motivos reconocia la in-
suficiencia de la regulacién de los partidos establecida en la anterior
legislacién.

4. ARTICULOS 7Y 8 DE LA LEY ORGANICA 6/2002,
DE PARTIDOS POLITICOS

Es cierto que la Ley Orgdnica 6/2002, de Partidos Politicos se redacté
principalmente para hacer frente al trdgico problema de la violencia te-
rrorista en Espafia; y que ello llevé a centrar la misma en la regulacién de
las posibilidades de suspensién y disolucién de partidos. Tal regulacion
no dejé de ser especialmente polémica, fue objeto de importantes criticas
doctrinales™, y en tltimo extremo de un recurso de inconstitucionalidad

10. Montilla Martos, ]. A., «Algunos cambios en la concepcién de los partidos. Co-
mentarios a la STC 48/2003, sobre la LO 6/2002 de partidos politicosy, Teoria y Realidad
Constitucional, n® 12-13, pp. 559-586; también, Montilla Martos, J. A. (ed.), La prohibicion
de partidos politicos, Universidad de Almeria, Almeria, 2004.
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que fue resuelto por la polémica sentencia STC 48/2003, de 12 de marzo
ECLLES:TC:2003:48.

Pero también es cierto que esta norma trae causa de un acuerdo entre
las dos grandes formaciones politicas del momento (Partido Socialista
Obrero Esparfiol y Partido Popular) para hacer frente a una trdgica ano-
malia existente en el Estado constitucional espafiol, el sangrante caso del
terrorismo etarra. Y que ademds, y mds importante a los limitados efectos
de este andlisis, regula con cierta precision, y desde luego mayor que su
precedente Ley 54/1978, de 4 de diciembre, ciertos requisitos relativos a
la democracia interna; este principio se ha concretado en sus articulos 7
y 8, que, a pesar del evidente avance que supone, presentan una regula-
cién ciertamente mejorable.

El articulo séptimo de la Ley de Partidos Politicos desarrolla la co-
nocida dimensién juridico-objetiva de la democracia interna en unos
términos, como veremos a continuacién, minimamente aceptables. La
pluralidad de centros de formaciéon de opinién y de toma de decisio-
nes la establece previendo la existencia en todos los partidos de érga-
nos directivos; nada dice sin embargo de la conveniencia de establecer
o6rganos de decisién y de poder intermedios que puedan actuar a modo
de contrapeso. Impone, eso si, la existencia de una asamblea elegida de-
mocraticamente, y la existencia de regulaciones que aseguren su correcta
composicién y funcionamiento.

La concrecién de la estructura interna democratica, en fin, se lleva a
cabo en los apartados segundo y tercero de este articulo’. Dispone tres

premisas para asegurar la democracia interna. Asi,

11. Su apartado primero se limita a transcribir practicamente de forma literal lo pre-
ceptuado por la Constitucién: la estructura interna y el funcionamiento de los partidos
politicos deberan ser democriticos, estableciendo, en todo caso, férmulas de participa-
cién directa de los afiliados en los términos que recojan sus Estatutos, especialmente en
los procesos de eleccién de 6rgano superior de gobierno del partido. Dispone textualmen-
te el articulo 7: 1. La estructura interna y el funcionamiento de los partidos politicos de-
berdn ser democraticos, estableciendo, en todo caso, férmulas de participacién directa de
los afiliados en los términos que recojan sus Estatutos, especialmente en los procesos
de eleccién de érgano superior de gobierno del partido. 2. Sin perjuicio de su capacidad
organizativa interna, los partidos deberdn tener una asamblea general del conjunto de
sus miembros, que podrdn actuar directamente o por medio de compromisarios, y a la

que corresponderd, en todo caso, en cuanto érgano superior de gobierno del partido,
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1. Unos minimos érganos que deberdn tener todos los partidos.

-Una asamblea general formada por el conjunto de sus miembros;
tal asamblea general podra actuar directamente o por medio de
compromisarios. A esta asamblea, en cuanto érgano superior de
gobierno del partido, le corresponderd la adopcién de los acuerdos
mds importantes del mismo, incluida su disolucién®2.

-Unos o6rganos directivos, que se determinardn en los estatutos y
que deberan ser provistos mediante sufragio libre y secreto®.

2. Una regulacién minima por parte de los estatutos o de los reglamentos
internos que los desarrollen de las diferentes reuniones de los érganos
colegiados de los partidos; tal regulacién deberd asegurar el desarrollo
y funcionamiento de tales reuniones conforme a Derecho; deberdn
fijar en concreto:

a) un plazo de convocatoria suficiente de las reuniones para prepa-

rar los asuntos a debate

b) el nimero de miembros requerido para la inclusién de asuntos en

el orden del dia

c) unas reglas de deliberacién que permitan el contraste de pareceres

d) la mayoria requerida parala adopcién de acuerdos. Esta tltima sera,

por regla general, la mayoria simple de presentes o representados.

la adopcién de los acuerdos mds importantes del mismo, incluida su disolucién. 3. Los
o6rganos directivos de los partidos se determinardn en los estatutos y deberdn ser provistos
mediante sufragio libre y secreto. 4. Los estatutos o los reglamentos internos que los de-
sarrollen, deberdn fijar para los érganos colegiados un plazo de convocatoria suficiente de
las reuniones para preparar los asuntos a debate, el nimero de miembros requerido parala
inclusién de asuntos en el orden del dia, unas reglas de deliberacién que permitan el con-
traste de pareceres y la mayoria requerida para la adopcién de acuerdos. Esta tltima serd,
por regla general, la mayoria simple de presentes o representados. 5. Los estatutos deberdn
prever, asimismo, procedimientos de control democratico de los dirigentes elegidos.

12. Dispone su apartado segundo: Los partidos politicos, sin perjuicio de su capacidad
organizativa interna, deberdn tener una asamblea general del conjunto de sus miembros,
que podran actuar directamente o por medio de compromisarios, y a la que correspon-
der4, en todo caso, en cuanto érgano superior de gobierno del partido, la adopcién de los
acuerdos mds importantes del mismo, incluida su disolucién.

13. Dispone su apartado tercero: «Los érganos directivos de los partidos se determi-
nardn en los estatutos y deberdn ser provistos mediante sufragio libre y secreto».

14. Suapartado cuarto dispone: Los estatutos o los reglamentos internos que los desa-

rrollen, deberan fijar para los érganos colegiados un plazo de convocatoria suficiente de
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3. La previsién por parte de los Estatutos de procedimientos de control
democrético de los dirigentes elegidos. Tal prevision, opina Virgala,
debiera concretarse en el establecimiento de una periodicidad en la
renovacién de los drganos ejecutivos del partido, en una limitacién de
sus mandatos y, en tltimo extremo, en una mayor participacién de los
militantes en la eleccién de los dirigentes del partido?s.

Este precepto sélo exige asi que éstos tengan «una asamblea gene-
ral del conjunto de sus miembros, que podrdn actuar directamente o
por medio de compromisarios, y a la que corresponderd, en todo caso,
en cuanto 6rgano superior de gobierno del partido, la adopcién de los
acuerdos mas importantes del mismo, incluida su disoluciény». Pero ni
siquiera fija la periodicidad de tales asambleas, las garantias en el pro-
ceso de eleccién de compromisarios y mucho menos en el de designa-
cion de candidatos en los diversos procesos electorales. Por lo demads, la
reduccién de la préactica de los congresos de los partidos, la apariciéon
de organismos no previstos en los estatutos, la neutralizacién de los
parlamentos internos, el control de las listas electorales... han reducido
las oportunidades de debate y presentacién de alternativas, y las posi-
bilidades de supervivencia de dirigentes con visiones criticas sobre las
directivas, conduciendo al fenémeno de élites autistas que describia en
su trabajo anterior Blanco Valdés.

Frente a esto, los partidos deben ser democraticos, no sélo por exigen-
cia constitucional, sino también por necesidad de supervivencia, como
mecanismo para adaptarse a las demandas sociales y para mejorar la ca-
lidad de la democracia. Por eso, ya en otros articulos®, sefialamos ciertas
exigencias que podrian regularse de forma expresa; por ejemplo:

las reuniones para preparar los asuntos a debate, el nimero de miembros requerido para
la inclusién de asuntos en el orden del dia, unas reglas de deliberacién que permitan el
contraste de pareceres y la mayoria requerida para la adopcién de acuerdos. Esta tltima
serd, por regla general, la mayoria simple de presentes o representados.

15. Virgala Foruria, E., «La regulacién juridica de la democracia interna en los parti-
dos politicos», Teoria y Realidad Constitucional, n°® 35, 2015, p. 247.

16. Alguacil Gonzalez-Aurioles, J., Salvador Martinez, M., «Calidad democratica y
partidos politicos: propuestas de reformax, en Tudela Aranda, J. (coord.), Libro blanco so-
bre la calidad democrdtica en Espafia, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 151-160.
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- periodicidad anual o bianual de los congresos

- la composicion y funcionamiento de los parlamentos internos

- la eleccién libre, abierta y representativa de los delegados en los con-
gresos

- la eleccién a los comités ejecutivos mediante listas abiertas con voto
a las personas, o la eleccién a los candidatos a cargos publicos por los
afiliados

No obstante, el tema central en la participacién en los partidos parece
ser hoy el de los procedimientos de eleccién de los candidatos y, en con-
creto, el sistema de primarias, que ha sido adoptado por algunos partidos,
en este y otros paises, precisamente para superar la distancia que hoy
separa a las élites partidistas y su base social, y para, se dice, introducir
un elemento «democratizador» en la organizacién y funcionamiento de
estas organizaciones. Nada dice de ello el articulo 7 de esta ley; y el hecho
de que tal modelo de seleccion provenga de un sistema presidencialista
como el americano, y pretenda insertarse en uno, parlamentario, como el
nuestro, nos lleva a tomar cautelas frente al mismo'.

Por lo demds, el hecho de que tal modelo de seleccién de candidatos
promueva un sistema de organizacién de clara preeminencia del lider
puede prevenirnos sobre los supuestos de kiperliderazgo a los que puede
conducir: exacerbacién de los perfiles de los candidatos. La democratiza-
cion de los partidos nos parece, debe pasar por la necesidad de robustecer
la formacién de contrapesos que puedan equilibrar el poder emergente.
Y asi, la de fortalecer los denominados poderes intermedios de los apara-
tos, incluyendo, claro est4, las posibilidades de expresion de las posibles
corrientes de opinién o corrientes internas y los diferentes poderes terri-
toriales del partido. La eleccién plebiscitaria del lider acaba eliminando
estructuras de equilibrio y contrapoderes en el partido, y ello es basico,
ya nos lo explicé el propio Montesquieu, para asegurar la democracia 'y
la libertad en cualquier organizacién.

17. Alguacil Gonzalez-Aurioles, ., <A propdsito de la seleccién de los candidatos elec-
torales de los partidos a través de elecciones primarias. ;Son el mejor instrumento para
acercar los partidos a la ciudadania?», en Pérez-Moneo M., Vintré i Castells, J. (coord.),
Participacion politica: deliberacién y representacion en las Comunidades Auténomas, Congreso
de los Diputados, Madrid, 2017, pp. 329-348.
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Por eso parece mds interesante centrarse en una revisiéon de los derechos
y deberes de los integrantes de los partidos®. A fin de cuentas, la democracia
interna depende de la capacidad que tengan para imponerla los militantes
del propio partido, y para ello parece necesario asegurarles ciertos derechos,
es la dimensién juridico-subjetiva de la democracia interna; la Ley Orga-
nica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos lo hace en su articulo 8.
Los derechos que reconoce son:

— A participar en las actividades del partido y en los 6rganos de gobier-
no y representacion, a ejercer el derecho de voto, asi como asistir a la
Asamblea general, de acuerdo con los estatutos.

- A ser electores y elegibles para los cargos del mismo.

— A ser informados acerca de la composicién de los 6rganos directivos y
de administracién o sobre las decisiones adoptadas por los 6rganos di-
rectivos, sobre las actividades realizadas y sobre la situacién econémica.

18. Articulo 8. Derechos y deberes de los afiliados. 1. Los afiliados a los partidos po-
liticos deben ser personas fisicas, mayores de edad, y no tener limitada ni restringida su
capacidad de obrar. 2. Los estatutos de los partidos politicos podrén establecer diferentes
modalidades de afiliacién en funcién del nivel de vinculacién al partido politico. Los afi-
liados de una misma modalidad tendrdn iguales derechos y deberes. 3. Los partidos politi-
cos dejaran constancia de la afiliacién de sus miembros en el correspondiente fichero que
se regird por lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Cardcter Personal. 4. Los estatutos contendran una relacién detallada de los
derechos de los afiliados, incluyendo, en todo caso, respecto a los de mayor vinculacién
al partido politico, los siguientes: a) A participar en las actividades del partido y en los
o6rganos de gobierno y representacién, a ejercer el derecho de voto, asi como asistir a la
Asamblea general, de acuerdo con los estatutos. b) A ser electores y elegibles para los
cargos del mismo. c) A ser informados acerca de la composicién de los érganos directivos
y de administracién o sobre las decisiones adoptadas por los érganos directivos, sobre
las actividades realizadas y sobre la situacién econdémica. d) A impugnar los acuerdos de
los 6rganos del partido que estimen contrarios a la Ley o a los estatutos. €) A acudir al
o6rgano encargado de la defensa de los derechos del afiliado. El resto de los afiliados go-
zardn de los derechos que determinen los estatutos. 5. Los afiliados a un partido politico
cumpliran las obligaciones que resulten de las disposiciones estatutarias y, en todo caso,
las siguientes: a) Compartir las finalidades del partido y colaborar para la consecucién
de las mismas. b) Respetar lo dispuesto en los estatutos y en las leyes. ¢) Acatar y cumplir
los acuerdos validamente adoptados por los érganos directivos del partido. d) Abonar las
cuotas y otras aportaciones que, con arreglo a los estatutos, puedan corresponder a cada

uno de acuerdo con la modalidad de afiliacién que les corresponda.
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- A impugnar los acuerdos de los érganos del partido que estimen con-
trarios a la Ley o a los estatutos.

— A acudir al 6rgano encargado de la defensa de los derechos del afiliado.
El resto de los afiliados gozardn de los derechos que determinen los
estatutos.

Junto con tales derechos impone unas obligaciones a los militantes
del partido; las que resulten de las disposiciones estatutarias y, en todo
caso, las siguientes:

— Compartir las finalidades del partido y colaborar para la consecucién
de las mismas.

- Respetar lo dispuesto en los estatutos y en las leyes.

- Acatar y cumplir los acuerdos validamente adoptados por los érganos
directivos del partido.

— Abonar las cuotas y otras aportaciones que, con arreglo a los estatutos,
puedan corresponder a cada uno de acuerdo con la modalidad de afilia-
cién que les corresponda.

Se reconocen asi unos derechos de los afiliados, que en principio les
permitirian presionar, pero en buena medida remite su concrecién a los
propios estatutos de los partidos; y les impone, ademas, el deber de res-
petar lo dispuesto en los estatutos y de acatar y cumplir los acuerdos va-
lidamente adoptados por los érganos directivos del partido. En cualquier
caso, podria ser conveniente revisar los derechos y deberes de los inte-
grantes de los partidos, incorporando un derecho basico de cualquier
ciudadano, la libertad de expresién, que evidentemente también se ha de
proyectar sobre el militante de un partido.

5.SOBRE LA NECESIDAD DE REFORZAR LA LIBERTAD
DE EXPRESION DEL AFILIADO

Para explicar la necesidad de reforzar la libertad de expresion del afi-
liado y asi propugnar el expreso reconocimiento de tal derecho en la
relacién de los que comprende este articulo 8 parece necesario, en pri-
mer lugar, tomar conciencia del surgimiento histérico de la libertad
de expresién en la historia de los derechos fundamentales (4.1). La toma
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de conciencia de la relevancia que ocupa para la conformacién del pro-
pio Estado constitucional democratico (4.2), puede explicar que este
derecho, junto con el de participacién politica, constituyan, ambos dos,
los derechos basicos del orden constitucional democratico; cabe expli-
carlo de manera bien clara a partir de la decisiva relevancia que ambos
tienen para la formacion del concepto de Opinién Publica, elemento
central del orden constitucional democrdtico (4.3). Consecuencia de
todo ello no es solo que la tensién entre ambos pueda ser considerada
el conflicto bésico del orden constitucional, sino que también deba re-
conocerse, aunque ciertamente con algunas limitaciones, la libertad de
expresion del afiliado a un partido politico (4.4)

5.1. SOBRE EL SURGIMIENTO
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Como es bien sabido, la libertad de expresion se reconoce desde las pri-
meras declaraciones de derechos del siglo XVIII*. En el constitucionalis-
mo liberal se concibe exclusivamente como derecho de defensa, implica
asi una garantia de no injerencia del poder publico. El objeto del reco-
nocimiento es asi la garantia de un espacio de libertad del ciudadano
frente a las posibles intromisiones del poder publico; se protege exclusi-
vamente al sujeto emisor del mensaje asegurando un espacio libre para
que pueda desarrollar en absoluta libertad el ejercicio de tal derecho.
Como observa Magdaleno, el «modelo liberal de opinién ptblica no se
preocupo de los presupuestos sociales necesarios para el ejercicio de las
libertades publicas y, por ello, sélo las personas que podian sufragar los
altos costes que generaba la prensa podian expresar efectivamente sus
ideas u opiniones ante los demas y, como mas tarde criticé la doctrina
marxista, s6lo defendian sus intereses»*°.

La democratizacion del poder y la consiguiente extension del sufra-
gio creé mdrgenes para contemplar la libertad de expresién desde una

19. Peces Barba, G., Historia de los derechos fundamentales. Tomo IL Siglo XVIII. Volumen
3, Dykinson, Madrid, 2001.

20. Magdaleno Alegria, A., «<El derecho de acceso alos medios de comunicacién puabli-
cos de los grupos sociales y politicos significativos en el Estado social y democrético de
Derechoy, Teoria y Realidad Constitucional, n° 18, 2006, p. 225.
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nueva perspectiva. No sélo se constaté la decisiva importancia de es-
tas libertades para la propia democracia y asi para el libre ejercicio del
autogobierno de los ciudadanos; también se tomé conciencia de que,
como observa este autor, «la autonomia puede ser inadecuada para ge-
nerar un debate lo suficientemente rico para la democraciay; precisa-
mente porque «el mercado no asegura que las opiniones de todos sean
escuchadas, y por lo tanto no se produce un debate riguroso»*. El Es-
tado debe intervenir para asegurar la libertad de todos en el ejercicio
del derecho.

La libertad de expresién se configura asi, en nuestro vigente consti-
tucionalismo democrdtico, como es de sobra conocido, a partir de un
doble fundamento: es una manifestacién externa de la libertad ideoldgica
y responde a la necesidad de expresar libremente lo que se piensa como
condicion del libre desarrollo de la personalidad; pero a su vez responde
a la necesidad de garantizar la libertad en el proceso de formacién de
la opinién individual y publica, de la que depende el correcto funcio-
namiento del Estado democrdtico: para que funcionen adecuadamente
los mecanismos de exigencia de responsabilidad y control politico de-
mocratico es preciso que los ciudadanos puedan formar libremente sus
opiniones y participar en el debate publico. Y por ello ya no basta la no
injerencia del Estado. Este ha de intervenir para asegurar que todas las
opiniones pueden tener proyeccién en el foro publico.

La doctrina entiende, de forma undnime, que esta libertad pretende
garantizar dos cosas: en primer lugar, el derecho subjetivo a expresar li-
bremente la opinién, en segundo término, la libertad en el proceso de
formacion de la opinién publica; y es en este tltimo sentido en el que
los derechos que dimanan de esta libertad se consideran un elemento
constitutivo del Estado democratico. Esta ultima garantia, en efecto, re-
viste una especial trascendencia: la opinién publica libre es una condi-
cioén previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento del sistema democrético, lo que la convierte, a su vez, en
uno de los pilares de una sociedad libre y democrdtica.

Y asi, en efecto, junto con los derechos subjetivos individuales, nos en-
contramos con un contenido objetivo tendente a asegurar la funcién so-
cial de la comunicacién publica: la garantia de la libertad de informacién

21. [bidem, p. 222.
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a través de medios de comunicacién de masas deviene esencial. La di-
mensién subjetiva del derecho se relaciona, como observa Magdaleno,
«con el libre desarrollo de la personalidad, y la objetiva, con la libre for-
macién de la opinién publica»®.

Ciertamente, existe como derecho fundamental de libertad que permi-
te expresar libremente cualquier pensamiento, idea, creencia, juicio de
valor u opinidn, es decir, cualquier concepcién subjetiva de la persona,
y difundirla a través de cualquier medio, ya sea natural (la palabra, los
gestos), ya sea técnico (por escrito, a través de las ondas...). Comprende
también el derecho «instrumental» a crear los soportes o medios necesarios
para ejercerla: prensa escrita, radio, television, medios en internet...; aun-
que, dependiendo del soporte, podra ser necesaria alguna intervencion
del legislador para su configuracién.

Pero también es elemento consustancial al orden constitucional de-
mocratico, algo que ha sido resaltado tanto por doctrina como por juris-
prudencia, incidiendo en su caracter institucional, como garantia de una
opinién publica libre. Esto les ha servido a numerosos tribunales consti-
tucionales, entre otros el espafiol, para argumentar la posicion preferente
de estas libertades (reconocidas en el caso espafiol en el art. 20.1 CE)
frente a otros derechos, especialmente frente a los de la personalidad.
Cabe destacar la temprana resolucién de nuestro Tribunal, STC 6/1981,
de 16 de marzo ECLI:ES:TC:1981:6.

Precisamente porque entiende necesaria la preservacién «de esta co-
municacién publica libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por tanto,
soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales
comunes a todos los ciudadanos» (FJ 1); concibe la libertad de expresidn,
como un elemento esencial de la organizacién juridico-politica que im-
plica el Estado social y democratico de Derecho.

El articulo 20 de la Constitucion espafiola, en sus distintos apartados,
garantiza para el alto Tribunal el mantenimiento de una opinién ptblica
libre, pues «sin ella quedarian vaciados de contenido real otros derechos
que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones

22. Magdaleno Alegria, A., «El derecho de acceso a los medios de comunicacién pu-
blicos de los grupos sociales y politicos significativos en el Estado social y democrético
de Derechoy, op. cit., p. 228.
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representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad de-
mocratica que enuncia el articulo 1.2 de la Constitucion»?.

En el Fundamento Juridico 5 de su resolucién 104/1986, de 17 de julio,
define este doble caracter o dimension institucional del derecho: «Esta di-
mension de garantia de una institucién publica fundamental, la opinién pa-
blica libre, no se da en el derecho al honor; o dicho con otras palabras, el he-
cho de que el articulo 20 de la Constitucién “garantiza el mantenimiento de
una comunicacion publica libre sin la cual quedarian vaciados de contenido
real otros derechos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras
las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de
legitimidad democrética” (Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981,
de 16 de marzo), otorga a las libertades del articulo 20 una valoracién que
trasciende la que es comtn y propia de todos los derechos fundamentalesy.

5.2. VALOR DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La opinién publica libre es una condicién previa y necesaria para el ejer-
cicio de otros derechos inherentes al funcionamiento del sistema demo-
cratico, la libertad de expresion es asi uno de los pilares de una sociedad
libre y democrética. Nos encontramos, pues, ante una libertad, en pala-
bras de Hoffmann-Riem, orientada a una funcion, una dienende Freiheit:
garantizar la libertad del proceso de formacién de la opinién publica®.
Solozdbal, en nuestra doctrina, explica perfectamente esta intima
union entre libertad de expresién y garantia institucional, apoydndose
precisamente en la doctrina alemana®. El Tribunal Constitucional es-
paifiol lo ha reconocido asi, desde su més temprana jurisprudencia®. Los

23. STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 3.

24. Hoffmann-Riem, W, «Libertad de comunicacién y de medios», en Benda, E., Mai-
hofer, W, Vogel, H., Hesse, K., Heyde, W., Manual de Derecho constitucional, Marcial Pons,
Madrid, 2001, pp. 191-262.

25. Solozabal Echavarria, J. J., «Aspectos constitucionales de la libertad de expresién
y el derecho a la informaciény, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 23, 1988, pp.
139-156; también, Solozabal Echavarria, . ], «La libertad de expresién desde la teoria de los
derechos fundamentales», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 32,1991, pp. 73-114.

26. Quizd la primera sentencia que cabe mencionar es la STC 6/1981, en la que con
una férmula ya cldsica y contundente el Tribunal afirmé que «el art. 20 CE garantiza el

mantenimiento de una comunicacién publica libre, sin la cual quedarian vaciados de
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limites de tal libertad, por lo demds, deben ser interpretados de forma
estricta, y nos ha recordado en numerosas ocasiones el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que esta libertad protege también las opiniones
criticas, molestas e incluso hirientes, y cuando se refiere a cuestiones po-
liticas o de interés general debe gozar sin duda de tal valor preferente®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sentado las bases para
una proteccién amplia de la libertad de expresién, pilar de la sociedad
pluralista. Si nos encontramos ante un derecho intimamente ligado al
pluralismo politico y, en consecuencia, base esencial de la democracia,
sus posibles limitaciones han de restringirse al maximo. Es cierto que el
articulo 10.2 del Convenio permite el condicionamiento o restriccién de
lalibertad a través de «medidas necesarias en una sociedad democraticay.

El Tribunal Europeo de Derecho Humanos, sin embargo, ha hecho
escaso uso de los amplios margenes otorgados. Mantiene una doctrina
consolidada merced a la cual hay poco espacio para las restricciones al
discurso politico y al debate en cuestiones de interés publico. Incluso
en la sentencia Otegui Mondragon contra Espafia de 15 de marzo de 2011
se absuelve al anterior secretario de la ilegalizada Herri Batasuna por
proferir insultos contra el Rey. Tales insultos son pronunciados por un
representante de una opcién politica entonces legal en el contexto de
una campaiia electoral. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por
ejemplo, ha considerado que:

- un personaje con relevancia publica no puede invocar el derecho al ho-
nor a los efectos de evitar criticas o informaciones sobre su actividad.
STEDH Bergens Tidende ¢ Noruega de 2 de mayo de 2000 (puntos 48,
57-60).

- un secreto deja de ser vinculante cuando ha sido descubierto, momen-
to en el cual vuelve a ocupar el terreno de la libertad de informacién.

contenido real otros derechos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras
las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de representacién
democrdtica que enuncia el art. 1.2 de la Constitucidén, y que es la base de toda nuestra
ordenacién juridico-politicay.

27. Alguacil Gonzalez-Aurioles, J., «;Pueden constituir todas las denominadas expre-
siones de odio un limite infranqueable a la libertad de expresién?», Estudios de Deusto,
vol. 64/1, 2016, pp. 309-327.
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STEDH Vereinigung Weekblad Bluf ¢ Austria de 9 de febrero de 1995
(puntos 43-46).

- las expresiones de odio sélo pueden ser reprimidas y castigadas cuando
comportan un riesgo claro e inminente para un bien juridico que el
Estado deba tutelar. Un escrito de naturaleza académica no puede con-
siderarse como un acto de instigacién a la violencia (STEDH Baskaya
y Okcuoglu ¢ Turquia de 8 de julio de 1999, puntos 61-67); la mera publi-
cacién de un libro secesionista no implica la incitacién a la violencia
(STEDH E.K. c. Turquia de 7 de febrero de 2002, puntos 68-71).

- la libertad de expresion si puede sufrir restricciones cuando ésta pue-
de llegar a poner en entredicho la imparcialidad del érgano juzgador.
STEDH Sunday Times, de 26 de abril de 1979 y Word, de 29 de agosto
de 1997, puntos 75-82.

- En cualquier caso, hay plena libertad sobre los procesos en curso siem-
pre que se respete el requisito de la veracidad y, en su caso, la presun-
cién de inocencia. STEDH Sunday Times c. Reino Unido de 26 de abril
de 1979 (puntos 75-82) y Ru Doy c. Francia de 3 de octubre de 2000

(puntos 28-37).

Por lo demads, el articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea establece claramente la libertad de expresion
como derecho basico y medular. Como observa Lépez Pina, «para au-
mentar el potencial de los valores constitucionales en los procesos de
formacién de concienciay opinién, el Estado tiene que comprometerse,
asi, nacional e internacionalmente, al establecimiento de estructuras,
internet incluido»?.

La toma de conciencia, en fin, de la relevancia que ocupa la libertad de
expresion para la conformacién del propio Estado constitucional demo-
cratico, puede explicar que este derecho, junto con el de participacion
politica, constituyan, ambos dos, los derechos bésicos del orden consti-
tucional democrético; cabe explicarlo de manera bien clara a partir de la
decisiva relevancia que ambos tienen para la formacién del concepto de
Opinion Publica, elemento central del orden constitucional democrati-
co. A ello dedicamos el proximo epigrafe.

28. Lépez Pina, A., El orden de la Informacidn, Jurta Editorial, Lisboa, 2013, p. 78.
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5.3. OPINION PUBLICA, LIBERTAD DE EXPRESION
Y DERECHO DE PARTICIPACION POLITICA

La concreta organizacion del poder estatal bajo la idea del Estado demo-
crdtico, que, como es conocido, supone un largo y complejo proceso his-
térico, mantiene una peculiar relacién con el concepto de opinién publi-
ca. A la clasica afirmacién de que la democracia es un régimen de opinién
publica ha de afiadirsele que lo peculiar de este concreto régimen es que
en éste aquélla es el resultado de un proceso en libertad; en el que, par-
tiendo del derecho de todos a participar, se genera un foro de discusién
y de intercambio de ideas; las que gocen del respaldo mayoritario serdn
las hegemonicas y las que podran proyectarse en el gobierno del Estado®.

La libre formacién de la opinién publica, histéricamente, ha venido
mediada por las posibilidades que ha otorgado el poder ptblico al ser
humano para poder ejercer su capacidad de socializacién. El constitucio-
nalismo liberal le confirié el libre ejercicio de ciertos derechos que con-
tribuyeron a tal fin: la libertad de expresién y la libertad de prensa, por
un lado; y los derechos de reunién y asociacion, por el otro, que devinie-
ron en libre, aunque restringido, ejercicio del derecho de participacién
politica. Todo ello contribuyé a crear un concepto de opinién ptblica
limitado, pero abierto en ese momento a nuevas capas de la poblacién,
principalmente a la burguesia.

Como es conocido, la democratizacién del poder incidié de forma
decisiva en la formacion de esta opinién publica. Permitié extender las
garantias de los derechos antes indicados a fin de lograr el reto de la uni-
versalizacion en su formacion: las libertades de expresién y de prensa,
que la emergencia en el foro puablico del pluralismo (y su no restriccién a

29. Hesse, H., Azpitarte Sanchez, M. (sel.), Cruz Villalén, P. (sel)), Escritos de Derecho
constitucional, Fundacién Coloquio juridico europeo, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011, p. 144. En realidad, todo Estado depende de la opinién
publica. Como observa Pérez Serrano, aun «en los sistemas politicos que miran con hos-
tilidad al sufragio y las demds formas tradicionales de organizacién democrética com-
prenden el valor de la opinién publica, y de tal manera se preocupan por ella que incluso
crean Ministerios especiales, llamados de propaganda, cuya misién esencial consiste en
intervenir y encauzar las multiples manifestaciones de la opinién, para que la misma no
se descarrie o desoriente», Pérez Serrano, N., Tratado de Derecho Politico, 2* ed., Civitas,
Madrid, 1984, p. 319.
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un solo grupo social), permiti6 extender a toda la sociedad; y la participa-
cion politica, que el transito del sufragio censitario al universal permitio
universalizar y extender asi a toda la poblacién.

Es cierto que cabria entender que sélo el ejercicio del primer derecho,
esto es, de la libertad de expresidn, afecta a la formacién de la opinién
publica: la discusién politica se realiza, preferentemente, a través del ejer-
cicio de este derecho, y se canaliza prioritariamente a través de los medios
de comunicacién social. La influencia de la opinién publica en el Estado
democratico se lleva a cabo precisamente a través del ejercicio del otro
derecho, el de participacién politica, y principalmente por medio de la
representacién y de los partidos politicos; pero cabria comprender que ni
el derecho de participacion politica conforma opinién ptblica ni el con-
cepto de representacién se encuentra vinculado al de opinién publica.

Sin embargo, cabe interpretar la relaciéon entre ambos derechos y la
opinién publica en términos parcialmente diversos: a partir del conven-
cimiento de que sélo del adecuado ejercicio de ambos derechos se puede
dar la libre formacién de la opinién publica; el tratamiento adecuado
del pluralismo, la determinacién constitucional de la opinién ptblica
requiere en definitiva del libre y correcto ejercicio de ambos derechos.

Ciertamente, estos dos derechos han sido tratados de forma separada,
considerados incluso como dos caras del principio democratico: el libre
ejercicio de la libertad de expresiéon que forma la opinién publica, y el li-
bre ejercicio de la participacién politica que encarna preferentemente la
representacién (en buena medida de tal opinién putblica). A partir de una
afirmacién elemental —la formacién de la opinién ptblica se lleva a cabo
principalmente a través de los medios de comunicacién social— cabe en-
tender que el locus caracteristico del debate es el de los medios de comu-
nicacién social. Y que en consecuencia es ahi donde debe centrarse exclu-
sivamente la funcién de contribuir a la mejor articulacién constitucional
de la opinién publica. Esta después influird en la intervencién del pueblo
en la vida politica, a través de la participaciéon y de la representacion.

Estos dos derechos han sido objeto incluso de andlisis a la luz del con-
flicto entre ellos; una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol asi
nos lo ha hecho ver. Se ha tenido que pronunciar en su STC 226/2006, de 2
de diciembre ECLI:ES:TC:2006:226, sobre el conflicto entre la libertad de
expresion de un afiliado a un partido, proyectado en unas manifestacio-
nes insultantes a la direccién de aquél, en el que militaba, y la decisién del
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partido de suspenderle de militancia por tales manifestaciones. El conflic-
to entre la libertad de expresién y el derecho de organizacién del partido
evidencia una tensién no menor, quiza basica en el orden constitucional®°.

El reto parece ser contemplarlos a partir de su integracién al entender
que la formacién de la opinién publica conforme a principios demo-
craticos, el tratamiento adecuado del pluralismo requiere del correcto
ejercicio de ambos. La determinacion constitucional de la opinién pu-
blica, pues, puede requerir no sélo de su libre formacién, también de su
correcta plasmacién o proyeccién en el poder ptblico. No hay duda de
que sin libertad de expresién no hay opinién publica libre y sin ésta no
existe la democracia.

Pero sin partidos politicos, y en consecuencia sin derecho de autoor-
ganizacion de los mismos, tampoco cabe institucionalizar juridicamente
aquélla. El derecho de organizacién de los partidos no es menor, y la
necesidad de encontrar una relacién ponderada entre derechos parece
que debe darse en cada caso concreto; lo que no es ébice, nos parece, para
poder encontrar ciertos criterios que orienten sobre una delimitacion
ponderada de los derechos en cuestién; y en consecuencia de una aplica-
cién de la proporcionalidad constitucionalmente adecuada’*.

La diversidad no ordenada de opiniones o manifestaciones que repre-
senta la opinién publica sélo puede ser articulada en términos juridi-
camente operativos a través de los partidos politicos; en definitiva, «sin
una elaboracién racional de la misma, sin unos instrumentos de interme-
diacién entre Sociedad y el Estado»? no es ya que no se pueda articular
la representacién, como agudamente observa Pérez Royo, es que no se
puede organizar la opinién publica en términos democraticos. La po-
sibilidad del debate en el foro publico, en efecto, permite y favorece la
existencia de los partidos, esto es, la agrupacién de personas que sostie-
nen opciones politicas parecidas y que pretenden hacerlas prevalecer en
el gobierno del Estado.

30. Salvador Martinez, M., «La libertad de expresién del afiliado a un partido politico
y sus limites (a propésito de la STC 226/2016)», Revista Espafiola de Derecho constitucional,
n° 115, 2019, pp. 391-422.

31. Ibidem, p. 66.

32. Pérez Royo, J., Curso de Derecho constitucional, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 1995,

p- 392.
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Los partidos politicos, en fin, permiten hacer valer la opinién ptblica
en aquél: precisamente porque las diversas reivindicaciones sociales que
hacen suyas y que pretenden convertir en decisiones estatales provienen
de la opinién publica, y asi, de la articulacién que realizan del pensa-
miento que sobre determinados problemas, generalmente de indole po-
litica, tienen los ciudadanos de un Estado. En el Estado democratico, en
definitiva, la opinién publica se concreta a través del ejercicio del dere-
cho de participacion politica del ciudadano, proyectado principalmente
en el derecho de sufragio; para ello, ya nos explicé Garcia-Pelayo que la
existencia de los partidos politicos es fundamental?.

Habermas lo dice con particular claridad y acierto: «La esfera publica
hace su contribucién a la legitimaciéon democrdtica de la accion estatal
cuando selecciona los asuntos relevantes para la toma politica de deci-
siones, cuando los elabora y convierte en problemas bien planteados y
cuando los retine y empaqueta a modo de opiniones publicas que compi-
te entre si junto con los posicionamientos y argumentos que estan mas o
menos bien informados y justificados»34.

El constitucionalismo democratico configura, nos parece, dos dere-
chos que resultan esenciales para la actual libre formacién de la opinién
publica, y asi, para el adecuado tratamiento del pluralismo: el derecho
que reconoce la libertad de expresién y el derecho de participacién po-
litica. Estos dos derechos podrian encontrarse indisolublemente unidos
y, de hecho, como se ha observado, la dimensién institucional de los mis-
mos, la libre formacién de medios de comunicacién social, por un lado, y
la libre creacién de partidos politicos, por el otro, podrian mostrar tam-
bién claros vinculos.

Por mas que la libertad de expresién se orientara desde un primer mo-
mento como derecho basico de control del poder y asi, su dimensién ins-
titucional se pretendiera articular a partir de una necesaria neutralidad
informativa y de expresion que garantizara tal control, lo cierto es que
la transmisién de ideas y la formacién de grupos de poder orientados a
hacer hegemodnicas las mismas, suelen hermanar medios de comunica-
cién social y partidos politicos; los ejemplos en el caso de la democracia

33. Garcia-Pelayo, M., Estado de partidos, Alianza Editorial, Madrid, 1996.
34. Habermas, ], jAy, Europal Pequefios escritos politicos. XI, Trotta, Madrid, 2009,
p- 134
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espafiola son muy elocuentes3s. Nos encontramos, en definitiva, con dos
derechos cuya garantia resulta esencial para asegurar esa opinién pu-
blica; cuya existencia, unitaria en lo posible, constituye una de las mas
importantes condiciones, como manifiesta el propio Heller, para la for-
macién de la unidad politica®.

La Constitucién espafiola de 1978, inserta en el constitucionalismo de-
mocrdtico, reconoce ambos derechos, dotdndolos de las méximas garan-
tias: el derecho de participacién politica (articulo 23 CE) y la libertad de
expresion (articulo 18 CE) se encuentran en la Seccién Primera del Ca-
pitulo Segundo del Titulo Primero, y como es bien sabido, el régimen de
garantias de los derechos, establecido en su articulo 53, es particularmen-
te generoso con tal grupo de derechos. No obstante, y precisamente por
lo decisivo que resulta la garantia de tales derechos, que el constituyente
supo adivinar desde un primer momento, surgen desde un inicio dudas
sobre su mejor interpretacion y aplicacion. La prictica vivida de cuarenta
afos de democracia, por lo demds, nos hace ver cémo los conflictos y cam-
bios suscitados, hacen necesario cuando menos un replanteamiento en la
interpretacién y practica de estos derechos; de su mejor interpretacién y
préctica depende, en ultimo extremo, la libre formacién de una opinién
publica, en términos de Hesse, constitucionalmente orientada.

Mucho se ha escrito sobre la interpretacion, el ejercicio y la practica de
ambos derechos. La base o el fundamento del que debemos partir parece

35. Enla democracia constitucional espafiola son muchos los ejemplos que cabe po-
ner. El periédico El Pais, fundado en 1976, surge como un periédico claramente com-
prometido con los valores democréticos y progresistas; los vinculos que establece desde
un primer momento le llevan a entablar lazos con el Partido Socialista Obrero Espafiol
(PSOE), vinculos que como han notado numerosos autores, se afianzardn tras el famoso
referéndum de la OTAN. El periédico Diario 16 fue un periédico espafiol que existié des-
de 1976 hasta 2001 fundado por los editores de la Revista Cambio 16, del Grupo 16. Como
periddico liberal, ligado a la democracia mostré desde un primer momento relaciones
con el partido hegemoénico al comienzo de la misma, Unién del Centro Democratico
(UCD). La emergencia en 1989 del periddico El Mundo con unos valores e ideologia muy
parecidos al anterior, hizo que fuera éste el que aglutinara las mejores relaciones con el
entonces partido hegemoénico liberal-conservador, el Partido Popular (PP). Tales relacio-
nes se consolidaron a partir del protagonismo que asumié este periédico en la denuncia
de la denominada «guerra sucia contra ETA» mediante los GAL, auspiciada y elaborada
por el Gobierno del momento liderado por Felipe Gonzalez.

36. Heller, H, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, p. 198.
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que debe venir determinado por la igual libertad en el ejercicio de ambos:
igual libertad en las posibilidades de expresién y en las capacidades para
incidir en la libre formacién de la conciencia de los ciudadanos (esto es,
igual libertad en la formacién de medios de comunicacién social); e igual
libertad en la participacién y asi, principalmente, aunque no sélo, en la
competicién electoral entre partidos politicos o grupos de electores.
Parece necesario no obstante centrarse ahora en el surgimiento de la
libertad de expresion en la historia de los derechos fundamentales para
comprender mejor su relevancia en el constitucionalismo democratico y
asisu insercion como derecho bésico para el afiliado a un partido politico.

5.4. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO DERECHO
DEL MILITANTE DE UN PARTIDO POLITICO

Laopinién de un afiliado a un partido parece que se inserta perfectamen-
te en ese contexto de libertad de expresién referida a cuestiones politicas
y que en tal sentido debe gozar de esa posicién preferente. La cuestion es
si, como observa Salvador, «el hecho de pertenecer a un partido politico
transforma de alguna manera la naturaleza de la libertad de expresién»¥.
Sobre ello se tuvo que pronunciar el Tribunal Constitucional espafiol
en su STC 226/2016, de 29 de noviembre?®. Opina el Tribunal que «nada
se opone, pues, al reconocimiento de un derecho a la libertad de expre-
sién de los afiliados en el seno del partido politico del que forman parte
con los limites que puedan derivarse de las caracteristicas de este tipo de
asociaciones» (F]J 6). Como sefiala Salvador, «<aunque no es un reconoci-
miento tan claro como se podria desear, el Tribunal estd afirmando que

37. Salvador Martinez, M., «La libertad de expresién del afiliado a un partido politico
y sus limites (a propdsito de la STC 226/2016), op. cit., p. 405.

38. Los hechos que generaron el recurso que resuelve la STC 226/2016, de 22 de di-
ciembre ECLLI:ES:TC:2016:226 tuvieron lugar en la fase preparatoria de las elecciones
locales de 2006, en la que el PSOE habia previsto un proceso de primarias para la eleccién
de los candidatos. La Federacién Socialista Asturiana, sin embargo, acordé solicitar a la
Comisién Federal de Listas la suspensién de primarias en la eleccién al candidato a la
alcaldia de Oviedo. En los dias siguientes, algunos afiliados que habian defendido ese
sistema publicaron al respecto articulos y cartas al director en la prensa local. Contra
ellos se acordd incoar y tramitar expediente disciplinario que concluyé con la sancién de

«suspensién de militancia» entre dieciocho y veinte meses segtn los casos.
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la libertad de expresiéon ex art. 20 CE debe formar parte de los derechos
de los miembros de un partido»®. El Tribunal entiende posible limitar
tal libertad de expresién en ciertos casos; precisamente en aquellos que
el ejercicio de esta libertad resulte «gravemente lesivo» para la imagen
del partido o la cohesién interna, de la que depende la consecucion de
los fines del mismo. El Tribunal interpreta que ese deber general de leal-
tad se concreta en dos obligaciones especificas: «Los afiliados asumen el
deber de preservar la imagen publica de la formacién politica a la que
pertenecen, y de colaboracién positiva para favorecer su adecuado fun-
cionamientoy.

Al margen de que la legitimidad de tales restricciones pueda cuestio-
narse, precisamente porque puede limitar tanto tal derecho que puede
llegar a hacerlo irreconocible, y asi es denunciado por la doctrina®, pa-
rece conveniente, pues, introducir el mismo en el articulo octavo de la
Ley de Partidos*.

Ciertamente existe un deber por parte del afiliado de lealtad al partido,
que hace que deba acatar los acuerdos adoptados democraticamente en
su seno y que resultan pues vdlidamente adoptados por los érganos di-
rectivos del partido. El limite parece, en cualquier caso, que podria radi-
car en la conversiéon de tal libertad de expresién en accién radicalmente
contraria a lo establecido en las decisiones adoptadas democraticamente
por la mayoria; pero en tal caso, lo légico, parece ser que el afiliado sa-
liera del partido y tuviera las mayores facilidades para formar un parti-
do politico alternativo. Eso es precisamente lo que vino a seflalar una
resolucion anterior del Tribunal Constitucional, que cita precisamente
en la mencionada 226/2016, de 29 de noviembre, ECLI:ES:TC:2006:226,

39. Salvador Martinez, M., «La libertad de expresién del afiliado a un partido politico
y sus limites (a propdsito de la STC 226/2016)», op. cit., p. 407.

40. «El problema es que estos conceptos dejan al partido un margen de maniobra
excesivamente amplio a la hora de apreciar si en un caso concreto dichos bienes han
sido gravemente perjudicados por la libertad de expresién de un afiliado. Sila valoracién
corresponde al propio partido, qué impediria que este no considere gravemente lesiva
cualquier opinién discrepante de la mayoria o inconveniente en un momento determi-
nadoy, Salvador Martinez, M., «La libertad de expresién del afiliado a un partido politico
y sus limites (a propdsito de la STC 226/2016), op. cit., p. 411.

41. En esta misma linea se pronuncia Virgala Foruria, E., «La regulacién juridica de la

democracia interna en los partidos politicos, op. cir., pp. 259-261.
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la STC 56/1995, de 6 de marzo ECLI:ES:TC:1995:56. Los recurrentes en
amparo ante el Tribunal Constitucional habian sido expulsados del PNV
por acordar la ruptura del pacto confederal que sustentaba dicho parti-
do*. La libertad de expresién en el partido tiene su limite en la conver-
sion de tal libertad en decisién eventualmente incompatible con los pos-
tulados del partido. La salida légica es la formacién de un nuevo partido
politico. Por lo demds, como observa Gutiérrez al analizar esta sentencia,
un partido sera mds respetuoso con las demandas internas cuanto mayor
sea la posibilidad de que los afiliados que han generado tales demandas
consigan articular un sélido partido alternativo con el que tendrian que
entrar en competencia®.

6. AMODO DE BREVES CONCLUSIONES

Quiza sea verdad, como observa Requejo Pagés en su obra El suefio cons-
titucional, que negar el caracter violento y hobessiano de la realidad social
constituya una de las aspiraciones mds absurdas y tragicas de la condi-
ciéon humana; y que sélo quepa pues la administracion de tal condiciéon
mediante la racionalizacién de la violencia a través del Estado, no nece-
sariamente inspirado por valores constitucionales#; o inspirado de for-
ma muy bdsica, sin mayores aspiraciones o pretensiones: la democracia
interna en los partidos politicos podria considerarse asi como un princi-
pio que no formaria parte de la médula de la aspiracién democratica mas
profunda; cabria pues prescindir de tal prescripcion. Las tesis de Michels
podrian orientarse en este sentido.

Ciertamente, cabe encontrar muchos obstaculos a su insercidn practi-
ca; en cualquier caso, parece que el primer requisito para la practica real
de la democracia interna puede ser reforzar los derechos de los propios

42. Por tal via pretendian asumir todas las atribuciones del PNV en Guiptzcoa. La de-
cisién, considerada por la Asamblea Nacional del PNV como una ruptura unilateral con
el partido, mueve a su expulsién. Estos recurren al supremo intérprete constitucional
pues entienden que se les estan violando con ello sus derechos como afiliados.

43. Gutiérrez Gutiérrez, I, «Democracia en los partidos y derechos de los afiliados»,
en Asensi Sabater (coord.), Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 361.

44. Requejo Pagés, ]. L., El suefio constitucional, KRK, Madrid, 2017, p. 40.
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militantes de los partidos politicos; a analizar sus posibilidades hemos
dedicado la parte central de este estudio. Porque parece fuera de toda
duda, y ha devenido en un lugar comtn afirmar que sélo una ciudada-
nia activa y beligerante puede ser el mejor remedio como control sobre
los representantes. Una ciudadania activa que considere no sélo como
derecho, sino como deber civico, dedicar algunos afios de su vida a los
asuntos publicos (res publica); tal ciudadania activa podria constituir la
mejor garantia de existencia de democracia interna en los partidos, y asi,
de participacién en el seno de los mismos.

No debiéramos olvidar, como ya nos advirtid, entre otros, Blanco Val-
dés, que disponemos de los politicos que la sociedad se quiere dar, y que la
consabida distincién entre aquéllos, los politicos, todos instalados, todos
iguales, todos socialmente aislados y todos obsesionados por permanecer
en el poder (identificados, pues, con todo tipo de maldades, muchas veces
conrazén)y la sociedad, los representados (irrogados de un bien natural)
tampoco es verdadera, y encierra un gran peligro, el de la extensién del
antipartidismo y con ello, en definitiva, el del propio cuestionamiento
de la democracia representativa®. El Derecho, evidentemente, no puede
crear tal ciudadania activa, pero si fomentarla; puede ofrecernos ciertas
herramientas para solucionar algunos problemas;y ello, a los efectos que
nos ocupan, tanto en la dimensién juridico-objetiva de la democracia
interna como en la dimension juridico-subjetiva.

La democracia interna, que ciertamente es un mandato constitucio-
nal, puede tener en realidad un desarrollo muy limitado... o no; de la
existencia de voluntad de constitucién (wille zur Verfassung) en nuestros
gobernantes*y en definitiva de la virtud publica de todos los ciudadanos
depende en gran medida el éxito del reto.

45. Blanco Valdés, R, «Ley de bronce, partidos de hojalata (crisis de los partidos y le-
gitimidad democrdtica en la frontera del fin de siglo)», en Porras Nadales, A. J., El debate
sobre la crisis de la representacién politica, Tecnos, Madrid, 1996, p. 224.

46. «Wille zur Verfassung» es una expresién acufiada por el gran dogmadtico aleman
de Derecho constitucional del pasado siglo, Konrad Hesse; cfr. a modo de ejemplo, Hesse,
H., Azpitarte Sanchez, M. (sel), Cruz Villaldn, P. (sel)), Escritos de Derecho constitucional,
Fundacién Coloquio juridico europeo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2011.
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SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Primera aproximacién: estdndares inter-
nacionales relativos a los mecanismos de seleccién de candidaturas de
los partidos politicos. 3. Una revisién de los mecanismos de seleccion de
candidaturas de los partidos politicos. 4. Un andlisis comparado del sis-
tema electoral y de la regulacion de los partidos politicos. 5. Un andlisis
comparado de la seleccién de candidaturas. 6. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las sociedades occidentales estdn construidas sobre la idea de la libertad.
Y ello lo vemos en el ambito politico porque la democracia no representa
una busqueda de la verdad, sino propiamente de la libertad. Esto es, me-
diante la participacién democratica, las sociedades modernas perpetian

1. Este trabajo de investigacién se ha desarrollado fundamentalmente por la autora
en una estancia de investigacién en la Scuola Universitaria Superiore Sant’Anna (Pisa,
Italia), como parte del proyecto titulado: «Democracia y parlamentarismo. Un estudio
comparado de los sistemas politicos federales europeos» del grupo de investigacién
SALTS dirigido por el profesor Giuseppe Martinico, con el apoyo del Gobierno Vasco,
reconociéndose dentro del programa de movilidad del personal investigador doctor con-
vocado por la Orden de 22 de noviembre de 2022.

2. Alzaga Villaamil, O., «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas en
nuestros partidos y en la dindmica publicay, Teoria y Realidad Constitucional, n° 45, 2020,

p- 113.
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su capacidad colectiva, sometidas a unas normas, de decidir cudles van a
ser esas normas dentro de los limites permitidos por el orden publico, y
asi pueden determinar libremente sus actuaciones, relaciones juridicas y
los efectos de éstas?.

No obstante, la libertad sélo puede funcionar a partir de una idea
previa, fundamental para el ambito ptblico del Derecho: la igualdad.
Esta, a nivel politico cohesiona la sociedad en un sujeto tnico (el pue-
blo soberano) al que atribuimos la adopcién de decisién, aunque en la
prictica, ésta se haya elaborado mediante la representacién y haya sido
lograda por mayoria. Tal aceptacién colectiva se consigue mediante la
creencia compartida de que todas las personas que conforman ese pue-
blo soberano comparten una parte alicuota de soberania. Esa igualdad
entendida como condicién necesaria de la libertad, no se alcanza de
manera natural en las sociedades modernas, y, por tanto, requiere del
correctivo del Estado, a fin de que el sistema pueda seguir garantizando,
no ya sélo la libertad, sino también su legitimidad como garante de una
sociedad libre e igual.

Dentro de los Estados modernos, los parlamentos nacionales se erigen
la institucién encargada de elaborar y actualizar las normas para que la
igualdad y, como consecuencia de esta, la libertad se pueda alcanzar. Esto
les convierte en piedras angulares de las democracias en la actualidad.
Sin embargo, dichos parlamentos para el ejercicio de su actividad requie-
ren inexcusablemente de los partidos politicos. Estos ultimos cobran
un papel irremplazable para expresar el pluralismo politico y permitir
la representacion democratica de la ciudadania. Los partidos politicos
y su actividad tienen multiples aristas que han merecido y merecen la
atencion de los operadores juridicos como pueden ser: su naturaleza, su
financiacién, su democracia interna (entre las que se encuentran, entre
otros, su organizacién institucional interna, la eleccién de sus cargos di-
rectivos y la eleccién de sus lideres y candidaturas para la elaboracion
de las listas electorales), su actividad externa (como es: su constitucién
como grupos dentro de las camaras legislativas, su participacién en las

3. Para estudiar la democracia desde sus multiples perspectivas actuales y, sobre todo,
estudiar desde un punto de vista critico sus limites, vid. Cassese, S., La democracia y sus
limites, Instituto Nacional de Administracién Ptblica, Madrid, 2018; Manin, B., Los prin-
cipios del gobierno representativo, Alianza, Madrid, 1998.
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distintas Comisiones parlamentarias, su capacidad para designar cargos
dentro de las instituciones del Estado).

Su rol dentro del Estado se ve determinado por la regulacién constitu-
cional y legal respecto de su creacién y organizacién interna y por toda
la normativa a lo largo del ordenamiento juridico que recoge su forma
de participacién (directa e indirecta, por medio del nombramiento de
cargos) en las instituciones del Estado. Previo a este rol, su capacidad
de acceder a las instituciones del Estado estd directamente conectado
con el Derecho electoral. El sistema electoral determina qué partidos
politicos alcanzardn un determinado numero de escafios y cudles no, a
partir de este momento se determina su rol en el Estado y su potencial
capacidad para influir en la politica nacional (europea e internacional)
y en las instituciones del Estado“ De lo antedicho, el presente trabajo
se focalizard en la nominacién de candidatos y la determinacién de las
listas electorales. La seleccién de candidaturas tiene repercusién en la
futura composicion del parlamento y, por lo tanto, en el propio funcio-
namiento y orientacién de las normas en las democracias modernas. Sin
embargo, el punto de partida de la investigacién es el parlamentarismo y
el sistema electoral como dos instrumentos al servicio de las clases domi-
nantes para condicionar unos resultados finales afines a sus tesis y, como
conclusiones, se propondrdn correctivos para reforzar las democracias
modernas desde el punto de vista de la igualdad y de la libertad.

Este estudio aplicard una metodologia comparada para el analisis de
los sistemas electorales europeos de Italia y Espafia. Alemania serd te-
nida también en cuenta y se expondra la reforma electoral que se ha
llevado a cabo en abril del presente afio. Esta seleccion se justifica por
cuestiones diversas: primero, los tres Estados seleccionados tienen un
sistema de gobierno parlamentario; segundo, la forma de Estado es di-
versa entre ellos y se vera que la intervencién del Jefe del Estado en una
Republica puede tener también implicaciones en el objeto de estudio
y que esta intervencién es una formalidad en el caso de una Monar-
quia parlamentaria; tercero, respecto de su forma de gobierno, todos

4. Las distorsiones de los partidos politicos en las democracias ha sido una cuestién
ampliamente analizada por la doctrina desde una manera omnicomprensiva. Concreta-
mente en Bspafia, vid. entre otros: Presno Linera, M. A, Los partidos politicos y las distor-

siones juridicas de la democracia, Ariel, Barcelona, 2000.
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comparten un cierto grado de descentralizacién politica lo que deja la
puerta abierta para futuras investigacion de cardcter regional y/o local;
cuarto, todos ellos participan de las elecciones al Parlamento europeo
con lo que esta investigacién podra tener un desarrollo y aplicacion
posterior en este dmbito.

La garantia de la democracia no sélo es una cuestiéon nacional y, por
tanto, en el presente trabajo revisara los estandares internacionales pro-
puestos por la Comision europea para la democracia a través del Dere-
cho o Comisién de Venecia. Ademas, los Estados propuesto para la com-
parativa convergen en la defensa de un cierto grado de descentralizacion
politica que, no siendo el objeto de estudio en el presente capitulo, deja-
rd una linea de investigacion abierta para futuras investigaciones.

El objeto de estudio se focalizard en los mecanismos de seleccién de
candidaturas dentro de los partidos politicos desde una perspectiva criti-
ca. Como se ha avanzado, estos procesos merecen especial atencién por-
que, dada su diversa (incluso, dirfamos escasa) regulacién y su desarrollo
practico; nos acercan a otras cuestiones de mayor profundidad: ;de qué
manera y en qué medida las regulaciones y los distintos mecanismos de
seleccién de candidaturas pueden contribuir (o no) a reforzar el princi-
pio democrdtico y la afeccién de la ciudadania a la democracia? Alzaga
defiende que la representacién politica de calidad requiere de un buen
proceso de seleccién de candidaturas presentadas por los partidos, para
que la ciudadania, pueda optar por representantes cualificados para de-
batir con altura los problemas publicos y desempefiar con solvencia las
tareas legislativas®. Esta postura serd contrapuesta con la doctrina que
seflalan que la naturaleza de asociaciones privadas de los partidos politi-
cos les otorga libertad para su seleccién de candidaturas.

Para abordar este estudio se expondran estdndares internacionales de
la Comisién de Venecia relativos a mecanismos de seleccién de candida-
turas dentro de los partidos politicos (2). A continuacidn, se analizara,
desde un punto de vista critico, la taxonomia de mecanismos existentes
para la seleccién de candidaturas (3). Tras esto, se desarrollard una revi-
siéon comparada del sistema electoral y de la regulacién de los partidos

5. Alzaga Villaamil, O,, «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas en
nuestros partidos y en la dindmica publicay, Teoria y Realidad Constitucional, n° 45, 2020,

Pp. 124-125.
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politicos en Italia, Espafia y Alemania (4). Gracias a los puntos previos, se
analizardn los mecanismos que han llevado a practica desde una perspec-
tiva critica, en los Estados objeto de andlisis (5). Tras esto, se propondran
correctivos para los tres sistemas analizados que refuercen sus respecti-
vas democracias desde el punto de vista de la igualdad y de la libertad.
Concluyendo asi con unas propuestas de reformas a modo de conclusién
en la investigacién que se pretende desarrollar para fortalecer la demo-
cracia representativa de los sistemas objeto de analisis (6).

2. PRIMERA APROXIMACION: ESTANDARES
INTERNACIONALES RELATIVOS A LOS MECANISMOS DE
SELECCION DE CANDIDATURAS DE LOS PARTIDOS POLITICOS

Los estandares internacionales son documentos de soft law que consti-
tuyen recomendaciones y cédigos de buenas pricticas que ejemplifican
medidas con buenos resultados en otros paises y pueden ser de utilidad
a la hora de alcanzar posibles soluciones®. En el tema que nos ocupa se
analizardn los documentos publicados por la Comisién Europea para la
Democracia a través del Derecho relativos a la cuestion que nos ocupa.
Uno de los articulos de referencia del marco juridico adoptado por
la Comisién de Venecia es el articulo 11 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
relativo a la Libertad de reunién y asociacién que dispone que: «1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse
a los mismos para la defensa de sus intereses. 2. El ejercicio de estos dere-
chos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas
por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la seguridad ptblica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe
que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos por
los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién

6. Biglino Campos, P, «Intervencion del legislador y seleccion de candidatos por los
partidos politicos: una perspectiva comparada», Teoria y Realidad Constitucional, n° 35,
2015, p. 205.
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del Estado»’. Los Estados suscriptores del Convenio debe asegurar que
toda su regulacion respete la libertad de asociacion y asi garantice una so-
ciedad democrdtica, sin mds restricciones que las requeridas por: la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y libertades ajenos®. En la linea de los expuesto, otro articulo de
este marco juridico es el nimero 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que establece como sigue el derecho ala libertad de aso-
ciacién: «1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras,
incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protecciéon
de sus intereses. 2. El ejercicio de tal derecho sélo podrd estar sujeto a
las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o
del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los dere-
chosy libertades de los demds. El presente articulo no impedird la imposi-
cién de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de
miembros de las fuerzas armadas y de la policia. 3. Ninguna disposicién
de este articulo autoriza a los Estados Parte en el Convenio de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y
a la proteccién del derecho de sindicacién a adoptar medidas legislativas
que puedan menoscabar las garantias previstas en ¢l ni a aplicar la ley de
tal manera que pueda menoscabar esas garantias»®.

El Code of Good Practice in the Field of Political Parties contiene un nuevo
enfoque que difiere de los anteriores documentos de la Comisién emitidos

7. Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, 1950, disponible en: <https://www.echr.coe.int/documents/
convention_spa.pdf> (4ltima consulta: 27.04. 2023).

8. La propia Comisién de Venecia ha compilado la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derecho Humanos respecto de esta cuestion, vid. Apartado E. «European Legal
Standars» en Comisién de Venecia, Compilation of Venice Commission Opinions and
Reports concerning Political Parties. Revised Edition. Estrasburgo: Consejo de Euro-
pa, 18 de noviembre de 2021, CDL-PI(2021)016revm, pp. 69-72. Las compilaciones de
la Comisién de Venecia estdn disponibles en <https://www.venice.coe.int/WebForms/
pages/?p=04_Compilations&lang=EN> (tltima consulta: 27.04. 2023).

9. Instrumento de Ratificacién de Espaiia del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. BOE, n° 103, de 30 de

abril de 1977, pp. 9337-9343.
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en relacién con los partidos politicos porque se dirige a los propios parti-
dos, identifica algunas buenas préacticas para que puedan ser implementa-
das por ellos mismos para reforzar su democracia interna, con el objetivo
ultimo de incrementar su credibilidad entre la ciudadania®. En cuanto a
su organizacién, en el apartado III, punto 2 sefiala que esta debe basarse
en los principios de representatividad y apertura (receptiveness); responsa-
bilidad y accountability; y, por altimo, transparencia. Concretamente en
relacién con el tema que nos ocupa, en el punto 3 de este mismo apartado
se recomienda el modo de seleccién de lideres y candidatos como sigue.
El documento recomienda que la seleccién (ya sea a nivel local, regional,
nacional o europeo) se realice de manera democratica: reconociendo el
derecho de voto a los miembros del partido y excluyendo cualquier dis-
criminacién en razén de género. Esta eleccion podra realizarse de mane-
ra directa, con la participacién de todos los miembros del partido, o de
manera indirecta. Las cuotas internas, destinadas a conseguir una mayor
representacién de las mujeres se considera una practica conforme a los
estandares internacionales.

En 2010 publicaron unas Guidelines on Political Party Regulation (ac-
tualizadas y reeditadas en 2020). Estas Guidelines tienen la intencién de
orientar tanto el hard law como el soft law, asi como proveer ejemplos
de buenas practicas al legislador y, por extension, a todos los operadores
juridicos implicados e interesados en el drea de los partidos politicos™.
La regulacién legal de los partidos politicos es un tema complejo que
requiere encontrar un equilibrio entre la garantia de los derechos indi-
viduales y grupales a la libertad de asociacién y la tutela del el principio
democrdtico y el derecho a la igualdad de género dentro de los propios
partidos politicos. Esta cuestién se puede legislar siguiendo la teoria li-
beral o desde una perspectiva mds intervencionista. Ante esta dicotomia,
la Comisién reconoce que los Estados que combinan ambas lineas para
tratar de equilibrar su regulacién de los partidos politicos*.

La parte II de las Guidelines on Political Party Requlation bajo la rabri-
ca del funcionamiento interno de los partidos politicos aborda: 1. Re-
gulacién de las estructuras internas del partido (democracia interna); 2.

10. Comisién de Venecia, 2009, I1I. 2, parrafos 4-6, 35-37.
11. Comisién de Veneciay OSCE/OIDDH, 2020, parrafo 5.
12. Ibidem, pérrafos 22-24.
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Estatutos y normativa interna del partido (Internal Party Rules); 3. Elec-
cién de los lideres y candidatos del partido, igualdad y no-discrimina-
cién: a. minorias nacionales y étnicas; b. género; personas con discapa-
cidad; 4. Libertad de asociacién y no discriminacién®. No obstante, la
valoracién de estos puntos es mucho mas profunda en el el Report on the
Method of Nomination of Candidates within Political Parties (2015) que se
analizard a continuacién.

Respecto del supuesto concreto de la seleccién de candidaturas de los
partidos politicos y su democracia interna, en este informe de 2015, la
Comisién de Venecia reconoce, en primer lugar, los distintos enfoques o
teorias que pueden recoger los textos constitucionales y cémo el legisla-
dor regula dichos limites constitucionales'. En el apartado III de este in-
forme, la Comisién de Venecia establece los requisitos legales que debera
cumplir la seleccién de candidaturas, distinguiendo entre: los requisitos
de los érganos con capacidad para nominar; los requisitos del propio pro-
ceso de seleccidn;y los derechos de los miembros de los partidos politicos.

En primer lugar, respecto de los requisitos de los érganos del partido
encargados de nominar a los candidatos, la Comision de Venecia desta-
ca que las decisiones fundamentales para el partido se podrian adoptar
en su asamblea general (compuesta por todos los miembros del partido).
Este drgano, por ejemplo, se recoge en el articulo 7.2 de la LOPP espa-
fiola™. Otros Estados regulan constitucionalmente la forma en que debe
hacerse ese nombramiento como puede ser el caso de México (articulo
41. IV de su Constitucién). La constitucién chilena, por ejemplo, exige
que el proceso de nominacién sea publico y los candidatos de los parti-
dos quedan en la misma posicién de los candidatos independientes.

En segundo lugar, respecto de los requisitos del propio proceso de se-
leccién, la Comisién de Venecia sefiala que es el principio democratico el
que permite establecer las pautas para la seleccién de las personas candi-
datas. La transparencia, el pluralismo politico y el derecho de participar
en asuntos publicos son principios claves para este proceso de seleccion
y asi lo recogen las constituciones de muchos Estados, sirvan como bo-
tén de muestra, las constituciones de Argentina, Chile, Méxicoy Espafia.

13. Ibidem, parrafos 151-176.
14. Comisién de Venecia, 2015, parrafos 3-4.
15. Ibidem, parrafos 29, 32-33.
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Los paises del centro y occidente de Europa, en su mayoria, permiten
que sean los partidos politicos los que tomen la decisién final sobre el
proceso de seleccion®™.

Segun las exigencias constitucionales (o no) de democracia interna en
los partidos politicos, el derecho electoral podrd regular (o no) esta cues-
tién. Asi, si la constituciéon no impone la democracia interna a los par-
tidos politicos, se puede optar porque sea un comité ejecutivo del par-
tido quien determine los procesos de seleccidén o que sean sus estatutos
los que determinardn el érgano competente. Asi lo regula, por ejemplo,
como dispone el articulo 3 del Decreto-Legge 149 italiano. La Comisién
de Venecia sefiala que la flexibilidad de las normas y las dificultades para
verificar el cumplimiento de las normas de los procesos de seleccién se
dan, sobre todo, en aquellos partidos que tiene una pobre institucionali-
zacion (poorly-institutionalised parties) y, por tanto, las normas quedan en
el papel y no en la prictica habitual del partido®.

En el apartado IV.A del citado informe de 2015, se evalian elementos
especificos necesarios para reforzar la democracia interna de los partidos
politicos, entre los que se destacan los requisitos para garantizar la igual-
dad de género y asegurar una representacién entre géneros paritarias. La
Comisién de Venecia considera que las leyes que imponen un minimo de
porcentaje por personas de cada género para las candidaturas no deben ser
consideradas como contrarias al principio de igualdad de voto. En la prac-
tica, en este ambito, la regulacién es diversa ya que puede derivar de nor-
mas estatales como de cuotas impuestas por los estatutos de los partidos®.

3. UNA REVISION DE LOS MECANISMOS DE SELECCION
DE CANDIDATURAS DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El objeto de analisis de este trabajo se centra en la selecciéon de candida-
turas de los partidos politicos y, en Gltima instancia, si unos modelos de-
terminados refuerzan la democracia representativa frente a otros. Antes
de abordar dicho analisis desde una perspectiva comparada, se propone

a continuacién la revisién los mecanismos que pueden utilizarse por los

16. Ibidem, parrafos 34-37.
17. Ibidem, parrafos 40-42.
18. Ibidem, parrafos 43-45.
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partidos politicos para la seleccién de sus candidaturas. La seleccidn de las
candidaturas y la elaboracion de las listas electorales son el primer paso
para que la persona elegida por los partidos politicos como cabeza de lista
puedasser, tras el proceso electoral, la persona a cargo del gobierno del pais.
En este apartado, se reflexionard respecto a la siguiente cuestién: jqué sis-
tema de seleccion de candidaturas refuerza la democracia representativa?
Para poder responder a esta cuestién habra que equilibrar aspectos como:
la legitimidad de la candidatura ganadora dentro del partido en cuestion;
la promocidén de un candidato capaz; y, por tltimo, la armonizacién de los
intereses de las candidaturas y el proyecto comun del partido®.

En primer lugar, la autopropuesta fue el mecanismo previo a la im-
plantacién de la papeleta electoral y tenia dos elementos nocivos: la
comprobacion de la idoneidad del candidato se realizaba en un momen-
to posterior a su eleccién y la dificultad del votante para identificar a
las personas predispuestas a ser candidatas. Tras la implantacién de la
papeleta en los procesos electorales, en la actualidad, puede identificarse
el autonombramiento como proceso de acceso directo a la papeleta elec-
toral, sin intermediacion de los partidos. Este recurso se puede dar para
aquellos candidatos que no cuentan con el respaldo de su organizacién
o para movimientos no constituidos como partidos politicos®*. No obs-
tante, a la hora de valorar los distintos procedimientos, tendrd que tener-
se en cuenta que ofrece la incorporacién como candidatos de personas
ajenas al partido y la forma en que se vayan a resolver los conflictos que
puedan surgir a lo largo del proceso*.

Para que la autopropuesta o el autonombramiento pueda ejercerse
es necesario que esté previsto en las distintas leyes electorales un pro-
cedimiento que permita a la ciudadania ejercer su derecho de acceso
directo a la competicion electoral, por ejemplo, a través de agrupacio-
nes electorales. En Espafia esta posibilidad se regula en el articulo 169.3

19. Pérez-Moneo, M., La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 233-234.

20. Ibidem, pp. 234-235.

21. Peréz-Moneo Agapito, M., «Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M.; Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 214-215.
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de la LOREG donde se establece que, para presentar candidaturas, las
agrupaciones de electores requieren, al menos, la firma del 1% de los
inscritos en el censo electoral de la circunscripcién. Y para los partidos,
federaciones o coaliciones que no hubieran obtenido representacion
en ninguna de las Camaras en la anterior convocatoria de elecciones
necesitardn la firma, al menos, del 0,1% de los electores inscritos en el
censo electoral de la circunscripcién por la que pretendan su eleccién.
Con lalimitacién de que ningtn elector podra prestar su firma a mas de
una candidatura®.

En segundo lugar, la camarilla consiste en una reunién informal de
simpatizantes o afiliados de un partido politico ya sea para definir sus
lineas politicas o seleccionar sus candidaturas. En la practica, la princi-
pal caracteristica es su informalidad, ya que no constituye un érgano del
partido, sino una reunién de dirigentes del mismo. Pérez-Moneo Agapi-
to analiza el supuesto de la camarilla en pasado, sefialando que su mayor
problema que planteaba la camarilla es que favorece las clases dirigentes
del partido y, por tanto, su oligarquia. Su funcionamiento es opaco lo
que provoca, a su vez, una ausencia de reglas de procedimiento, una fal-
ta de responsabilidad y la nula rendicién de cuentas a simpatizantes o
afiliados del partido®. Sin embargo, veremos en el apartado 4, cémo par-
tidos politicos de formacién reciente han utilizado las camarillas para
la toma de decisiones internas y, entre ellas, la seleccion de sus candi-
daturas. Este podria ser el supuesto de Fratelli d’Italia en Italia que sera
revisado en el apartado 5.

En la medida en que se vayan formalizando y, por tanto, regulando
los procesos de seleccién de candidatos, deben respetarse tres sentidos
para asegurar que el proceso sea eficaz: 1) que este sirva para tener un
vencedor claro legitimado y respaldado por todo el partido; 2) que la
persona candidata se una persona capaz, resolutiva y apoyada durante

22. Ladiferencia de trato del 0,1% para los partidos sin representacion parlamentaria,
segin Pérez-Moneo, no parece suficientemente justificada por la reforma de la LOREG
con la LO 2/2011 y, por tanto, se deberfa declarar inconstitucional. Véase: Pérez-Moneo
Agapito, M., La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 236-237.

23. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 238-242.
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la campaniia electoral; y 3) que el propio proceso prevenga de los efectos
nocivos de la competicioén interna*.

La evolucién formalizada de las camarillas en los érganos del partido
se ha dado a través de la propia ejecutiva del partido o bien un érgano
especifico: el comité electoral. Estos érganos colegiados toman las deci-
siones a través de una negociacién interna que equilibra las corrientes
internas. Peréz-Moneo Agapito sefiala dos elementos fundamentales a
respetar por estos comités: la representacién de la pluralidad interna en
los comités, tratando de tutelar la presencia de las minorias y sus cri-
terios de seleccién deberia hacerse publicos. Este proceso de seleccion
podria controlarse por un érgano superior interno e, incluso, por una
ratificacién final de la afiliacién del partido. No obstante, su falta de
transparencia y su opacidad puede convertirlo en un sistema para tran-
saccionar entre las disputas internas de las facciones dentro del partido
desatendiendo la voluntad de la militancia y el acceso a las listas de can-
didatos independientes y simpatizantes®.

Actualmente, los comités electorales siguen existiendo y trabajan muy
activamente en el seno de los partidos politicos. Sin embargo, no esco-
gen a las candidaturas que conforman la cabeza de la lista, sino el resto
de la lista electoral?.

En cuarto lugar, las asambleas facilitan que sean los propios afiliados
quienes designen las candidaturas y en las convenciones, la seleccién se
realiza a través de representantes. En ambos casos se consigue que todo

24. Peréz-Moneo Agapito, M., «Elementos y modelos de selecciéon de candidatos elec-
torales en los partidos politicos» en Contreras Casado, M.; Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 212-213.

25. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 242-245; Peréz-Moneo
Agapito, M, «<Elementos y modelos de seleccién de candidatos electorales en los partidos
politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), Interiores del principe mo-
derno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza,
2015, p. 217.

26. Peréz-Moneo Agapito, M., «Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, p. 217.
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el partido esté implicado en el proceso. Tanto las convenciones como
las asambleas suelen ser 6rganos formales del partido y su regulacion,
en cuanto a convocatoria, organizaciéon y funcionamiento, se basa en la
normativa interna del mismo, lo cual refuerza su naturaleza asociativa?.
Presno Linera agrupa tanto a las asambleas como a las convenciones en
un concepto genérico de «congresos generales de los partidos»*.
Respecto de los congresos, existen una serie de elementos a tener en
cuenta por los partidos para garantizar sus bondades: convocatoria y pe-
riodicidad basadas en la proporcionalidad y la periodicidad; procesos que
aseguren tanto participacién directa como la indirecta de las personas afi-
liadas; idem para eleccién de los compromisarios en el caso de las conven-
ciones; el mandato imperativo o representativo con responsabilidad para
una vinculacién posible entre afiliados y compromisarios; la exigencia de
un numero de avales razonable para la formalizacién de las candidaturas;
sistemas de votacién que garanticen la transparencia, la publicidad y, a su
vez, la representacién de las realidades internas de los partidos politicos®.
Tanto asambleas como convenciones son érganos formales del parti-
do, con regulacién en sus estatutos y responsabilidad antes sus afiliados.
Sin embargo, no existe una efectiva posibilidad de control efectivo de
sus decisiones ni de la oportunidad politica de las mismas*. Concreta-
mente los congresos tienen como principales ventajas que atinan en una
unidad de acto las decisiones fundamentales del partido y al conjunto

27. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 246-247.

28. Presno Linera, M. A, «Teor{ay prictica de los Congresos generales de los partidos
politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), Interiores del principe mo-
derno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza,
2015, pp. 115-116. En el presente trabajo se seguira dicha conceptualizacién debido a que
facilita su andlisis. Sobre congresos, su conceptualizacién y poder supremo dentro de los
partidos, vid. Presno Linera, M. A, «Los Congresos Generales como 6rganos supremos de
los partidos politicos», Teoria y Realidad Constitucional, n° 6, 2000, pp. 109-134.

29. Peréz-Moneo Agapito, M., «<Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, p. 221.

30. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 243-259.



346 NAIARA ARRIOLA ECHANIZ

de afiliados y, pero, desgraciadamente, se encuentran pocos compromi-
sarios comprometidos con el partido a ese nivel, se pueden convertir en
un espectdculo medidtico (atendiendo mds al foco de la cdmara que al
contenido de la discusién y el propio sentido del acto): y, ademds en el
caso de las convenciones, se puede desequilibrar el partido en beneficio
de los lideres regionales3’.

En quinto y ultimo lugar, las elecciones primarias permiten la selec-
cién de las candidaturas por los afiliados y simpatizantes de los partidos
mediante una votacion directa, a través de una urna, correo o votacién
electrénica, o mediante una modalidad indirecta. Este segundo tipo es
una modalidad de seleccién de compromisarios y delegados para que es-
tos en posteriores convenciones elijan a los candidatos. Las primarias
directas son las que garantizan que la militancia del partido designe las
candidaturas del mismo, cumpliendo tres funciones fundamentales: la
competicién por el poder del partido, la participacién de los afiliados y
la representacién de los intereses de la militancia®®

Ademas de la clasificaciéon que distingue entre primarias directas e
indirectas, Pérez-Moneo Agapito las diferencia, en primer lugar, por la
actitud que adopta el partido respecto de las primarias y sus candida-
tos. En unas primarias mixtas en partido es equidistante respecto de los
candidatos, medios a su disposicién y recursos. En las primarias puras
no se mantiene esa neutralidad o equidistancia, como sucede en los Es-
tados Unidos de América. En segundo lugar, se distinguen las primarias
en funcioén de la apertura de quién se llama a decidir: primarias cerradas,
donde sélo participan los afiliados al partido en cuestidén y serian las mas

31. Peréz-Moneo Agapito, M., «<Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M.; Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 221-222.

32. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 259 y 262. Profundizando
en esta conceptualizacién no se empleard la denominacién de primarias para los sistemas
de eleccién a la presidencia o a la secretaria general del partido que son propiamente
elecciones internas. Vid. Peréz-Moneo Agapito, M., «<Elementos y modelos de seleccién
de candidatos electorales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M., Garrido
Lépez, C. (eds.), Interiores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesi-
dad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza, 2015, p. 224.
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respetuosas con la auto-organizacién del mismo; primarias semicerra-
das, pueden participar afiliados y simpatizantes; y, por tltimo, primarias
abiertas, puede participar cualquier elector, independientemente, de si
ha hecho una declaracién publica de cercania al partido pero sélo se pue-
de participar en unas primarias3.

Otra clasificacién posible es aquella que distingue entre primarias de
partido y primarias de coalicién. En el primer caso, las primarias son sélo
para la seleccion de la candidatura de un partido politico respecto de
unas elecciones en concreto y, en el segundo caso, se trata de un proceso
de seleccién convocado por un grupo de partidos politicos para elegir
una candidatura comun que les representard a todos ellos para un deter-
minado cargo, esto es, unas elecciones concretas?.

Segtn la actitud que mantiene el Estado ante ellas se podria distinguir
entre primarias privadas; obligatorias y opcionales. En las primarias pri-
vadas hay una ausencia de previsiones legales e, incluso, constitucionales
y son los partidos politicos los que regulan y desarrollan privadamente
sus procesos de seleccién®. En las obligatorias, el legislador regula los
procedimientos de las primarias y el Estado cubre con los gastos de las
mismas. Serd decisién del legislador decidir qué tipo de primarias regu-
lar y, derivada de esa intervencién, puede que se mantenga o se rompa
el equilibrio entre la exigencia de democracia interna de los partidos y
los derechos de los mismos3®. Por altimo, en las primarias opcionales, el
legislador promueve su celebracién y el Estado cubre con los gastos de
las mismas. Se tratar de un sistema donde se incentiva la celebracién de
primarias. Sin embargo, la intromisién del legislador no debe ser tal que
deje sin efectos el derecho de asociaciéon del partido?.

33. Peréz-Moneo Agapito, M., «<Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 225-227.

34. Bolgherini, S., Gelli, F, «Elezioni primarie: controllo dei partiti o partecipazione
popolare? Una introduziones, Partecipazione e conflitto Testo stampato, Vol. 1, 2011, p. 7.

35. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 278-279.

36. Ibidem, pp. 279-280.

37. Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los partidos, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 280-281.
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Mas alld de las clasificaciones propuestas, hay tres decisiones que se
deben tomar a la hora de convocar unas primarias, sean estas del tipo
que sean, como son: jquién puede votar en la misma?, es decir, habra
que delimitar la extensién del «selectorado»; squién podrd ser aspiran-
te a las primarias y como se accede a la competicién?; y, por ultimo,
scudl serd la regulacién de este proceso electoral y quién financiard el
mismo?3®,

A modo de conclusion, se puede plantear la siguiente reflexion: las
primarias pueden ser aconsejables en determinados sistemas electorales
y, sin embargo, irrelevantes y en otros. Asi, en un sistema proporcional
y con listas cerradas y bloqueadas o, incluso con listas desbloqueadas,
las primarias incrementarias la capacidad de participacién de los votan-
tes. En un sistema con listas abiertas, la celebracién de primarias pierde
efectividad préctica®.

Otra cuestién a tener en cuenta, y que seflalan tanto Pérez-Moneo
Agapito como Gori, es la seleccion a través de primarias cargos publicos
que se nombran a través de una eleccién de segundo grado. En este sen-
tido, la investidura de la Presidencia del Gobierno, tanto en Italia como
en Espafia, es un ejemplo paradigmdtico que serd valorado en momento
posterior. Concretamente, s;qué ocurriria si, tras la celebracién de unas
elecciones generales, la cdmara legislativa inviste Presidente a un can-
didato diferente de la persona vencedora de las primarias? Quizas esta
cuestién sea una posibilidad lejana en Espafia, pero no lo es tanto en
Italia donde el Presidente de la Republica tiene cierta discrecionalidad
para proponer la persona candidata*.

38. Ibidem, pp. 282-287.

39. Ibidem, p. 263. La reflexién realizada en este parrafo justifica que en el aparta-
do siguiente se revisen los rasgos fundamentales de los sistemas electorales objeto de
andlisis.

40. Gori, L., Le elezioni primarie nell’ordenamiento costituzionale, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2018; Pérez-Moneo Agapito, M., La seleccidn de candidatos electorales en los parti-
dos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 262-263.

41. Quizds las primarias en Espafia podrian tener cierto sentido en el ambito local si
atendemos al articulo 196.a) LOREG que limita los alcaldables a todos los Concejales que

encabecen sus correspondientes listas.
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4. UN ANALISIS COMPARADO DEL SISTEMA ELECTORAL Y
DE LA REGULACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS

El objeto de analisis de este trabajo se centra en la seleccion de candida-
turas de los partidos politicos y, en Gltima instancia, si unos modelos de-
terminados refuerzan la democracia representativa frente a otros. Antes
de abordar el andlisis comparado de esta cuestidn, resulta conveniente
situar a la persona lectora en la regulacion electoral y de los partidos po-
liticos de los sistemas objeto de analisis. los partidos politicos recogen las
voluntades politicas de los individuos y conforman la voluntad colecti-
va. Kelsen afirma que la democracia moderna descansa sobre los partidos
politicos. La funcién de relevancia publica que les es encomendada ex-
plica las tendencias a regular constitucional y legalmente a los partidos
politicos, lo cual, los consagra en érganos constitucionales del Estado*.

El sistema electoral y la propia naturaleza de los partidos politicos
en los distintos ordenamientos juridicos son determinantes para que
las personas candidatas finalmente accedan a los cargos politicos y, fun-
damentalmente, para que la persona elegida por los partidos politicos
como cabeza de lista pueda ser, tras el proceso electoral, la persona a car-
go del gobierno del pais. La eleccion del legislador en materia de sistemas
electorales son a menudo el resultado de la busqueda de equilibrio entre
varias exigencias, en primer lugar, aquellas relativas a la representativi-
dad de la asamblea legislativa y de la gobernabilidad. Se puede afirmar
que el sistema electoral y los partidos politicos constituyen una suerte
de hendiadis, ya que la forma de (ejercer el) gobierno es condicionada de
forma decisiva por ambos elementos#.

La Constitucioén italiana garantiza directamente el derecho de los ciu-
dadanos a asociarse libremente e, indirectamente, garantiza la existencia
de los particos politicos, ya que son esenciales para un sistema plural®.
El texto constitucional italiano sélo menciona «partidos politicos» en el
art. 98, segunda coma para determinar que la ley podrd establecer limita-
ciones al derecho de afiliarse a los partidos politicos para los magistrados,

42. Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia. Labor, Barcelona, 1938, pp. 35-38.

43. Delledonne, G., «Legge elettorale e principi costituzionali in materia di partidi
politici: un’interazione problematica», Quaderni costituzionali, n° 4, 2021, pp. 801-803.

44. Comisién de Venecia, 2015, parrafo 17.
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los militares de carrera en activo, los funcionarios y agentes de policia y
los representantes diplomadticos y consulares en el extranjero%. Con ca-
rdcter general, el art. 18 CI regula el derecho de asociacién y el Titulo IV
se dedica a las «Relaciones politicas» donde, concretamente, en su art. 49
CI se reconoce el «derecho de asociarse libremente en partidos» a todos
los ciudadanos «para participar democraticamente en la definicién de la
politica nacional».

En el régimen italiano, los partidos politicos son concebidos como
asociaciones libres de ciudadanos que de forma democrética pretenden
determinar la politica nacional. El Estado italiano tradicionalmente se
habia abstenido de regular dichas fuerzas politicas como una muestra
de respeto de la libertad de asociacién#. Sin embargo, el Decreto-Legge
149 de 28 de diciembre 2013, Abolizione del finanziamento pubblico diretto,
disposizioni per la trasparenza e la democraticita’ dei partiti e disciplina della
contribuzione volontaria e della contribuzione indiretta in loro favore, rompe
con la tradicional abstencion del Estado en la regulacion de los partidos
politicos¥. Los cambios en la regulacién italiana no han afectado a su
norma suprema y tampoco se aplican a todos los partidos politicos, sino
que el Decreto-Legge 149 establece unos requisitos para los candidatos a
las elecciones del Senado, de la Camara de Diputados, Parlamento euro-
peo y Asambleas Regionales.

45. Constitucién de Italia (1947). Disponible en castellano en la web del Senato della
Repubblica, fuente: <https://www.senato.it/sites/default/files/media-documents/COST_
SPAGNOLO.pdf> (4ltima consulta, 6 de mayo de 2022).

46. El reconocimiento de la natura privada de los partidos politicos italianos hace
que no sélo la doctrina del Derecho constitucional se aproxime a esta cuestidn, sino que
también se requiere del andlisis de la doctrina civilista que analizan también cuestiones
relativas a su democracia interna, vid. entre otros: Cossori, A., Partiti e rappresentanza nella
dimensione interna e sovranazionale. I fattori normativi, Studi di Diritto Pubblico. Milano,
2018; lorio, G., Profili civilistici dei partiti politici. Statuti, prassi, tecniche legislative, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2018; Iorio, G., Zicchittu, P. (eds.), Lo statuto dei partiti poli-
tici tra diritto pubblico e dirirto privato, G. Giappichelli Editore, Torino, 2021; Vecchio, G,,
I partiti, Bdizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2016.

47. Decreto-Legge 149 de 28 de diciembre 2013, Abolizione del finanziamento pub-
blico diretto, disposizioni per la trasparenza e la democraticita’ dei partiti e disciplina de-
lla contribuzione volontaria e della contribuzione indiretta in loro favore. (13G00194).
Fuente: <https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2013/12/28/13G00194/sg%20> (altima
consulta, 6 de mayo de 2022).
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De hecho, actualmente, los partidos politicos no tienen obligacién de
inscribirse en el Registro publico salvo que quieran acceder a los fondos
de financiacién publicas. En su Capitulo III del Decreto-Legge 149 de 2013
(arts. 2 a 9) regula la «Democracia interna, transparencia y controlesy. Para
que un partido politico obtenga reconocimiento estatal y de terceros, es
necesario que esté inscrito en el registro nacional de partidos. Para ello, es
necesario que la colectividad politica, por conducto de su representante
legal, remita copia del estatuto del partido a la Commissione di garanzia de-
glistatutie per la trasparenza e il controllo dei rendiconti dei partiti politici, que
verificard si este, contiene las previsiones minimas establecidas en el arti-
culo 3 del Decreto-Legge 149 de 2013 (articulo 4 Decreto-Legge 149 de 2013).

De conformidad con el articulo 5.1 del Decreto-Legge 149 de 2013, los
partidos politicos deben garantizar la transparencia y el acceso a la in-
formacion; motivo por el cual deben tener una pagina web en internet
altamente accesible en el que se puedan consultar su reglamento (assetto
statutario), los érganos asociativos, su funcionamiento interno y el ba-
lance de negocios. En lo que nos ocupa en este capitulo, el apartado 2
del mismo articulo 5 establece que en el propio portal de internet oficial
del Parlamento italiano se publicardn los estatutos (staruti) del partido.

El sistema electoral que se utiliza para la asignacién de escafios en la
Camara de Diputados de Italia es un sistema mixto conocido como «Ro-
satellum bis», que combina elementos del sistema proporcional y del sis-
tema mayoritario. La asignacién de escafios se divide en dos partes: una
parte proporcional y una parte mayoritaria. En la parte proporcional, los
escafios se asignan a los partidos politicos en proporcién al namero de
votos que han obtenido en todo el pais, mientras que, en la parte mayo-
ritaria, se eligen directamente a los diputados de cada circunscripcién
electoral mediante el sistema de mayoria relativa®.

48. La Corte Constitucional italiana en la sentencia n® 1/2014, de 4 de diciembre de
2013, sobre la Ley de 21 de diciembre de 2005, n° 270, que, frente a la aprobacién de un
sistema de listas bloqueadas por la citada ley, en su fundamento juridico 5.1 la declaré
inconstitucional. La Corte Constitucional italiana entendié que las listas bloqueadas
privaban a los electores de la eleccién de sus representantes ya que los representantes
ante la existencia de un sistema de listas bloqueados carecfan de posibilidad para ex-
presar su preferencia o rechazo ante los distintos candidatos. Los electores, tan solo se
limitaban a manifestar su preferencia o rechazo por las listas; pero, en ningtn caso, por

los representantes.
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Los 400 escafios de la Camara de Diputados de Italia se reparten entre
el sistema proporcional y el sistema mayoritario de la siguiente manera:
En la parte proporcional, se asignan 296 escafios, que representan el 74%
del total. Estos escafios se distribuyen entre las coaliciones o partidos
politicos que han obtenido al menos el 3% de los votos vélidos a nivel na-
cional. La asignacién de los escafios se hace utilizando el método D’Hon-
dt, que es un método matemdtico que tiene en cuenta el nimero de vo-
tos obtenidos por cada coalicién o partido politico, con el objetivo de
garantizar una representacién proporcional de los mismos en la Cdmara
de Diputados. En la parte mayoritaria, se asignan 104 escafios, que repre-
sentan el 26% del total. Estos escafios se asignan a los candidatos que han
obtenido la mayoria relativa de votos en sus respectivas circunscripcio-
nes electorales. Las circunscripciones electorales se dividen en 20 regio-
nes y dos circunscripciones especiales (Valle de Aosta y Trentino-Alto
Adige/Sudtirol), y cada circunscripcion elige un nimero variable de di-
putados en funcién de su poblacién. En resumen, el sistema electoral de
la Cdmara de Diputados de Italia asigna 296 escafios mediante el sistema
proporcional utilizando el método D’'Hondt, y 104 escafios mediante el
sistema mayoritario a los candidatos que obtienen la mayoria relativa de
votos en sus respectivas circunscripciones electorales®.

La Constitucién espafiola de 1978 en su articulo 6 regula a los partidos
politicos como sigue: «Los partidos politicos expresan el pluralismo poli-
tico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular y
son instrumento fundamental para la participacion politica. Su creacién y
el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion
y ala ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democrati-
cos»®°. La exigencia constitucional de democracia interna se fundamenta
en la trascendencia politica de las funciones de los partidos —participar en

49. Delledonne, G., «Legge elettorale e principi costituzionali in materia di partidi
politici: un’interazione problematica», Quaderni costituzionali, n° 4, 2021, pp. 801-823.

50. Constitucién Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, nam.
31. La CE sélo menciona expresamente a los partidos politicos en el citado articulo 6 y
en el articulo 127 CE al prohibir que Jueces, Magistrados y Fiscales puedan pertenecer a
partidos politicos. Para una contextualizacién histérico-juridica del pluralismo politico
y del sistema de partidos en Espafia, vid. entre otros: Alzaga Villaamil, O, «Hacia el estu-
dio de lo preocupante en nuestro régimen de partidos», Teoria y Realidad Constitucional,
n° 35,2015, pp. 123-147.
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la formacién y manifestacién de la voluntad de la ciudadania y ser cauce
fundamental para la participacién politica (STC n°. 10/1983, de 21 de febre-
ro, F] 3)—. Los partidos politicos también han penetrado a instituciones
que deberian quedar ajenas a la 1égica partidista y, por tanto, habria que
abordar una reforma de los mismos que supere la crisis institucional que
padecemos. No obstante, como seflala Tajadura Tejada puede que esta so-
lucién, en buena medida, esta extramuros del Derecho®*.

Su creacion se regula al amparo del derecho de asociacidn, articulo 22
de la CE: «1. Se reconoce el derecho de asociacién. 2. Las asociaciones
que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.
3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberdn ins-
cribirse en un registro a los solos efectos de publicidad. 4. Las asociacio-
nes sélo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud
de resolucién judicial motivada. 5. Se prohiben las asociaciones secretas
y las de cardcter paramilitary. Los partidos politicos son agrupaciones
que poseen unas caracteristicas y naturaleza propias y diferentes al del
resto de asociaciones. No obstante, sus especificidades, el TC entiende
que los partidos politicos no son érganos del Estado, sino que constitu-
yen una forma particular de asociacién y como tales, se les debe respetar
la garantia comun del derecho de asociacién reconocido en el art. 22 de
la CE (STC n°. 3/1981, de 2 de febrero, FJ 1). E1 TC ha incluido a los par-
tidos politicos bajo la proteccién de este precepto constitucional, «cuyo
contenido conforma también el nicleo bésico del régimen constitucio-
nal de los partidos politicos» (STC n°. 85/1986, de 25 de junio, F] 2).

La regulacién legal de los partidos politicos se encuentra en la Ley Or-
ganica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos®?. La libertad de crea-
cion de los partidos politicos se reconoce a toda persona ciudadana de la
Unién Europea, mayor de edad, que se encuentre en el pleno ejercicio de
sus derechos y no haya sido penalmente condenada por asociacién ilicita,
o por alguno de los delitos graves previstos en los Titulos XXI a XXIV del

51. Tajadura Tejada, J., «<La democracia interna en los partidos politicos: marco cons-
titucional, desarrollo legislativo y realidad politica», en Contreras Casado, M., Garrido
Lépez, C. (eds.), Interiores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesi-
dad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 67-68, 100. Las propuestas de reforma
que plantea el profesor Tajadura Tejada serdn planteadas en el apartado 5.

52. LOPP - Ley Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, BOE n°. 154.
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Codigo Penal (arts. 1.1y 2.1 LOPP). El derecho de asociacién consiste en
la libre disponibilidad de las y los ciudadanos para constituir formalmen-
te agrupaciones permanentes orientadas a la consecucién de toda clase
de fines licitos. Igualmente, incluye el derecho a adherirse libremente a
las ya existentes, a desarrollar libremente sus actividades, en tanto sean
licitas, y a la libre autooganizacién de los mismos>3. A tenor del art. 22.3 de
la CE, las asociaciones «deberdn inscribirse en un registro a los solos efec-
tos de publicidad», aunque toda asociacién goce de personalidad juridica
desde el momento en el que se constituye. Sin embargo, en el caso de los
partidos politicos, debido a las funciones de interés general que desarro-
llan, estos adquieren personalidad juridica y los derechos o facultades que
de ella dimanan —como la capacidad de presentarse a elecciones—, con la
inscripcién en el Registro de Partidos Politicos (art. 3.4 LOPP).

El sistema electoral que se aplica en las elecciones al Congreso de
los Diputados en Espafia es un sistema de representacién proporcio-
nal mediante la Ley D'Hondt. En este sistema, el pais se divide en 52
circunscripciones electorales, correspondientes a las 50 provincias y las
dos ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Cada circunscripcion elige
un ntmero de diputados en funcién de su poblacién, con un minimo
de 2 diputados por circunscripcion. El proceso electoral espafiol se basa
en un sistema de listas cerradas y bloqueadas y, por tanto, los electores
eligen a una determinada ideologia politica asumiendo tanto a los re-
presentantes concretos, como el orden impuesto por el partido politico
correspondiente en su papeleta electorals.

53. El TC ha identificado cuatro facetas o dimensiones del derecho fundamental de
asociacion: «Libertad de creacién de asociaciones y de adscripcién a las ya creadas; li-
bertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas; libertad de organizacién y
funcionamiento internos sin injerencias publicas y, como dimensién inter privatos, ga-
rantia de un haz de facultades a los asociados individualmente considerados frente a
las asociaciones a las que pertenecen o a las que pretendan incorporarse». Vid. STC n°.
133/2006, de 27 de abril, F] 3.

54. Almagro Castro, D, «La apertura de las listas electorales: jun primer paso hacia
la superacién de la representatividad en la democracia espafiola?», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n® 112, 2018, pp. 123-124; Pérez-Moneo Agapito, M., «<Elementos
y modelos de seleccion de candidatos electorales en los partidos politicos», en Contreras
Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), Interiores del principe moderno. La democracia en los
partidos, entre la necesidad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 207-208.
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Después de asignar los escafios correspondientes a cada circunscrip-
ciéon electoral mediante la Ley D’Hondyt, se realiza un recuento de los
escafios que cada partido ha obtenido en todo el pais. Si se determina que
un partido ha obtenido menos escafios a nivel nacional de los que debe-
ria haber obtenido en funcién de su porcentaje de votos a nivel nacional,
se le asignan escafios adicionales para compensar esta diferencia.

El Congreso de los Diputados tiene un total de 350 escafios, de los
cuales 248 corresponden a las 50 circunscripciones electorales que hay
en el pafs y 102 son escafios adicionales que se reparten para garantizar
una representacion equitativa de los partidos a nivel nacional. Estos 102
escafios adicionales se reparten utilizando el sistema de restos, tal como
se establece en el articulo 162 de la Ley Orgédnica del Régimen Electoral
General (LOREG).

El articulo 162 establece que, después de la asignacion inicial de esca-
fios a cada circunscripcién electoral utilizando la Ley D’Hondt, se rea-
lizard un nuevo reparto de escafios para compensar las diferencias que
puedan existir entre el numero de escafios obtenidos por cada partido y
su porcentaje de votos a nivel nacional. Este nuevo reparto se hara utili-
zando los «restos» de votos que no han sido suficientes para obtener un
escafio en una circunscripciéon determinada. El nimero de escafios que
se asignan a cada partido a nivel nacional mediante el sistema de restos
depende de la proporciéon de votos que han obtenido en todo el pais, una
vez que se han asignado los escafios correspondientes a cada circunscrip-
cion electoral utilizando la Ley D’Hondt. Si algan partido ha obtenido
menos escafios a nivel nacional de los que le corresponderian en funcién
de su porcentaje de votos, se le asignardn escafios adicionales mediante el
sistema de restos hasta alcanzar la proporcién correspondiente.

Este sistema electoral no permite el voto individual fuera de las listas,
salvo en relacién con la eleccién directa de senadores en las circunscrip-
ciones provinciales insulares y en Ceuta y Melilla (art. 166.1.a) de la LO-
REG) y en eleccién de concejales de municipios con poblacién inferior a
250 habitantes y no sometidos a Concejo Abierto (art. 184 de la LOREG).

Los partidos politicos no estan regulados explicitamente en la Cons-
titucién alemana (Ley Fundamental de la Republica Federal de Alema-
nia). Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania ha
reconocido el papel fundamental de los partidos politicos en el sistema
democratico y ha interpretado que su existencia y funcionamiento estan
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protegidos por los derechos fundamentales de libertad de asociacién (ar-
ticulo 9) y libertad de expresién (articulo 5) establecidos en la Constitu-
cién. Por lo tanto, aunque no se mencionen especificamente en articulos
individuales, la proteccién de los partidos politicos se deriva de la inter-
pretacién constitucional en relacidn con estos derechos fundamentales.

La Ley fundamental, en sus articulos 38.1 y 28, se establecen los si-
guientes principios y requisitos que deben asegurarse para el ejercicio
del derecho al sufragio (activo y pasivo): sufragio universal, libre, directo,
secreto e igual®.

Elsistema de eleccion del Bundestag se denomina «sistema proporcio-
nal personalizado» porque combina elementos de los llamados sistemas
proporcionales y mayoritarios®. Asi, la papeleta para la emisién del voto
se divide en dos partes: una, en la cual se elige de entre los candidatos
individuales de los partidos, presentados en cada distrito uninominal,
con un sistema mayoritario de recuento de votos; otra, con la que se
vota a una lista del partido del Land correspondiente, con listas cerradas
y bloqueadas®’.

Respecto de las circunscripciones o distritos electorales, en el sistema
electoral, su tamafio no determina de manera esencial la valoracién del
voto. Esto se debe a que, para la distribucion de escafios a nivel federal,
todos los votos obtenidos en los distintos Liander se suman, credndose
la ficcién de que hubiera listas a nivel federal. En la préctica, hay tres
circunscripciones: una que corresponde con los distritos uninominales,
otra circunscripcién es el Land y la tercera es todo el territorio nacional.
Esta dltima es la que se utiliza para llevar a cabo del reparto de escafios®®.
El reparto de escafios uninominales se reparte segtn la férmula propor-
cional aplicada y se sustrae del total. Si atin quedan escafios por atribuir,
se adjudican a las candidaturas de las listas regionales. En este reparto
pueden generarse lo que se conoce como escaflos compensatorios, ya

55. Ley Fundamental para la Reptblica Federal de Alemania citada en Fernandez Vi-
vas, Y., «El sistema electoral en Alemania a exameny, Teoria y Realidad Constitucional, n°
45, 2020, p. 482.

56. Vallespin Pérez, D., Derecho electoral espariol, Jurua editorial, Porto, 2019, p. 138.

57. Ferndndez Vivas, Y, «El sistema electoral en Alemania a exameny, Teoria y Reali-
dad Constitucional, n° 45, 2020, p. 480y 483.

58. Ibidem, pp. 484-485.
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que, si un partido ha conseguido mas diputados en los distritos unino-
minales que los que le corresponderian segtin el porcentaje de voto de
lista, los mantiene. Primando la légica proporcional del sistema®.

Actualmente el Bundestag estd integrado por 598 diputados, de los
cuales 299 se eligen a través de los distritos uninominales y los 299 res-
tantes son elegidos a través de la lista electoral de cada Land. Para garan-
tizar el principio de igualdad de voto, los 299 distritos uninominales se
establecen de manera proporcional a la poblacién, sin que pueda haber
una diferencia de poblacién entre distritos superior al 15%. Antes de la
celebracion de las elecciones, los escafios relativos a los Linder se repar-
ten en funcién de la poblacién®.

Sin embargo, todo lo explicado anteriormente quedara derogado por-
que el Bundestag, el 17 de marzo de 2023, aprobd una reforma electoral
que no es equiparable a una de las numerosas modificaciones de Ley elec-
toral de 1956, sino que constituye reforma sustancial de la férmula de
transformacion de votos en escafios para la composicion del Parlamento
aleman. El sistema proporcional personalizado (mixed-member proportio-
nal), explicado en las lineas precedentes, conocido durante mds de 60 afios
y modelo de referencia para muchos sistemas (especialmente en Italia),
quedara derogado en las préximas elecciones (previstas para 2025)°.

En esta legislatura se ha previsto desde el principio abordar la cues-
tion de la ley electoral y, sobre todo, contener el aumento en el nimero
de miembros del Bundestag porque segin las simulaciones citadas en el
informe que acompaiia al proyecto 20/5370 de la mayoria, el riesgo era
llegar en el futuro a tener hasta 900 miembros. La solucién prevista es
dréstica: abolir los mandatos excedentes y llevar a sus consecuencias la
légica proporcional. Se prevé, de hecho, la redistribucién de todos los
escafios (todavia 598 segun el proyecto) solo a nivel federal, basdndose en
el segundo voto: en consecuencia, se cambia el nombre de segundo voto
a voto principal. Posteriormente, los escafios asignados a los partidos de

59. Vallespin Pérez, D., Derecho electoral espafiol, Jurua editorial, Porto, 2019, p. 138.

60. Fernandez Vivas, Y, «El sistema electoral en Alemania a examen, Teoria y Reali-
dad Constitucional, n°® 45, 2020, pp. 480, 484-485; Fusaro, C., «La riforma della legge eletto-
rale per il Bundestag: fine di un mitoy, Astrid Rassegna, n° 6, 2023, p. 8.

61. Fusaro, C,, «La riforma della legge elettorale per il Bundestag: fine di un mito»,
Astrid Rassegna, n° 6, 2023, p. 1.
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esta manera se redistribuyen en los Linder, asigndndose en primer lugar
a los candidatos y, en segundo lugar, si quedan escafios disponibles, a los
candidatos de la Landesliste. En la préctica, el candidato del distrito ya no
es elegido por llegar en primer lugar en el Wahlkreis, sino que, al llegar
en primer lugar, si a su partido le corresponden uno o mds escafios segin
la redistribucién nacional en el estado individual, se le asignardn hasta
agotar los disponibles. Por lo tanto, es posible no ser elegido a pesar de
haber ganado, concretamente, a pesar de haber llegado en primer lugar.
Para determinar el orden entre los candidatos que llegaron en primer
lugar en los distritos de cada partido, los resultados individuales se or-
denan segun el porcentaje decreciente de votos obtenidos sobre el total
de todos los votos en el distrito. Como afirma Fusaro, con nueva esta
férmula, un cierto ntmero de distritos estd destinado, obviamente, a no
tener ningun representante. Ademds, se mantiene la posibilidad de la
candidatura independiente en los distritos electorales, sin estar vincula-
da a ninguna lista: si el candidato llega en primer lugar®.

Tras el analisis de la Comisién de Asuntos Internos del Bundestag, el
proyecto de reforma electoral ha sido modificado en varios puntos: (a)
Se ha aumentado en 32 el numero de miembros del futuro Bundestag,
alcanzando un total de 630, sin aumentar el nimero de 299 colegios uni-
nominales; no solo cambia la relacion entre las dos componentes, sino
que también se persigue el objetivo de limitar los casos en los que los
candidatos de los distritos llegan en primer lugar y no resultan elegidos;
(b) se lleva a cabo una redistribucién de los distritos respetando rangos
de desviacién basados en la poblacién residente mds restrictivos que los
actuales; (c) se vuelve a la denominacién tradicional de Erst- (primer) y
Zweitstimme (segundo voto); y, sobre todo, (d) se abole después de 70 afios
la Grundmandatsklausel, introducida en 1953 en paralelo a la ampliacion
de la Sperrklausel a nivel federal. Esta tltima modificacién es absolu-
tamente crucial. La Grundmandatsklausel, clausula introducida en 1953,
establecia que un partido politico que obtiene al menos tres mandatos
directos en los distritos electorales tiene derecho a recibir escafios adi-
cionales en proporcién a su fuerza electoral total. En resumen, se permi-
tia a un partido politico que ganara al menos tres escafios directos en los

distritos tener un mayor nimero de escafios en proporcién a su apoyo

62. Ibidem, pp. 8-10.
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electoral general, asegurando asi una representacion parlamentaria mas
equitativa para ese partido®.

Por tltimo, a modo de cierre reflexién de este apartado, se plantea la
siguiente cuestién respecto de la conveniencia o no de constitucionalizar
el sistema electoral. En este dmbito, el sistema electoral espafiol estd alta-
mente constitucionalizado lo que dificulta su modificacién. A diferencia
del aleman que apenas se encuentra constitucionalizado lo que le aporta
mayor flexibilidad. En necesario tener presente que nuestro Derecho de
partidos y nuestra regulacién de la democracia representativa deriva de los
equilibrios que se hicieron durante el proceso de Transicién®. Con cardc-
ter general la cuestién a abordar seria la siguiente: jcudles son los limites
oportunos de la regulacién constitucional en materia electoral. Como li-
mites formales, segtin Delledonne, debe garantizarse la uniformidad cons-
titucional y el espacio de autonomia para la regulacién electoral de las en-
tidades de cardcter regional, autonémico o federal. Otra cuestién material
que se aborda es que la concrecién que se hace del principio proporcional
en los ordenamientos constitucionales se condiciona a tener en cuenta
la funcionalidad de la asamblea legislativa o la estabilidad del gobierno,
como elementos complementarios para la racionalizacién del poder po-
litico. Por ultimo, la regulacion de los procesos electorales se desplaza de
los textos constitucionales a los textos legales, con algunas especialidades:
como la reserva de ley organica del articulo 81.1 de la Constitucién espa-
fiola o la reserva de asamblea del articulo 72, apartado 4 de la Constitucion
italiana®. Los limites materiales son: el principio de la igualdad del voto; la
igualdad de oportunidades entre los partidos politicos y las dimensiones
de las asambleas representativas. El principio de la igualdad de voto esta
recogido en todas las constituciones objeto de comparacién en la obra. La

63. Ibidem, pp. 9-10. Esta reforma ha divido a la doctrina con argumentos a favor o
en contra de la misma. Habra que observar cémo se recibe tras las préximas elecciones
y si la Corte constitucional alemana se pronuncia sobre algin aspecto concreto de la
misma. Atendiendo al objeto de andlisis de presente trabajo, este estudio se aplaza para
futuras investigaciones.

64. Alzaga Villaamil, O,, «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas
en nuestros partidos y en la dindmica publicax, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 45,
2020, pp. 130 y 125.

65. Delledonne, G., Costituzione e legge eletrorale. Editoriale Scientifica, Napoli, 2019,
pp- 90-107.
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dialéctica entre el principio de igualdad del voto y otros intereses cons-
titucionales relevantes es un terreno ideal para realizar operaciones de
equilibrio dentro del ambito del control de proporcionalidad. En cierto
sentido, el principio de igualdad de oportunidades entre los partidos poli-
ticos constituye un apéndice de la igualdad del voto y fundamentalmente
se estudia en relacién con el sistema electoral. No obstante, este principio
también ha obtenido la atencién de la doctrina en relacién con la finan-
ciacién de partidos politicos y la presentacién de las listas electorales®.
Otro elemento material a tener en cuenta es la dimensién de la asamblea
representativa. Mds alla de la regulacién constitucional de la materia rea-
lizada por los Estados objeto de analisis, Delledonne plantea un razona-
miento bidireccional respecto del nimero de miembros de la asamblea
representativa. En primer lugar, dado el cardcter en gran medida artificial
de los pilares de la democracia representativa, el nimero de representan-
tes tiene una importancia intrinseca y objetiva para el funcionamiento
del sistema electoral y, naturalmente, de la propia capacidad del sistema.
Concretamente, la férmula del reparto de escafios tiene impacto en la
vida de la institucidn, la legitimidad de los partidos politicos y de la pro-
pia institucién a los ojos de los electores®”. En segundo lugar, se analiza la
reduccién del nimero de representantes aprobada por el Parlamento ita-
liano en la XVIII legislatura como ejemplo para seguir profundizando en
este punto, ya que se redujo el nimero de representantes sin una reforma
de la ley electoral. La ley electoral actualmente en vigor es la Ley Rosato.
La reduccién del nimero de representantes puede ser incompatible con
algunos principios constitucionales relativos al sistema electoral®®. Esta
cuestion tendrd que someterse a una reflexién mds amplia, en otro espa-
cio, porque la reforma alemana de abril de 2023 analizada supra también
ha avanzado en controlar el nimero de su camara de representantes.

66. Ibidem, pp. 119-126.

67. El tamaifio de la Camara de representantes y su proceso de designacién son fac-
tores determinantes, ya que combinado con el resto de las reglas electorales, influird
en la distribucién de escafios y, por consiguiente, en el grado de proporcionalidad del
sistema. Vallespin Pérez, D. (Dir.), Derecho electoral espafiol, Jurud editorial, Porto, 2019,
pp- 123-124.

68. Delledonne, G., Costituzione e legge eletrorale. Editoriale Scientifica, Napoli, 2019,
Pp- 126-134.
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Como ya se ha estudiado, el numero de diputados, 350 para el Congre-
so, se queda corto en comparacién con Alemania (incluso después de la
reforma de 2023) o Italia (incluso después de la reforma de 2020)®. Con
estas proporciones, en 1978 con unos 36 millones de espafioles, hubiera
correspondido una Cdmara baja de unos 450 diputados. Este menor nt-
mero de diputados evidencia una reduccién de la proporcionalidad en la
representacion del Congreso”. Esta reflexién critica se ha agravado des-
de 1978 hasta la actualidad ya que la cifra de habitantes ha aumentado en
mds de 11 millones de habitantes’. Si unimos este nimero reducido de
diputados con nuestros distritos electorales: las provincias y la fijaciéon
de unos escafios minimos para cada una de ellas, las mas pobladas quedan
infra representadas en mayor medida. Segun Alzaga Villaamil estas dos
cuestiones seflaladas causan una distorsién mayor en nuestro sistema de
representacion proporcional que la regla d’'Hondt”2

5.UN ANALISIS COMPARADO DE LA SELECCION
DE CANDIDATURAS

Para no ampliar de manera desmesurada este trabajo, el andlisis se va a
centrar en casos paradigmadticos de los Estados objeto de analisis de las
ultimas elecciones generales celebradas en cada uno de ellos y, en el caso
de Espaiia, se hard ademas alguna referencia al proceso electoral que ha
arrancado en el momento presente’s.

69. Vallespin Pérez, D. (Dir.), Derecho electoral espafiol, Jurud editorial, Porto, 2019, pp.
123-124.

70. Alzaga Villaamil, O., «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas
en nuestros partidos y en la dindmica publicax, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 45,
2020, pp. 119-120.

71. En el momento en que se escriben estas lineas el INE data la cifra exacta en
47.615.034. Fuente: <https://www.ine.es/> (4ltima consulta, 6 de abril de 2023).

72. Alzaga Villaamil, O., «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas
en nuestros partidos y en la dindmica publicax, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 45,
2020, p. 120.

73. Si se quiere un histérico sobre la practica de esta cuestién, al menos en el caso de
Espaiia, vid. entre otros: Garrido Lépez, C., «La exigencia de democracia en los partidos
politicos: insuficiencias normativas e iniciativas para concretizarla», en Contreras Casa-

do, M., Garrido Lépez, C. (eds.), Interiores del principe moderno. La democracia en los partidos,
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La LOREG dedica dos Seccién II a la «Presentacién y proclamacién
de candidatos». Una en el Capitulo VI «Procedimiento electoral» del Ti-
tulo I «Disposiciones comunes para las elecciones por sufragio univer-
sal directo» (articulos 44 a 48). Y otra en el Capitulo V «Procedimiento
electoral» del Titulo I «Disposiciones Especiales para las elecciones de
Diputados y Senadores» (articulos 169 a 171). En ninguna de estas dos
secciones se regula el procedimiento interno de designacién de candida-
tos de los partidos politicos, sino que regula tnicamente su proceso ex-
terno de presentacién y validacién por la Junta Electoral competente’+.

El articulo 7.2 de la LOPP dispone, al menos, que «Sin perjuicio de su ca-
pacidad organizativa interna, los partidos deberan tener una asamblea ge-
neral del conjunto de sus miembros, que podran actuar directamente o por
medio de compromisarios, y a la que corresponderd, en todo caso, en cuan-
to érgano superior de gobierno del partido, la adopcién de los acuerdos
mds importantes del mismo, incluida su disolucién». Podriamos entender
que este articulo permite que sean los congresos generales de los partidos
los érganos encargados de la seleccién de las candidaturas. No obstante,
dada la falta de intervencién del legislador en esta materia concreta habra
que atender a los Estatutos y formas de proceder de los partidos politicos.

Esta falta de intervencién del legislador cuenta con una clara excep-
cién: la garantia de la igualdad de género en la conformacién de las listas
de candidatos por parte de los partidos politicos. Asi, el articulo 44 bis
de la LOREG: «1. Las candidaturas que se presenten para las elecciones
de diputados al Congreso, municipales y de miembros de los consejos in-
sulares y de los cabildos insulares canarios en los términos previstos en
esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas deberdn tener una compo-
sicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto
de la lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como mi-
nimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir sea

entre la necesidad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 163-191; Pérez-Moneo, M.,
La seleccién de candidatos electorales en los partidos, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales. Madrid, 2012, «Capitulo VI. Regulacién legal y estatutariax, pp. 335-419.

74. Bsta cuestidn se aleja del objeto de analisis. No obstante, sobre esta cuestién, vid.
Garcia-Escudero Marquez, P, Alvarez Rodriguez, 1, La presentacidn y proclamacién de can-
didatos electorales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017.
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inferior a cinco, la proporcién de mujeres y hombres serd lo mas cercana
posible al equilibrio numérico.

El apartado 2 citado el articulo 44 bis de la LOREG establece que se
mantendra la proporcién minima del cuarenta por ciento en cada tramo
de cinco puestos. Cuando el tltimo tramo de la lista no alcance los cin-
co puestos, la referida proporciéon de mujeres y hombres en ese tramo
serd lo mds cercana posible al equilibrio numérico y, en altima instan-
cia, debera mantenerse en cualquier caso la proporcién exigible respecto
del conjunto de la lista. Estas mismas condiciones serdn aplicadas a las
listas de suplentes (articulo 44.3 bis de la LOREG) 7. Como se apunta la
cuestion de la paridad ha sido el tnico aspecto objeto de una reforma
de fondo de la LOREG y una de las cuestiones que se ha planteado en
Espafia en relacién con su garantia ha sido la apertura de las listas elec-
torales”. En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas, las leyes reguladoras de sus respectivos
regimenes electorales podrdn establecer medidas que favorezcan una
mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se presenten a las
Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas».

Teniendo en cuenta el sistema electoral espafiol y el hecho de que las
listas sean cerradas y bloqueadas para la eleccion del Congreso de los Di-
putados donde, tras la sesion de investidura, se nombra a la persona que
presidird el Gobierno de la nacién; la seleccion de los candidatos, que se
presentan al electorado para que éste elija a sus representantes politicos
a través del proceso electoral, constituye una de las claves del sistema
de democracia representativa espafiol”’. En otras palabras, la elaboracion

75. Para ampliar la cuestién de las Listas paritarias en Espafia: STC 12/2008 (con un co-
mentario de Paloma Biglino de 2008 a dicha sentencia); STC 40/2001 y Pérez Moneo, 2012.

76. Rodriguez, B., «Paridad electoral y personalizacién del voto. Reflexiones en cons-
trucciony, en Cascajo Castro, J. L., Martin de la Vega, A, Participacion, representacion y
democracia. XII Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pp. 92-112. Segin Blanca Rodriguez, la apertura de las listas y la paridad
no resultan ideales contradictorios.

77. Pajares Montolio, E., «Seleccién de candidatos y mejora del sistema electoral:
consideraciones sobre las elecciones primarias», en Cascajo Castro, J. L., Martin de la
Vega, A., Participacion, representacion y democracia. XII Congreso de la Asociacion de Consti-
tucionalistas de Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 151-152. Se podria destacar
el articulo 46 de la LOREG para destacar el cardcter de listas cerradas y bloqueadas al
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de las listas electorales y la seleccién de los candidatos es un cometido
que corresponde los partidos politicos y los ciudadanos tienen la potes-
tad de emitir un voto categdrico o de partido, es decir, solo pueden dar su
voto a una lista sin poder introducir ninguna modificacién ni alterar el
orden de los candidatos en las elecciones al Congreso de los Diputados.
Por consiguiente, el protagonismo de los partidos en el proceso electoral
resulta patente ya que tienen la capacidad intervenir en el proceso de
reclutamiento politico, pudiendo filtrar a posibles candidatos. En defini-
tiva, la elaboracién de las listas electorales constituye una actividad sig-
nificativa en el proceso politico ya que incide intensamente en la futura
composicién del Congreso?.

Desde un punto de vista critico, este mecanismo de listas cerradas y
bloqueadas convierten a los partidos politicos en «partidos de emplea-
dos», terminologia descriptiva que pone de manifiesto la relacién de
dependencia de sus listas respecto de los dirigentes. La férmula de las
listas cerradas y bloqueadas despersonaliza la representacion politica y
la eleccién se convierte en un acto de apoyo al partido politico y el peso
especifico de los candidatos influye escasamente en la decisién de voto?.

La Ley de partidos establece el procedimiento a seguir para la selec-
cién de candidaturas que en Alemania tiene una regulacién muy ex-
haustiva®. El articulo 21 de la Ley fundamental de la Reptblica federal
alemana estable que su organizacién interna debe responder a los princi-
pios democraticos. Este mandato constitucional pretende que la volun-
tad popular que se manifiesta desde abajo no se distorsione. Sin embar-
go, se requiere un adecuado encuadre entre el discurso de la democracia

Congreso, sobre todo, en su punto 3: «Cuando la presentacién deba realizarse mediante
listas, cada una debe incluir tantos candidatos como cargos a elegir. En caso de incluir
candidatos suplentes, su nimero no podrd ser superior a 10, con la expresién del orden
de colocacién tanto de los candidatos como de los suplentesy.

78. Pérez-Moneo, M., La seleccién de candidatos electorales en los partidos, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, p. 11.

79. Alzaga Villaamil, O., «Sobre el origen de nuestro sistema electoral y sus secuelas
en nuestros partidos y en la dindmica publicax, Teoria y Realidad Constitucional, n°® 45,
2020, p. 128.

80. Gesetz iiber die politischen Parteien (Parteiengesetz), de 31 de enero de 1994 (BGBI. I
S.149) citada en Ferndndez Vivas, Y, «El sistema electoral en Alemania a exameny, Teoria
y Realidad Constitucional, n° 45, 2020, p. 482.
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interna y delimitar la intensidad con la que la democracia ha de penetrar
en su funcionamiento que se concluye con la exigencia de un «minimo
de democracia»®. En Italia, la seleccién de candidatos de los partidos po-
liticos esta regulada por la legislacion electoral y los estatutos internos
de los propios partidos. A nivel legal, la principal norma que regula las
elecciones en Italia es la Ley Electoral para la Cdmara de Diputados y el
Senado de la Republica (Legge Elettorale per la Camera dei Deputati e il
Senato della Repubblica).

Aunque la legislacién electoral no aborda especificamente la seleccién
de candidatos de los partidos politicos, los estatutos internos de los par-
tidos suelen establecer los procedimientos y requisitos para la elecciéon
de sus candidatos. Estos estatutos son propios de cada partido y pueden
variar entre ellos. La seleccion de cabezas de lista de elecciones generales
de los partidos situados mas a la izquierda del arco parlamentario sigue
procedimientos que conceden mayor participacion a afiliados y/o simpa-
tizantes y los partidos politicos situados mds a la derecha emplean una
participacién indirecta o se realiza mediante los érganos del partido.

En Espafia, en el Partido Socialista Obrero Espaiiol (en adelante,
PSOE) la direccién del partido y su poder ejecutivo recae en la figura del
Secretario General, mientras que la Presidencia tiene un caracter mds
simbdlico. En su trigésimo noveno Congreso Federal, la militancia eli-
gié en primarias a Pedro Sanchez como Secretario General del PSOE,
proceso en el que también concurrieron Susana Diaz y Patxi Lépez. Las
sesiones del Congreso se celebraron los dias 16, 17 y 18 de junio bajo el
lema «Somos la izquierda»®. Este Congreso ha servido para mantener
la candidatura de Pedro Sanchez a las elecciones generales que se cele-
braran en Espaiia el 23 de julio de 2023. No se ha celebrado un nuevo
proceso de primarias para estas elecciones.

En el caso del Partido Popular (en adelante, PP) la condicién de Pre-
sidente del Partido coincide con la de candidato a la Presidencia del

81. Alvarez Alvarez, L., «Democracia interna en los partidos y democracia militan-
te» en Contreras Casado, M.; Garrido Lépez, C. (eds.), Interiores del principe moderno. La
democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad, Comuniter, Zaragoza, 2015,
PP- 41-42.

82. PSOE, «Condcenos/Historia», disponible en <https://www.psoe.es/conocenos/
historia/> (4ltima consulta: 23.05.2023).
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Gobierno. En las elecciones por celebrar en Espafia el 23 de julio del
2023, el candidato es Alberto Nuiiez Feijéo elegido en el XX Congreso
Extraordinario celebrado en Sevilla en 2022. Pablo Casado, anteriormen-
te vicesecretario de Comunicacion del Partido Popular, fue elegido pre-
sidente en un proceso de primarias que culminé con el XIX Congreso
Nacional Extraordinario. El 2 de Abril de 2022 tuvo lugar el XX Congre-
so Nacional en donde Alberto Nuifiez Feijéo fue elegido presidente del
Partido Popular. Tras un proceso de primarias en donde obtuvo 99,63%
de votos de los militantes y el 98,35% de respaldo de los compromisarios,
se convirtio en el candidato mas votado de la historia a la presidencia
nacional del partido®. Se traté por tanto de un proceso de primarias in-
directas con un apoyo mayoritario al presidente electo. El consenso ma-
yoritario en los procesos de selecciéon facilita la aceptacién por parte de
toda la militancia y no desgasta la unidad del partido politico.

En Podemos, la Secretaria General es el érgano que ejerce la repre-
sentacién politica e institucional de Podemos y es elegida por la Asam-
blea Ciudadana de Podemos mediante sufragio libre y directo. Entre sus
competencias estan las de presidir el Consejo Ciudadano y el Consejo de
Coordinacién y convocar la Asamblea Ciudadana de Podemos. Las pri-
marias de la IV Asamblea Ciudadana del partido, celebrada en Alcorcon,
los dias 12 y 13 de junio de 2021, con 45.753 votos de los 53.443 emitidos
por los inscritos (militantes) del partido eligieron a Ione Belarra como
secretaria general, que se presenté con la candidatura Crecer®. Sin em-
bargo, en las préximas elecciones generales no se presentan como par-
tido politico auténomo, sino que se presentan dentro del Movimiento
Sumar, liderado por Yolanda Diaz.

Este partido instrumental aglutina a: Podemos, Izquierda Unida, Cata-
lunya En Comu, Mas Madrid, Mas Pais, Compromis, Xunta Aragonesiste,
Més per Mallorca, Més per Menorca, Verdes Equo, Alianza Verde, Batza-
rre, Proyecto Drago, Izquierda Asturiana e Iniciativa del Pueblo Andaluz.
Para conformar las listas se han llevado a cabo negociaciones de cardcter
privado sin la participacién de militancia en el cierre de los mismos.

83. PP, «Condcenos/Historia», disponible en <https://www.pp.es/conocenos/histo-
ria> (Gltima consulta: 23.05.2023).
84. Podemos, «4* Asamblea ciudadana — 13 de junio», disponible en <https://podemos.

info/4a-asamblea-ciudadana-domingo-13-junio/> (tltima consulta: 23.05.2023).
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Parece que, en Espafia, la proximidad de las elecciones generales ha
mermado transparencia y la participacién en los procesos de seleccion
de cabeza de lista en aquellos partidos donde no estaba determinado pre-
viamente. El caso mas destacado podria ser el del Movimiento Sumar que
estd personificado en Yolanda Diaz y su impronta e imagen ha primado
sobre el resto de condicionantes analizados previamente en este trabajo.

Sin embargo, podemos poner como ejemplo de primarias, el proceso ce-
lebrado por el Partito Democratico en Italia (en adelante, PD) en febrero
de 2023. Las elecciones generales en Italia se celebraron el 25 de septiem-
bre de 2022 y los resultados del PD fueron de contencién con una ligera
caida, sin llegar a la bajada de Movimento 5 Stelle. Dentro del PD mds alla
de las constantes crisis que lo abordan por su diversidad interna de sensi-
bilidades, las primarias son vistas como un elemento de identidad del par-
tido y con gran acogida entre los afiliados histéricamente®. Elly Schlein
es la nueva secretaria del (PD) de Italia, tras imponerse en las elecciones
primarias con 53,75% de los votos; contra un 46,25% de su oponente Stefa-
no Bonaccini, con un total de votantes de 1.098.623 personas®.

En otros partidos predomina la centralizacion de la decision en los
o6rganos ejecutivos maximos del partido. En estos casos la opacidad del
proceso puede impedir catalogarlo en el constructo conceptual desarro-
llado. En este grupo podemos encontrar tanto ejemplos de Italia como
de Espafia. En el caso de Espaiia se podria mencionar al partido politico
Vox donde su secretario general, Santiago Abascal. En Fratelli d’Italia,
con una linea ideolégica equiparable a VOX, el érgano encargado de col-
mar las candidaturas y la cabeza de lista es el Congresso Nazionale y aqui
se elegird al Presidente Nazionale del Movimento y la Assamblea Naziona-
le (art. 9 del Statuto di Fratelli d’[talia)®. Fratelli d’Ttalia se fundé dicho

85. Fasano, L. M., «El Partido Democratico: del partido de los reformistas al partido
fallido. Un primer balance (2007-2019)», Revista de Estudios Politicos, n° 189, 2020, pp.
158-159.

86. PD, «Primarie PD: i risultati definitiviy, disponible en <https://www.partitode-
mocratico.it/news/primarie-pd-i-risultati-definitivi/> (4ltima consulta: 23.05.2023). Las
primarias se regulan como la via obligatoria para la seleccién de la candidatura a la pre-
sidencia del Consejo de Ministros por el art. 5.3. Statuto del Partito Democratico dis-
ponible en <https://www.partitodemocratico.it/statuto/> (tltima consulta: 23.05.2023).

87. Disponible en <https://www.fratelli-italia.it/wp-content/uploads/2019/11/Statu-
to_registrato_il_31.10.19.pdf> (4ltima consulta: 23.05.2023).
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partido en 2012 y Giorgia Meloni es su Presidente Nazionale desde 2014.
En este caso se muestra la estabilidad en las presidencias nacionales de
los partidos politicos de corte conservador y ausencia de atencién a un
debate abierto y contradictorio en el seno del partido entendiendo que
la ideologia del partido es nica y la diversidad o la confrontacién politi-
ca es con lo ajeno o lo externo al partido politico.

6. CONCLUSIONES

PRIMERA. La seleccién de candidaturas de los partidos politicos en una
cuestién compleja en las democracias modernas porque hay multitud de
mecanismos para su regulacién. En este ambito, ademas confrontan dis-
tintos derechos fundamentales como son la participacién politica de la
ciudadania frente al derecho de asociacién de los propios partidos y ade-
mds con mandato constitucional se enuncia la necesidad de la democra-
cia interna de estos tltimos. Ademds, habrd que valorar si su democracia
interna suma o refuerza en las democracias representativas nacionales.

Desde la Comision de Venecia concretamente respecto de los requi-
sitos del propio proceso de seleccidn, se seflala que es el principio de-
mocratico el que permite establecer las pautas para la selecciéon de los
candidatos (Comisién de Venecia, 2015, parrafo 34). La transparencia,
el pluralismo politico y el derecho de participar en asuntos publicos
son principios claves para este proceso de seleccién y asi lo recogen
las constituciones de muchos Estados, sirvan como botdn de muestra,
las constituciones de Argentina, Chile, México y Espafia (Comisién de
Venecia, 2015, parrafos 35-36). Los paises del centro y occidente de Eu-
ropa, en su mayoria, permiten que sean los partidos politicos los que
tomen la decisién final sobre el proceso de seleccidn, aunque hay parti-
dos que hay suavizado este requisito o, incluso, han introducido meca-
nismos de democracia directa en sus Estatutos como se ha expuesto en
el presente trabajo.

SEGUNDA. La regulacién de la democracia interna de los partidos
politicos debe garantizar no sélo esta demanda constitucional sino su
propia capacidad de auto organizacién ampardndose en su derecho a la
libre asociacion. Para parte de la doctrina, la injerencia del legislador, a
la hora de sefialar el método de la seleccién no se justifica, sin embargo,
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desde la exigencia de democracia interna de los partidos, sino desde la
repercusién que dicho principio adquiere fuera del partido, esto es, en
su capacidad de intervencién en la propia acciéon del estado. En los Estos
constitucionales analizados

La realidad més frecuente es que la seleccidn de las candidaturas elec-
torales no esté regulada legalmente. Para el caso de Espaiia, Pérez-Mo-
neo Agapito seflala que la clave reside en determinar la regulacién en la
que encuadrar el proceso. Por un lado, si se enmarca dentro de la afec-
cién a la organizacién de los partidos politicos, y, por tanto, dentro de
la regulacién de partidos politicos, deberia regularse mediante ley or-
ganica y una reserva al Estado para su regulacién. Por otro lado, si se
vincula a la regulacién electoral y se entiende como condicién bésica
para el ejercicio del derecho al sufragio pasivo volveria a quedar sujeto
a la reserva de ley orgdnica. Sin embargo, si se entiende que forma parte
de la capacidad institucional de organizacién de cada Comunidad auté-
noma, el margen de regulacion se encuadraria en su ley electoral siendo
mucho mds amplio. Esta altima opcién podria permitir experimentos e
innovaciones electorales con mas facilidad que a nivel estatal. La falta
de regulacion, ya sea estatal o autondmica, permite que sean los propios
partidos politicos, en el ejercicio de su derecho de auto organizacién, a
través de su normativa interna. Sin embargo, en la realidad, estos hacen
dejacion de esta responsabilidad o regulan el procedimiento con normas
ambiguas y flexibles, que les permiten adaptarse con facilidad a las cam-
biantes circunstancias de la competicion electoral, pero que permiten
gracias cambios en la seleccién de las candidaturas electorales sin gran-
des cambios estatutarios®.

Concretamente, en lo que se refiere a equilibrio de géneros, algunos
de los Estados analizados, como Espafia, han regulado ampliamente esta
cuestién en relacién con la configuracién de las listas electorales. En
otros casos, como Alemania, esta cuestién se ha excluido del ambito de
injerencia del legislador porque se ha entendido que vulnera su derecho

88. Pérez-Moneo Agapito, M., «Elementos y modelos de seleccién de candidatos elec-
torales en los partidos politicos», en Contreras Casado, M., Garrido Lépez, C. (eds.), In-
teriores del principe moderno. La democracia en los partidos, entre la necesidad y la dificultad,
Comuniter, Zaragoza, 2015, pp. 210-212.
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de organizacién interna®. Ademds, esta cuestién no puede aislarse de
los respectivos sistemas electorales ya que en un sistema de listas abier-
tas y/o desbloqueadas el electorado puede no tener conciencia y, me-
nos aun, obligacién de ejercer su derecho al sufragio activo desde una
perspectiva de género. ;Podrian delimitarse las opciones sobre las que
deciden los votantes o incluirse en la asignacion de escafios la variable
del equilibro de géneros?®.

TERCERA. Respecto de los mecanismos de seleccién candidaturas, es
fundamental tener en cuenta y explicar al «selectorado» su relaciéon con
el nombramiento final. Los distintos mecanismos generan implicacio-
nes diversas por parte del selectorado. El grado de implicacién mayor
parece que se genera en las primarias porque es directamente el selec-
torado el que se encarga de votar y, por tanto, elegir las candidaturas o,
al menos, a la cabeza de lista de las misma. Sin embargo, puede que, tras
esta seleccién que a priori se percibe como una acciéon democratica, si
el nombramiento final pende de una eleccién de segundo grado, no se
atienda a dicha eleccién democratica. Asi, por ejemplo, puede darse que
un proceso de investidura en Espafia o en Italia no se proponga como
para la Presidencia del Gobierno a la persona que figure como cabeza de
lista®". Concretamente, jqué ocurriria si, tras la celebracién de unas elec-
ciones generales, la camara legislativa inviste Presidente a un candidato
diferente de la persona vencedora de las primarias? Quizds esta cuestién
sea una posibilidad lejana en Espafia, pero no lo es tanto en Italia no
solo puede darse por los propios acuerdos a los que llegue la cdmara sino
porque el propio Presidente de la Reptblica tiene capacidad de eleccién
en la propuesta del candidato, atendiendo a las consultas con las fuerzas
politicas y tratando de promover el acuerdo entre todas ellas.

89. Biglino Campos, P, «Intervencion del legislador y seleccién de candidatos por los
partidos politicos: una perspectiva comparada», Teoria y Realidad Constitucional, n° 35,
2015, p. 220.

90. Esta reflexién queda abierta en el presente trabajo, abriendo la posibilidad para
indagar en ella en futuras investigacion,

91. Gori, L., Le elezioni primarie nell’ordenamiento costituzionale, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2018; Pérez-Moneo, M., La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2012, pp. 262-263.
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Por tanto, no hay un mecanismo de seleccién de candidaturas Gnicoy
perfecto, sino que cada Estado debe indagar respecto de cuadl se adapta
mds adecuadamente a sus rasgos politicos, a su ordenamiento juridico y
a la ideologia de sus propias fuerzas politicas para respetar su auto orga-
nizacién. No obstante, esto no obsta a que se puedan establecer normas
que obliguen a los partidos politicos a establecer un proceso de seleccion
de candidaturas claro en su normativa interna y que sea transparente y
de conocimiento publico para su selectorado y para el conjunto del elec-
torado. Otra cuestion posterior serd analizar el grado de normativa in-
terna de cada mecanismo, pero, al menos, sera de publico conocimiento.
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1. INTRODUCCION

Lalibertad y autonomia de los parlamentarios se alza como tltimo obs-
taculo al dominio de los partidos politicos. Estamos anclados en los pos-
tulados del parlamentarismo liberal en el que el parlamentario gozaba
de mayor margen de actuacion, entre otras cosas porque no existian los
partidos de masas y porque los parlamentos y los parlamentarios eran
ideolégicamente homogéneos. Hoy se habla de la tirania de los partidos
convertidos en los nuevos soberanos. Los partidos politicos ocupan la
centralidad del sistema. Son los auténticos motores de la vida politica
y, por ende, de la vida parlamentaria. Para que esa la vida parlamentaria
fluya y no se convierta en un obstdculo paralizante del devenir social,
econdémico, cultural, etc. es necesario que los partidos muestren en sede
parlamentaria unidad a la hora de adoptar una postura ante cualquier
cuestion planteada en dicha sede. Para ello es indispensable que el par-
lamentario asuma lo negociado por el partido. De ahi que en el actual
estado de partidos o estado partitocratico (Parteinstaat)' sea precisa la

1. Expresion que se atribuye a Triepel. H., La Constitucion y los partidos politicos, Tec-
nos, Madrid, p. 14.
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disciplina de voto. El proceso de constitucionalizacién de los partidos
politicos, revelador del paulatino acercamiento de las normas constitu-
cionales a la realidad constitucional, implica, pese a sus deficiencias, el
mejor medio ideado por el constitucionalismo occidental para regular
la posicién de los mismos dentro del sistema politico® y sin embargo,
nos resistimos a reconocer a los partidos su absoluta hegemonia en la
vida politica y parlamentaria y nos aferramos a la teoria cldsica de la
representacién, basada en una ficcién como ya advertia Kelsen a princi-
pios del siglo XX3y a la ficcién de que el parlamentario es libre, auténo-
mo y no sujeto a mandato imperativo alguno cuando la realidad es que
el parlamentario nunca ha tenido, si alguna vez lo tuvo, esa libertad y
autonomia para tomar sus decisiones. Es mds, se asume con normalidad
que el parlamentario ha de seguir las instrucciones del partido. De lo
contrario se le tacha de desleal y traidor. Incluso al transfuguismo se le
suele calificar como grave patologia o atentado a la democracia. A esa
hegemonia del partido se le atribuyen varias consecuencias no del todo
ciertas; entre otras, que no impide un auténtico debate y negociacién
en los parlamentos actuales o que no existe auténtica democracia inter-
na en los partidos politicos.

El presente trabajo aborda esta problematica desde la realidad: la leal-
tad politica del parlamentario hacia el partido es necesaria para el nor-
mal funcionamiento de las actuales democracias. Lo contrario podria
llevar al colapso del sistema. Ello hace necesario modular la prohibicién
de mandato imperativo. Todos los partidos lo hacen en sus normativas
internas y nadie se rasga las vestiduras. El parlamentario recibe instruc-
ciones de qué ha de votar en cada momento, solo en casos de conciencia
se suele dejar libertad de voto, se le impone disciplina de voto y se le
sanciona si se la salta y todo esto es asumido como légico y necesario por
la ciudadania. Y, sin embargo, seguimos explicando en las aulas univer-
sitarios que el parlamentario no puede recibir érdenes ni instrucciones,
que es libre a la hora de votar lo que quiera, que no ha de rendir cuentas
a nadie y que, en definitiva, no estd sujeto a mandato imperativo alguno.

La prohibicion de mandato imperativo es, por tanto, relativa. Es la rea-
lidad y contra ella nada puede hacerse. Sin embargo, para no convertir la

2. Alvarez Conde, E., y Catala i Bas. A. H., Derecho de partidos, Colex, Madrid, p. 117.
3. Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, Labor, Barcelona,1934, p. 53.
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nuestra en una democracia de mesa camilla la asuncién de esta realidad
ha de ir a la par de la asuncién de otra: la escasa democracia interna de
los partidos politicos y de los grupos parlamentarios. Es imprescindible
para el buen funcionamiento de la democracia actual que estos funcio-
nen democrdticamente. La relativizacion de la prohibicién del mandato
imperativo ha de ir a la par de la potenciacién de la democracia inter-
na de los partidos. Se ha de asegurar que éstos tomen sus decisiones
de forma democratica y no por una opaca oligarquia nunca claramente
identificada. Hay que desterrar de la opacidad del seno de los partidos
politicos. Esta se ha instalado en el poder politico y los partidos poli-
ticos no son una excepcion. Como sefialaba Elias Canetti: «el secreto
ocupa la misma médula del poder»“ El nacimiento de un criptopoder a
salvo de la vista indiscreta del gran publico conlleva que gran parte de
las actuaciones del poder politico no trasciendan y no puedan exigirse
responsabilidades. Este es el poder, como sefiala Russell, de la eminence
grise, el poder detras del trono que nunca aparece en publico, y solo
se felicita con el pensamiento secreto’. Ello supone, como denuncia
Chomsky, «marginar al publico y garantizar que los ciudadanos sigan
siendo espectadores y no participes»®. Asi se logra una adhesién pasiva
sin interferencias. Tal como advertia Hobbes: «la ignorancia de las cau-
sas, dispone, o mds bien constrifie a un hombre a fiarse de la opinién y
autoridad de otros»’. La ciudadania, el electorado, el simpatizante, el
militante ha de conocer quien toma las decisiones y en qué consisten
éstas. Ello no supone que las negociaciones se hagan con luz y taquigra-
fos como en algin momento se reivindicé para luego olvidarlo® pero si
que se sepa el quién, el como, el cudndo y el a cambio de qué. No todo ha

4. Canetti, B, Masa y poder, Alianza, 1983, edicién de 1995, Madrid, p. 286.

5. Russel, B., Sociedad humana: ética y politica, Cétedra Teorema, Madrid, 1993, pp.
170-171.

6. Chomsky, N., Politica y cultura a finales del siglo XX. Ariel, Madrid, 1996, p. 65. En el
mismo sentido vid., por ejemplo, Peces-Barba Martinez, G., Btica, poder y derecho, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 137.

7. Leviatdn, cap. XL

8. «Cuando Sanchez e Iglesias prometieron “luz y taquigrafos” en sus negociaciones».
https://www.cope.es/actualidad/espana/noticias/cuando-sanchez-iglesias-prometie-
ron-luz-taquigrafos-sus-negociaciones-20190724_466882. 24 jul 2019 - 18:52 Actualizado
19:04. Consulta 4 de mayo 2023.
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de ser publico, pero si ha de poder soportar la publicidad. Ahi radica la
diferencia entre secreto y secretismo que es lo que estd instalado en los
partidos politicos. Decia Kant que «son injustas todas las acciones que
se refieran al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan
ser publicados»®. De acuerdo con esto, no todo ha de ser publico, pero
todo ha de soportar la publicidad. Solo asi se podra contrarrestar o miti-
gar esa supuesta tirania de los partidos y seguird teniendo sentido elegir
a nuestros representantes.

2. BEL DEBATE Y LA NEGOCIACION EN
EL PARLAMENTO ACTUAL

El parlamentarismo significa, en palabras de Kelsen, «formacién de la
voluntad decisiva mediante un érgano colegiado elegido por el pueblo
en virtud de sufragio general e igual, o sea democrético, obrando a base
del principio de la mayoria»*°. Sefialaba Schmitt que, desde una perspec-
tiva ideal, «la ratio del parlamento radica en un proceso de controver-
sias entre contradicciones y opiniones, de lo que resultaria la auténtica
voluntad estatal. Asi pues, lo esencial del parlamento es la deliberacién
publica de argumento y contraargumento, el debate publico y la discu-
sién publica™.

Desde hace afios se habla de la crisis del parlamentarismo. De forma
acertada Carl Schmitt enumeraba los fallos y errores del funcionamien-
to parlamentario: «el dominio de los partidos y su inadecuada politica
de personalidades, el “gobierno de aficionados”, las permanentes crisis
gubernamentales, la inutilidad y banalidad de los discursos parlamenta-
rio, el nivel, cada vez mds bajo, de los buenos modales parlamentarios,
los destructivos métodos de obstruccién parlamentaria, el abuso de la
inmunidad y privilegios parlamentarios...»™. Aunque centradas en la Re-
publica de Weimar, muchas de estas criticas pueden mantenerse hoy en
dia, pero, sin duda, la mas dura es la de que el parlamentarismo ha de-
jado de encarnar el gouvernment by discussion. E1 propio autor decia que

9. Kant, I, Sobre la paz perpetua, apéndice II.

10. Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, op. cit., p. 50.
11. Schmitt, C., Sobre el parlamentarismo, Tecnos, 1990, p. 43
12. Ibid, p. 24
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«las grandes decisiones politicas y econémicas de las cuales depende el
destino de las personas, ya no son (si alguna vez lo han sido) el resultado
del equilibrio entre las distintas opiniones en un discurso publico, ni
el resultado de los debates parlamentarios»®. Es comtn encontrar en
la doctrina la critica de que hoy en dia los debates parlamentarios no
buscan convencer al contrario, no mueven ni un solo voto en la cdmara
sino que en todo caso sirven como exposicion a la ciudadania de la pos-
tura que cada partido adopta sobre la cuestién debatida. En mi opinién,
esta critica traslada una imagen parcial y distorsionada de la realidad.
El parlamento sigue siendo la sede en la que se debate y discute. Lo que
sucede es que no se da entre parlamentarios individuales sino entre par-
tidos. Kriele sefiala que quien crea que los parlamentarios de diferentes
partidos «se sientan, tranquilamente, en el parlamento y se convencen
mutuamente mediante argumentos (...) quedard decepcionado»'. No es
del todo cierto. Si lo es que el parlamento es la arena donde se dirime la
lucha entre los partidos politicos por lo que «la lucha de partidos forma
parte de la esencia del parlamentarismo»*. Esa lucha es inevitable y es el
motor del proceso politico. De ahi se sigue la intima imbricacién entre
partidos politicos y parlamento. Los partidos politicos modelan la vida
parlamentaria. Ahora bien, de ello no se sigue al contrario de lo que
mantiene Schmitt que el debate y la publicidad hayan sido desterrados
del parlamento?. En el parlamento se producen auténticos debates que
mueven posturas en muchos casos. Es cierto que los debates en pleno
tienen como objeto principal el sefialado, pero no es menos cierto que se
produce auténticos debates con negociaciones en los despachos eso si,
lejos de la luz y los taquigrafos o en las correspondientes comisiones®.
Cuando se debate en Pleno, en la mayoria de los casos la negociacién ya
se ha cerrado y los diputados llegan al mismo con claras instrucciones

13. Ibid, p. 64.

14. Kriele, M., Introduccién a la Teoria del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 456.

15. Ibid, p. 459.

16. Schmitt, C,, Sobre el parlamentarismo, op. cit., pp. 8-9.

17. El Diario.es: «El PSOE negocia con el PP para garantizarse la aprobacién de la
reforma del solo si es si». https://www.eldiario.es/politica/psoe-negocia-pp-garantizarse-
aprobacion-reforma-si-si_1_10123972.html. 16 de abril de 2023 14:00h. Actualizado el
16/04/2023 18:46h. (Consultado 26 de abril de 2023).



380 ALEXANDRE H. CATALA I BAS

de los partidos sobre el sentido del voto. Tampoco es extrafio que se
negocie en el Pleno enmiendas a cambio de apoyos. Claro ejemplo lo te-
nemos, por citar uno reciente, en la reforma de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre de Garantia Integral de Libertad Sexual, negociada
entre PSOE y PP al margen de Podemos, socio de gobierno del PSOE e
impulsor de la ley.

Cabe preguntarse hasta qué punto tiene sentido abrir un debate indi-
vidualizado en un Pleno. Este ha de ser en gran medida, la ratificacién
de lo negociado y acordado por los partidos en otras instancias, princi-
palmente, parlamentarias en las que la negociacién no se ha llevado a
cabo entre personas individuales sino entre bloques partidistas. Es 16gi-
co. Seria interminable negociar con todos y cada uno de los diputados/
as. Se negocia entre bloques y se espera del cargo politico que asuma la
postura del partido. Ademds, cabe preguntarse hasta qué punto el dipu-
tado tiene los conocimientos suficientes sobre la materia para negociar
de forma individual®. Se critica que estas negociaciones se realizan, en
ocasiones, al margen o fuera del parlamento y que, también en ocasiones,
se produce cierta dosis de chantaje del partido dador de votos al gobier-
no necesitado de votos para aprobar su propuesta, normalmente una ley,
negociando, incluso, asuntos que nada tienen que ver con ésta. Claro
ejemplo es la aprobacion de la ley de presupuestos. Es cierto, pero tam-
bién lo es que ese tipo de negociacién y/o chantaje puede darse en nego-
ciaciones con parlamentarios individuales. De hecho, se da en la medida
en que algunos partidos solo tienen un representante, pero cuyo voto es
importante sumar para el gobierno. Ejemplo claro en la XIV Legislatura
es el caso de las negociaciones del diputado del partido Teruel Existe
en los Presupuestos Generales del Estado™. Es mds, en la negociacién
individual es mas factible que el voto favorable se consiga a cambio de

18. Problema ya puesto de relieve, entre otros, por Kelsen, H., Esencia y valor de la de-
mocracia, op. cit., pp.71-80; y Leibholz, G., Problemas fundamentales de la democracia moder-
na, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, p. 77. Los efectos negativos que sobre el
parlamentario produce el no ser experto en la materia que se trata se plasman en Rochini,
P, La neurosis del poder, Alianza, Madrid, 1992.

19. La Vanguardia: «El éxito de Teruel Existe en el pacto de presupuestos avala a la Es-
pafia vaciada». https://wwwlavanguardia.com/politica/20211128/7893669/teruel-existe-
pacto-presupuestos-espana-vaciada.-html. 28/11/2021 00:15. Consulta 2 de mayo de 2023.
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prebendas o favores personales pues es mds facil corromper la voluntad
de una persona que la de un grupo.

Para que ese proceso de «negociacién colectivay llegue a buen término
es necesario introducir en la ecuaciéon un nuevo elemento: la lealtad del
cargo representativo al partido. El partido negocia en nombre propio y
en el de las personas elegidas bajo sus siglas. Para ello ha de contar con
que lo alli negociado serd asumido en bloque por éstas. Lealtad traducida
en disciplina de voto.

3. LA LEALTAD POLITICA EN LA BASE DE LA RELACION
PARTIDO POLITICO-CARGO REPRESENTATIVO

La lealtad es un principio, no el unico, que subyace en las relaciones
politicas. De acuerdo con la primera acepcién de la RAE por tal cabe
entender «cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad»; por
su parte, la primera acepcion de fidelidad, a su vez, nos remite a la lealtad:
«lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona». Y como
afirma Touraine, «el poder politico ha impuesto manifestaciones de per-
tenencia y de lealtad»*.

Por de pronto, podemos afirmar que la lealtad, en cualquier ambito de
la vida, publico o privado, tiene cardcter relacional pues exige un sujeto
emisor del compromiso y un receptor de éste. En unos casos existira re-
ciprocidad; en otros, en cambio, sélo unidireccionalidad. En unos casos,
esa lealtad vendra exigida por el ordenamiento juridico; en otros, ese
compromiso lo serd por razones éticas y serd asumido de forma volunta-
ria. En unos se dard en el marco de una relacién horizontal en la que las
partes estdn en una situacién de igualdad; en otras, en el de una relacién
vertical pues existird una situacién de superioridad de una de ellas que
podrd imponer los términos de dicha lealtad; en unos casos su ruptura
tendrd consecuencias solo politicas, en otros también juridicas. La leal-
tad supone un compromiso de cumplir lo acordado (pacta sunt servanda)
y como tal puede incumplirse. En este caso hablamos de deslealtad e,
incluso, de traicién pues de acuerdo con la RAE por tal cabe entender
«falta que se comete quebrantando la fidelidad o lealtad que se debe
guardar o tener». Las razones que pueden llevar a la deslealtad pueden

20. Touraine, A., ;Qué es la democracia?, Ensayo, Madrid, 1994, p. 31.



382 ALEXANDRE H. CATALA I BAS

ser varias y no todas pueden ser calificadas de espurias. Asi la ruptura
del compromiso puede tener por objeto obtener una contraprestacion
o porque faltar, negar u ocultar dicha relacién reporta, de repente, ma-
yores ventajas que mantenerla o reconocerla. Pero también puede de-
berse a razones éticas cuando una de las partes no puede éticamente
mantener la palabra dada. La realidad nos muestra que, en la mayoria de
los casos, la deslealtad es provocada por razones del primer tipo. Como
seflala Max Weber, «La adhesién puede fingirse por individuos y grupos
enteros por razones de oportunidad, practicarse efectivamente por in-
tereses materiales propios o aceptarse como algo irremediable en virtud
de debilidades individuales y de desvalimiento»?!.

En el ambito politico la lealtad exige un actor politico que emite ese
compromiso y alguien, o algo, el Estado o una Constitucién, que lo recibe.

EMISORES DE LEALTAD RECEPTORES DE LEALTAD

Estado
Constitucién democratica
Partido politico
Cargo representativo Coalicién partidos
Grupo parlamentario
Electorado, cuerpo electoral, pueblo

Instituciones

Estado
Constituciéon democratica
Partido politico
Partido politico Coalicién partidos
Grupo parlamentario
Electorado, cuerpo electoral, pueblo

Instituciones

21. Weber, M., Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1944,
reimpresién, 1969, p. 171.
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EMISORES DE LEALTAD RECEPTORES DE LEALTAD

Estado
Constitucién democrética
Partido politico
Grupo parlamentario Coalicién partidos
Grupo parlamentario
Electorado, cuerpo electoral, pueblo

Instituciones

De esta manera el representante politico le debe lealtad al Estado, a
la Constitucidn, al partido politico, en su caso a la coalicién de partidos,
al grupo parlamentario, por ultimo, al electorado®. El andlisis de la o las
lealtades politicas ha de partir, en mi opinién, de una serie de premisas.

Primera: Todas las lealtades tienen naturaleza politica y relacional.
Todas tienen un componente ético y algunas, pero no todas tienen un
componente juridico desde el momento en que vienen exigidas por el
ordenamiento juridico.

Segunda: Estas lealtades tienen distinto valor (Asi, por ejemplo, tiene
mayor valor la lealtad del cargo representativo hacia la Constitucién de-
mocrdtica que hacia el partido).

Tercera: estas lealtades pueden entrar en contacto arménico o con-
flictual. Si la relacién es armoénica no sucede nada. Si es conflictual hay
que averiguar las reglas para resolver el conflicto. No necesariamente se
opta por la lealtad de mayor valor. Habra que ver que otros principios
o intereses entran en juego, asumiendo que unos podrdn ser legitimos
(razones de interés general, por ejemplo) y otros espurios (mantenerse
en el cargo, por ejemplo).

En el parlamentarismo liberal previo al estado de partidos, la relacion
elector-elegido era la primigenia y de mayor peso que la que pudiera

22. Vid. al respecto Catala i Bas, A. H., <KArmonia y conflicto en la confluencia de
lealtades de los cargos representativosy, Revista de derecho UNED, ntm. 21, 2017, pp.
243-292. En cuanto a la distincién entre electorado, cuerpo electoral y pueblo, Vid. las
SSTC 5/1983, de 4 de febrero; 103/2008, de 11 de septiembre; 31/2015, de 25 de febrero; y
123/2017, de 2 de noviembre.
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existir entre elegido y partido politico o entre elector y partido politico.
Con la irrupcion de los partidos de masas la relacién primigenia es la que
une al elegido con el partido politico y la del elector con el partido poli-
tico. La relacién entre elector y elegido ya no es directa sino mediatizada
por el partido. Si la relacién fuerte es la que une al elegido con el &mbito
politico es logico que la relacién de lealtad sea aqui mds fuerte que la
existente entre elegido y elector. El Tribunal Constitucional, sentencia
10/1983, anclada en el parlamentarismo cldsico considera, en cambio, la
relacién elector-elegido como inmediata relegando al partido a mero ins-
trumento que permite dicha relacion.

4. LA CENTRALIDAD POLITICA DE LOS PARTIDOS POLITICOS

La centralidad de los partidos ha supuesto una transformacién de los
propios partidos y de la clase politica. Afirmaba Schmitt en este sentido,
«que los grandes partidos, en su mayoria, son actualmente estructuras
en parte dotadas de una firme organizacién y en parte plasmadas en un
complejo social minuciosamente organizado, con burocracias influyen-
tes, con un ejercicio de funcionarios remunerados con todo un sistema
de organizaciones auxiliares y de socorro, a los cuales esta ligada una
clientela espiritual, social, y econémicamente coherente»*. Entre las
consecuencias de esta realidad podemos sefialar:

1. Se desvirtta el principio de separacién de poderes tal como tra-
dicionalmente se ha entendido. Desde el momento en que el partido
o la coalicién ganadora conforma gobierno y tiene mayoria parla-
mentaria, las funciones parlamentarias quedan en parte descafeina-
das®. Hoy el gobierno controla la actividad del parlamento a través
de dicha mayoria de tal suerte que acertadamente se distingue entre
control del parlamento y control en el parlamento por parte de la

23. Vid. igualmente STC 246/72012, 2 de diciembre.

24. Schmitt, C., La defensa de la Constitucidn, Tecnos, Madrid, 1983, p. 142.

25. Vid. entre otros, Leibholz, G., Problemas fundamentales de la democracia moderna, op.
cit., pp. 61-75. Entre otros, Duverger, M., Los partidos politicos, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1951, sexta reimpresion, 1979, pp. 419-432, o Santamaria, J., «Las relaciones
entre el Gobierno y Cortes en el anteproyectox, en AA. VV., Estudios sobre el proyecto de
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, p. 121.
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minoria®*. De esta manera, la funcién fiscalizadora de la actividad del
gobierno recae bdsicamente en la minoria parlamentaria® sujeta a las
limitaciones propias de su situacién con trabas, en ocasiones, harto gra-
vosas. Tal es el caso de las comisiones de investigacion en nuestro orde-
namiento que exigen para su constitucién ser aprobadas por la mayoria
parlamentaria. Es el 6rgano que va a ser investigado el que decide en
ultima instancia si lo va a ser o no®. La realidad nos muestra como la
mayoria actia a modo de guardia de corps del gobierno convirtiéndose
asf en auténtico impedimento de las funciones de control. En este esce-
nario, el control politico y la exigencia de responsabilidad politica estan
tan menguados que conducen, en palabras de Loewenstein, a un «parla-
mentarismo castrado» en el seno de un régimen «demoautoritario» en el
que «si bien el gobierno llega al cargo de forma democrdtica, el liderazgo
politico sera posteriormente ejercido autoritariamente»®. Y, sin embar-
go, como pone de relieve Aragdn Reyes, el control parlamentario es, en-
tre todas las funciones parlamentarias, la mds significativa que permite
al parlamento «actuar como Cdmara de critica y no de resonancia de la
politica gubernamental»®°.

2. Conversion en partidos colonizadores. En palabras de Sartori, om-
nivoros partidos semejantes a un pulpo; sistema identificado a menudo
bajo la denominacidn italiana de partidocracia, fenémeno calificado
por este autor degeneracién o patologia de los partidos’’ y definido

26. Vid. Aragén Reyes, M., «El control parlamentario como control politico», Revista
de Derecho Politico, nim. 23, 1986, p.27.

27. Distinguen Montero Gibert, J.R. y Garcia Morillo, J., El control parlamentario, Tec-
nos, Madrid.1984, p. 51, entre control de la mayoria y de la minoria de tal suerte que «el
control de la minoria se encaminard a demostrar que la actividad gubernamental no se
corresponde con la que habria de realizar, mientras que el control de la mayoria cons-
tard en verificar que el gobierno no lleva a la préctica el programa». En mi opinién, esa
asfixiante disciplina de partido diluye en gran medida ese control que puede darse con
mas intensidad en los gobiernos de coalicién tal como advierten estos autores (p. 55).
Vid. igualmente Sanchez Navarro, A. J., «Control parlamentario y minorifasy, Revista de
Estudios Politicos, N° 88, 1995, pp. 223-256.

28. Vid. articulo 52.1 RC y articulo 59.1 RS.

29. Loewenstein, K., Teoria de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1976, pp. 114-115.

30. Aragdn Reyes, M., «El control parlamentario como control politico, op. cit., p. 26.

31. Sartori, G., «La ingenieria constitucional y sus limites», Teoria y Realidad Constitu-
cional, nim. 3, 1999, pp. 81-82.
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como una «tirania de partidos en la que el centro real del poder se
ha desplazado y concentrado del gobierno y el parlamento, a los érga-
nos de direccién de los partidos»*>. Consecuencia de ello: «la hipertro-
fia de aquellas 4reas en las que penetra la politica y que después son
politizadas»3.

3. Conversién en partidos adormidera. Nos encontramos ante lo que
Aranguren denominaba una «democracia hacedera» consistente en vo-
tar periddicamente y, tras ello, hacer dejacion de los asuntos publicos
en manos de politicos profesionales?4, Held denuncia que los actuales
partidos son la causa de la pasividad de la masa electoral®. En el mismo
sentido Sartori pondrd de relieve la apatia «falta de interés, elevado ni-
vel de ignorancia, participacién minima» de la inmensa mayoria de los
ciudadanos a pesar del aumento del nivel educativo de la poblacién, lo
que termina convirtiendo al ciudadano en idion, es decir, aquel que no se
ocupa de los asuntos ptblicos?.

4. Partidos que no llevan a cabo una pedagogia democratica. Denun-
ciaba en su momento Loewestein el estado de aletargamiento ideolégico
de los partidos democréticos?” lo que conduce, como advierte Martinez
Sospedra, especialmente en el caso espafiol, a que los partidos hoy en dia
hayan abandonado «sus tareas de socializacién politica (...). Abandono
que dificulta el desarrollo de una cultura democratica tanto en el seno
de los partidos como en el resto de la sociedad»®.

5. Conversién en partidos desideologizados y mercantilizados. Un par-
tido si desea ser competitivo, es decir, estar en disposicién de luchar por
el poder ha de intentar atraer a gran nimero de electores. Ello pasa por

32. Sartori, G., Teoria de la Democracia, Vol 1, Alianza Universidad, Madrid, 1988,
p- 192.

33. Ibid, p. 301.

34. Aranguren, J. L., «Btica comunicativa y democracia» en Apel, K. D, Cortina, A,
De Zan, ]., Michelini, D. (eds.), Etica comunicativa y democracia, Critica, Barcelona, 1991,
p. 211.

35. Held, D., Modelos de democracia, Alianza, Madrid, 1992, p. 192.

36. Sartori, G., Teoria de la Democracia, op. cit., Vol. 1, p. 141y Vol. 2, p. 352.

37. Loewestein, K., «Militant Democracy and Fundamental Rights», The American Po-
litical Science Review, 1937, vol. XXXI, n° 3, p. 423.

38. Martinez Sospedra, M., Introduccién a los partidos politicos, Ariel, Barcelona, 1996,

p. 255.
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abandonar o suavizar las partes mas controvertidas de su proyecto politi-
co a fin de elaborar uno que sea aceptable por la mayoria del electorado,
a costa, eso si, de perder parte de su identidad ideoldgica, lo que pasa,
como sefiala Offe, por una desactivacién de sus miembros y una erosion
de su identidad colectiva®. En ese afdn recaudatorio electoral, el partido
disefla un programa electoral al gusto del consumidor y los dirigentes
se convierten en «generalistas» con capacidad de adecuarse a cualquier
situacién.® Se pasa de una estrategia agresiva a una estrategia de adap-
tacion para conquistar una cuota estable de mercado, tal como destaca
Panebianco#. La arena politica se convierte, como han puesto de relieve
muchos autores, entre otros Weber#, Schumpeter®, Touraine*, Sartori,
o Von Beyme#, en un mercado politico y el programa politico en una
especie de folleto comercial cuya misién es atraer al mayor nimero de
votantes. Se ha llegado a denominar a esta forma de hacer politica de los
partidos «partidos escoba» o «partidos atrapalotodo» (catch all parties),
meras agencias electorales, en términos de Kirchheimer#.

6. Conversién en partidos oligdrquicos, burocratizados y clientelares. To-
dos parecen coincidir (doctrina, ciudadania, militantes...) en que los partidos
son controlados por una élite endogdmica. Sera Michels uno de los autores
mas destacados a la hora de describir este fendmeno formulando su famosa
Ley de hierro®. De acuerdo con Offe, la burocratizacién interna de los par-
tidos tiene dos riesgos importantes: primero, que la composicion social del

39. Offe, K., Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, Sistema, Madrid, 1992,
p. 65.

40. Ibid., p. 66 y 99.

41. Panebianco, A., Modelos de Partido, Alianza, Madrid, 1997, p. 57.

42. Weber, M., Economia y Estado, Vol. 11, Fondo de Cultura Econémica, México, 1969,
pp. 1076-1105.

43. Schumpeter, J. A, Capitalismo, Socialismo y Democracia, Folio, Barcelona, 1984, pp.
336-350.

44. Touraine, A, sQué es la democracia?, op. cit., p. 320.

45. Sartori, G., Teoria de la Democracia, Vol. 1, op, cit., p. 114.

46. Von Beyme, K., Los partidos politicos en las democracias occidentales, Centro de In-
vestigaciones Socioldgicas, Madrid, 1986, p. 196.

47. Kirchheimer, O, en Lenz, K. y Neumann, F. (eds.), Teoria y Sociologia criticas de los
partidos politicos, Anagrama, Barcelona, 1988, pp. 328-345.

48. Michels, R, Los partidos politicos, Amorroutu, Buenos Aires, 1969.
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aparato difiere cada vez mas, tanto de la composicién social de la poblacién
en general como en particular de la base electoral del partido. Y, segundo,
que de la profesionalizacién de la politica del partido resulta la dominacién
politica por parte de profesionales y ejecutivos del partido. Uno de los efec-
tos que ello produce es la desactivacion de los miembros de la base®.

7. Partidos permeables a la corrupcién. Los casos de corrupcién sal-
pican a la mayoria de partidos lo que tiene nefastas consecuencias al
deslegitimar el sistema. Si los partidos ocupan la centralidad del sistema,
tendrian que dar ejemplo de honradez y transparencia.

8. Escasa democracia interna de los partidos. A pesar de que en una
democracia los partidos han de tener una estructura y funcionamiento
democrdtico la realidad es otra. El poder recae en unas cuantas manos,
principalmente en las del lider que toma las decisiones al margen de 6r-
ganos y militancia. A esta cuestién haremos referencia mds adelante.

5. MANDATO REPRESENTATIVO Y ESTADO DE PARTIDOS

Los partidos, a través de los grupos parlamentarios controlan la vida par-
lamentaria. No se puede cerrar los ojos ante la realidad. Graficamente
lo advertia Trieppel: «significaria esconder la cabeza en la arena preten-
der negar que la realidad de la vida politica no coincide en todo con la
imagen dibujada por el derecho positivo»*°. Los partidos politicos son
los verdaderos actores politicos. Los reglamentos de los parlamentos que
son la norma que regula la vida de la camara recogen esta realidad al ha-
cer girar toda la actividad parlamentaria entorno a los grupos parlamen-
tarios. Mientras se niegue este hecho no se va a avanzar en la solucion.
La sesion del Pleno del Congreso de 3 de febrero de 2022 es ejemplo
del dificil encaje del mandato representativo tal como estd hoy concebi-
do y regulado en el estado de partidos. En dicha sesién en la que se vota-
ba la reforma laboral, dos diputados de UPN saltdndose la disciplina de
partido votaron en contra de las directrices marcadas por su partido, lo
que les costo ser expulsados del partido®'. Pablo Iglesias en ese momento

49. Offe, C,, Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, op. cit., p. 62.
50. Triepel, H., La Constitucion y los partidos politicos, Tecnos, Madrid, 2015, p. 40.
51. https://elpais.com/espana/2022-03-01/upn-expulsa-a-los-diputados-sergio-sayas-

y-carlos-garcia-adanero-durante-dos-anos-y-medio.html
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exvicepresidente del gobierno y exlider de Podemos realizé unas declara-
ciones en la cadena Ser claras y contundentes en contra de aquellos que
se saltan la disciplina del partido:

«Ni conciencia ni leches. La gente vota a los partidos. Si usted quiere hacer
con su voto lo que quiera hacer en conciencia, entonces no se meta en un
partido. Si usted se mete en un partido, en la lista de un partido, y gracias a
que usted va en la lista de un partido sale elegido diputado, usted hace lo que
le diga el partido. Y, si no, méntese usted su partido personal y haga lo que le

dé la gana®>».

Estas duras palabras no hacen mas que poner sobre el tapete la dis-
cordancia entre la realidad social y la realidad juridica. La teoria cldsica,
liberal, del mandato parlamentario elaborada antes de la irrupcién de
los partidos de masas no casa con la consolidacién de estos en la cen-
tralidad del sistema. Los partidos politicos no pueden pretender ser el
nuevo Principe si no controlan la actuacién de sus diputados. Estos se
enfrentan en caso de no coincidencia a una dicotomia a la hora de votar
entre hacerlo segin su conciencia o segun las directrices del partido. En
los parlamentos liberales, previos a la irrupcion de los partidos de ma-
sas, formados por notables, no hacia falta imponer ninguna disciplina
porque existia una clara homogeneidad de intereses. En los parlamentos
burgueses los intereses a defender eran los de esa clase social por lo que
el parlamentario individual podia tener libertad de movimiento pues
siempre, en Ultimo extremo, defendia dichos intereses. Sin embargo, la
apariciéon de los partidos de masa convierte a los parlamentos en hetero-
géneos. Hay partidos burgueses y partidos obreros, hay contraposiciéon
de intereses y cada partido ha de intentar que los suyos salgan victo-
riosos. Son los partidos y no los diputados de forma individual los que
defienden los intereses de una u otra clase y son los partidos y no los
diputados individuales a diferencia de lo que ocurria en los parlamentos
liberales sobre los que se articula la actividad parlamentaria. Trieppel
ponia de relieve como el estado de partidos era incompatible con los
principios liberales del parlamentarismo basado en que «la voluntad del

52. https:/cadenaser.com/2022/02/07/sigue-en-directo-el-agora-de-hora-25-con-car-

men-calvo-pablo-iglesias-y-garcia-margallo/
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parlamento se constituye a partir de lo que manifiestan personas que
deciden con libertad y autonomia»®3. Si ello es asi, el partido solo puede
convertirse en un instrumento eficaz de defensa de dichos intereses si
sus diputados votan en el sentido que ellos fijen. Es una realidad que los
parlamentos actuales no giran en torno al parlamentario individual sino
al grupo parlamentario, es decir, a los parlamentarios agrupados segin
el partido politico con el que han concurrido en las elecciones. El grupo
parlamentario, aunque con personalidad juridica propia y diferente del
partido politico es la extensién de éste en el parlamento. No existen tres
voluntades: la del partido, la del gobierno y la del grupo parlamentario,
sino una sola. Quien controla el partido controla el grupo parlamenta-
rio. El grupo parlamentario es el partido y, en su caso, la extensién del
gobierno en el parlamento. Ello se consigue, en gran parte, merced a la
confusion de cargos, a la conversién del politico en profesional de la
politicay a la disciplina de partido.

5.1. CONFUSION DE CARGOS

Los altos cargos del partido son parlamentarios y/o, incluso, alto cargo
del gobierno; los altos cargos del grupo parlamentario son altos cargos
del partido; los altos cargos del gobierno ocupan puestos principales en
el partido. Como ejemplos podemos citar los siguientes, todos ellos refe-
ridos a la XIV Legislatura:

En el PSOE nos encontramos con®:

Cristina Narbona Presidenta y senadora.

Pedro Sdnchez: Secretario general, presidente del Gobierno y diputado.

Maria Jesus Montero: Vicesecretaria General y Ministra.

Santos Cerda Ledn: Secretario de organizacién y diputado.

Patxi Lépez Alvarez: vocal y portavoz del Grupo Socialista en el Con-
greso de los Diputados.

Pilar Alegria Continente: Portavoz del PSOE y ministra.

53. Trieppel, H., La Constitucion y los partidos politicos, op. cit., p. 39.
54. https://www.psoe.es/conocenos/comision-ejecutiva-federal/. Consulta 27 de abril
2023.
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En el PP

Alberto Nuiiez Feijoo Presidente y senador.

Concepcién Gamarra Secretaria general y portavoz del grupo parlamen-
tario popular en el Congreso de los Diputados.

Elias Bendodo: Coordinador general y consejero de la Junta de Andalucia.

Esteban Gonzalez Pons: Vicesecretario Institucional y eurodiputado.

En Podemos-IU5®:

Ione Belarra Urteaga: Secretaria General y ministra.

Irene Montero Gil: Secretaria de Accién de Gobierno, diputada y ministra.

Lilith Verstrynge Revuelta: Secretaria de Organizacién y Formacién y
secretaria de Estado para la Agenda 2030.

Pablo Echenique: Secretario de Programa y portavoz del Grupo Parlamenta-
rio Confederal de Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia en Comun.

Alberto Garzén: coordinador federal de Izquierda Unida, ministro y
diputado.

En Vox®:

Santiago Abascal: presidente y diputado.

Jorge Buxadé: Vicepresidente y Diputado en el Parlamento Europeo.

Javier Ortega Smith: Vicepresidente, Diputado y Concejal en el ayunta-
miento de Madrid.

Ivdn Espinosa de los Monteros: Vicesecretario y Portavoz Titular de Jun-
ta de Portavoces Congreso.

5.2. CONVERSION DE LA CLASE POLITICA
EN PROFESIONAL DE LA POLITICA

Distingue Weber entre vivir de la politica y vivir para la politica. El ob-
jeto de los partidos dird este autor, consiste en la adquisicién de votos

55. https://www.pp.es/sites/default/files/documentos/organigrama_partido_popu-
lar_2023.pdf. Consulta 17 de septiembre de 2023

56. https://podemos.info/organos-estatales/ Consulta 27 de abril de 2023.

https://izquierdaunida.org/comisioncolegiada/. Consulta 27 de abril de 2023.

57. https:///www.voxespana.es/espana/comite-ejecutivo-nacional-cen. Consulta 27 de
abril de 2023.
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en las elecciones. Estan controlados por un nucleo de elementos inte-
resados en la existencia de un partido reunido bajo un jefe o un grupo
de prominentes y de articulacién firme. Dicho nucleo controla todos
los resortes del partido: elabora el programa, elige la forma del procedi-
miento y designacién de los candidatos, etc.®. Los partidos de notables
propios de los parlamentos liberales no necesitan de una clase politica
profesionalizada. Los notables poseen una clara independencia econé-
mica. Los partidos no han de luchar en la arena politica para imponer
su criterio pues todos defienden los mismos intereses, el de la clase bur-
guesa. La aparicion de los partidos de masas, con la confrontacién de in-
tereses consiguiente convierten la politica en un campo dialéctico que
exige partidos fuertes, organizados y disciplinados para poder afrontar
las elecciones con posibilidades de éxito. Se necesitardn politicos dedi-
cados full time a la politica. Partidos politicos y politica ganan en com-
plejidad. Esa complejidad solo puede ser abordada con posibilidades de
éxito si el politico le dedica el 100 por 100 de su actividad. Es muy di-
ficil tener un papel destacado en el partido y en las instituciones y, a la
vez, tener una vida profesional propia. La politica no es honoraria sino
remunerada. Sin embargo, ello no ha de ser visto de entrada como un
desmérito. Como advierte Max Weber, tener politicos que viven para
la politica pues tienen una fuente de ingresos fuera de ella no asegura
que no antepongan intereses privados ni que los politicos no tengan
medios econémicos fuera de la politica no quiere decir que se propon-
gan solamente atender a sus propias necesidades por medio de la po-
litica y no piensen principalmente en la causa®. Lo cierto es que hay
una clase politica profesionalizada, ahora bien, el término es confuso.
Como se preguntan Lépez Nieto y Delgado Sotillos: ;Se es profesio-
nal de la politica, de carrera politica, tal como se identificaba anterior-
mente esta categoria?, o jse es profesional porque se tiene una elevada
instruccién y cualificacién profesional al margen de las trayectorias

58. Weber, M., Economia y Sociedad, op. cit., pp. 701-725, 1071 y 1089. Vid. del mismo
autor, El politico y el cientifico, Alianza Editorial, Madrid, 1959, edicién 1998. En el
mismo sentido vid. Duverger, M., Los partidos politicos, op. cit., pp. 181-182; Panebianco,
A., Modelos de partido, op. cit., pp. 61-80; o Touraine, A., sQué es la democracia?, op. cit.,
p-177.

59. Weber, M., El politico y el cientifico, op. cit., p. 98.
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politicas?®. Los estudios sobre élites politicas coinciden en que poseen
una alta formacién académica e importante capacitacion profesional
(altos funcionarios, docentes, abogados...)**.

La mayoria de la élite parlamentaria no ha hecho carrera politica tnica-
mente sino que ha desempefiado otro tipo de actividad y el principal mévil
por el que se presenta a las elecciones no es el econémico® lo que podria ser
un elemento a favor de mantener cierta independencia de criterio frente al
partidoy, sin embargo, los partidos aplican una férrea disciplina pero los di-
putados lo asumen y no se rebelan contra esta situacién. Ello, no obstante,
sean las razones que sean (vocacion, intereses econdémicos, etc.) las que mo-
tiven a una persona entrar en politica, si desea permanecer debera renun-
ciar, en gran parte a su autonomia politica. Dird Weber que para ser aparato
del partido se ha de obedecer ciegamente, convertirse en una mdquina y
carecer de pretensiones de tener una opinién propia® y que para ser par-
lamentario lo tnico que ha de hacer es votar y no traicionar al partido®.

Hay que poner de relieve, otro dato: mientras dure su andadura parla-
mentaria la mayoria no tienen vida profesional al margen de la misma.
Por otra parte, también los estudios sobre élites politicas hacen referen-
cia a la alta renovacién de las mismas por lo que obedecer ciegamente no
asegura la reeleccion. ;Cudl es, entonces, el motivo por el cual, el diputa-
do no se revela contra esa situacién? Los estudios sobre las élites también
revelan la reticencia de los diputados a colaborar en los mismos por lo
que es dificil saber a ciencia cierta la razén o razones. Aqui apuntar un
dato que, en mi opinién, podria influir: es cierto que muchos parlamenta-
rios tienen alta cualificacién académica y profesional lo que, a priori, les
deberia permitir mostrar cierto grado de discrepancia ptblica en relacion

60. Vid. por todos, Lépez Nieto, L., Delgado Sotillos, I, «<Innovacién urbana espafiola:
Juna nueva clase politica?», Revista de Estudios Politicos, nim. 86, 1994, p. 319; y Jerez Mir,
M., Real-Dato, J., Rodriguez-Teruel, ], «Las élites politicas en Espafia: quienes son, como
son, qué hacen», en Montélbez Pereira, ], Martinez Rodriguez, A., Gobierno y politica en
Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 591-616.

61. Jérez, M., «La élite parlamentariax, en Ramirez, M., El parlamento a debate, Trotta,
Madrid, 1997, p. 124.

62. Vid. Delgado Sotillos, I, «Blites politicas y vida parlamentaria», en Martinez, A., B/
Congreso de los Diputados en Espafia: funciones y rendimiento, Tecnos, 2000, p.327

63. Weber, M., El politico y el cientifico, op. cit., p. 151.

64. Ibid., p. 137.
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a aquellas decisiones del partido no compartidas pero también muchos y
muchas de ellas son hombres y mujeres de partido, han militado desde jo-
venes en él, desde su etapa universitaria o, incluso, antes, de forma directa
o indirecta en las juventudes del partido o en los sindicatos de estudian-
tes afines a los diferentes partidos. Son personas que ven al partido como
algo propio por lo que evitan cualquier accién que le perjudique. Como
bien a proteger asumen que hay que mostrar unidad y fortaleza pues el
electorado castiga la desunién y la discrepancia interna. Muchos de estos
parlamentarios obtienen el acta de diputado/a como recompensa a los
servicios prestados al partido®. Se produce una gran paradoja: un signo
de democracia interna como es el disenso y el debate interno es visto
negativamente por el electorado. El partido se nutre de estos militantes
para ocupar los principales puestos en el partido y en las instituciones
por generar mayor confianza entre las propias élites del partidos reclu-
tadas y formadas del mismo modo. Una excepcidn a esta situacién tan
comun es el de los fichajes de independientes para las elecciones en el
que el recién llegado no ostenta cargo dentro del partido. Ahora bien, tras
las elecciones, muchas veces el independiente queda aislado y sin apoyos,
soliendo languidecer a medida que avanza la legislatura®.

65. Delgado Sotillos, I, «Elites politicas y vida parlamentariay, op. cit., p. 325.

66. Caso, por ejemplo, del candidato de Vox a las elecciones autonémicas por la Co-
munidad Valenciana, Carlos Flores profesor universitario sin ningin poder orgdnico en
el partido. Estos fichajes no estdn exentos de polémica. Primero, en muchas ocasiones no
son bien recibidos por aquellos miembros del partido que aspiran a controlar y/o formar
parte de la lista electoral. Este ha sido el caso de VOX en la Comunitat Valenciana: «<Vox
se rompe en la Comunitat Valenciana por desacuerdos con la direccién en la confeccién
de listas». El diario.es. https://www.eldiario.es/comunitat-valenciana/vox-rompe-comu-
nitat-valenciana-desacuerdos-direccion-confeccion-listas_1_10062922.html. 24 de mar-
zo de 2023 22:33h. Actualizado el 25/03/2023 16:37h. (Consulta 20 abril de 2023). En
segundo lugar, esos fichajes estrella suelen languidecer tras las elecciones pues carecen
de apoyos, fuera del lider que lo propuso, en el partido. Ejemplo seria Manuel Pizarro,
persona con una brillantisima carrera profesional realzada al margen de la politica fue
fichado por el Partido Popular para las elecciones generales de 9 de marzo de 2009. Pre-
sento su dimisién el 29 de enero de 2010 tras un periplo gris en el Congreso y ninguna
relevancia en el partido. ABC: «Pizarro sigue los pasos de Solbes y deja su escafio sin en-
contrar encaje en el Congresoy. https://www.abc.es/espana/abci-pizarro-sigue-pasos-sol-
bes-y-deja-escano-sin-encontrar-encaje-congreso-201001300300-1133420424118_noti-
cia.html. 30/01/2010 a las 0o:00h. (Consulta 20 abril de 2023).
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5.3. LA DISCIPLINA DE VOTO

La cuestién es como combinar el mandato representativo que asegura
la autonomia del politico en el parlamento liberal con la disciplina de
voto necesaria en un estado de partidos. La teoria cldsica del mandato
representativo tiene dificil encaje en el llamado estado de partidos y con
un sistema de listas cerradas y bloqueadas como el nuestro. Un punto
en que se produce claramente ese enfrentamiento serd, de acuerdo con
Triepel, la prohibicién de mandato imperativo que aparece en la mayo-
ria de las constituciones actuales®. El propio Tribunal Constitucional es
consciente de esta realidad. Si, por un lado, afirma, en la STC 5/1983, de
4 de febrero, que «el derecho a participar corresponde a los ciudadanos
y no a los partidos, que los representantes elegidos lo son de los ciuda-
danos y no de los partidos y que la permanencia en el cargo no puede
depender de la voluntad de los partidos, sino de la expresada por los elec-
toresy, de ahi que, «la permanencia en el cargo no puede depender de la
voluntad de los partidos sino de la expresada por los electores a través del
sufragio expresado en elecciones periddicas» (F] 4)°%; por otro, reconoce
el papel que juegan los partidos politicos, al sefialar en la STC 32/1985,
de 6 de marzo, que: «la inclusion del pluralismo politico como un valor
juridico fundamental (art. 1.1 CE) y la consagracién constitucional de
los partidos politicos como expresién de tal pluralismo, cauces para la
formacién y manifestacién de la voluntad popular e instrumentos fun-
damentales para la participacién politica de los ciudadanos (art. 6), dotan
de relevancia juridica (y no sélo politica) a la adscripcién politica de los
representantes» (EJ 2).

En nuestro sistema actual de listas cerradas y bloqueadas y de absoluta
y férrea disciplina de partido, la ciudadania se pregunta a quién perte-
nece el escafio, si al electo, al partido politico o a la lista. El electorado
se inclina por unas siglas y, en todo caso, por un lider, pero no por unas
personas que, en la mayoria de las ocasiones, no ha visto en su vida y
cuyo nombre ni recuerda. Lo advertia Kelsen ya en 1920: «en los casos
de sistema electoral por listas [...] los electores no designan al diputado

67. Triepel, H., La Constitucion y los partidos politicos, op. cit., p. 42.
68. Vid. entre otras, las SSTC 10/1983, de 21 de febrero; 16/1983, de 10 de marzo; y
20/1983, de 15 de marzo.
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por su persona, sino que su voto mds bien significa un acto de adhesién a
un partido politico determinado, de manera que el candidato obtiene su
representacion sélo en virtud de su filiacién al partido del elector, siendo
légico que el diputado pierda su mandato tan pronto deje de permanecer
al partido que le ha enviado al Parlamento»®.

No nos encontramos, dird Jorge de Esteban, ante un mandato repre-
sentativo sino ante un mandato ideolégico que «considera que los par-
lamentarios han sido elegidos por pertenecer a un partido y, por tanto,
deben ser consecuentes con esa afiliacién»”. Existe un divorcio entre
realidad politica y realidad juridica, un abismo dird Triepel”* y, como
afirma De Vega, «en el supuesto de confrontacién entre diputado y par-
tido es evidente que la légica de la democracia partidista y del princi-
pio de proporcionalidad, tienen que ceder por obligacién a la légica
del principio cldsico de representacién, por ser el tnico constitucional-
mente regulado»”.

Nuestro Tribunal Constitucional también es consciente de esta diso-
ciacién. Por una parte, afirma que Los representantes no lo son de sus
votantes concretos sino de todo el cuerpo electoral, pues la representa-
cién, como ha subrayado la STC 10/1983, de 21 de febrero, «lo es siempre
del cuerpo electoral y nunca del autor de la propuesta». Por otra, en la
STC 32/1985, de 6 de marzo, seflala que aunque «los representantes lo
son del cuerpo electoral son también, aunque en otro sentido, represen-
tantes de sus electores». Y en la STC 119/1990, de 21 de junio, declara
que, aun siendo el mandato de los representantes juridicamente libre y
no sometido a instrucciones, no se puede desconocer «la fidelidad a los
compromisos politicos ofertados a los electores y que han determinado
la elecciény. Ello, no obstante, el Tribunal termina por dejar claro que el
escafio es del representante y no del partido”.

69. Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, op. cit., p.69.

70. De Esteban, ], «<El fenémeno espaiiol del transfuguismo politico y jurisprudencia
constitucionaly, Revista de Estudios Politicos, nim. 70, 1990, p. 20.

71. Triepel, H., La Constitucién y los partidos politicos, op. cit., p. 44.

72. De Vega, P, «Significado constitucional de la representacién politica», Revista de
Estudios Politicos, nGm. 44, 1985, p. 41.

73. Cuestién que genera gran debate en los casos de trasfuguismo.
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El parlamento gira en torno a bloques formados por los distintos
grupos parlamentarios. Estos bloques de cara al trabajo parlamentario
y a la toma de decisiones han de funcionar sin fisuras. Si los partidos
dejaran libertad de voto a los diputados, ello comportaria una parali-
zacion de la actividad parlamentaria, amén que trasladarian un men-
saje confuso al electorado que, sin duda, les penalizaria en los siguien-
tes comicios.

El partido politico es consciente de esta realidad y ejerce una «férrea
disciplina castrense»’4 sobre los cargos representativos de tal suerte que
el representante queda anulado en su autonomia individual y es engu-
llido en el grupo parlamentario o municipal dominado, a su vez, por el
partido politico. El partido, en definitiva, marca la estrategia a seguir,
fija el sentido del voto, confecciona las listas, distribuye los cargos, etc.,
lo que ha hecho que se hable de una auténtica tirania de los partidos en
la que el centro real del poder se ha desplazado y concentrado en sus
organos de direccion’s. Sin embargo, el parlamentario se encuentra, por
lo general, cémodo en esta situacién eximido de la presién de tomar de-
cisiones trascendentales de forma constante. El parlamentario es cons-
ciente de que le debe el puesto al partido y que por varios principios:
de lealtad, de jerarquia, de mayor conocimiento, de supervivencia en el
cargo, etc. estd convencido de que el partido adopta en cada momento
la decisién correcta para los intereses generales o al menos para los in-
tereses de sus electores o para los del propio partido. Su continuacién
en el cargo depende tnica y exclusivamente de que el partido presente
una unidad sin fisuras y el representante se entrega a ello porque o es
un politico profesional en el sentido antes sefialado y/o es una per-
sona de partido que lo defiende y protege de cara al exterior frente a
todos y a todo, lo que no quiere decir que no manifieste su opinién
de puertas adentro.

Se habla asi de un nuevo mandato imperativo, el mandato de partido
basado en la disciplina de voto que Sartori ve con buenos ojos al afir-
mar que ésta no supone, per se, una negacion de la democracia dentro

74. Torres del Moral, A, «La crisis del mandato representativo en el Estado de Dere-
choy, Revista de Derecho Politico, nim. 14, 1982, p. 17.

75. En este sentido, Marinini, G., Miti e Realta della Democrazia, Milano, Communita,
1958.
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del partido, siempre y cuando se haya podido discutir y debatir antes
de forma abierta en las estructuras del partido el posicionamiento a
debate’®. La uniformidad del voto, dird este autor, es un mal necesario,
pero solo ella asegura la estabilidad del sistema. Sin embargo, la obje-
cién o reparo a esta opinién la explicita el propio autor: «siempre y
cuando se haya podido debatir antes de forma abierta»””. Todo ello le
lleva a afirmar a Leibholz que la democracia y el Estado de partidos
(que sustituye a la verdadera democracia representativa) han introdu-
cido un cambio en la posicién del diputado respecto al caracter libre
o imperativo de su mandato ya que siendo elegido por su inclusién en
las listas electorales, y no por sus condiciones personales carece de le-
gitimidad altima para seguir lineas divergentes de los partidos y de los
grupos o fracciones parlamentarias, con lo cual no sélo se justifica la
sumision de su voto a las decisiones de éstos sino que el mandato li-
bre se muestra en oposicién a la moderna democracia de partidos?. La
disciplina de partido crea de facto un mandato imperativo en favor de
los partidos desnaturalizando la relacién inmediata que existia entre
electores y elegidos en los parlamentos liberales que, como recuerda el
Tribunal Constitucional en la STC 246/2012, de 20 de diciembre: «no
puede ser condicionada en sus elementos esenciales por la mediacion
de los partidos politicos por tratarse de un mandato libre» (F] 5). Todos
los partidos contienen en su normativa interna disposiciones que ape-
lan a la disciplina partidista’ algo que se considera, por varias razones,
necesario de tal suerte que romperla conlleva graves consecuencias, la
mds grave, la expulsion.

El partido ha ido ahogando progresivamente la autonomia del car-
go representativo. Un claro ejemplo lo tenemos en el «Acuerdo sobre
un cédigo de conducta politica en relacién con el transfuguismo en las

76. Sartori, G, «La ingenieria constitucional y sus limites», op. cir., p. 210. En el mis-
mo sentido Ramirez, M., «Teoria y Practica del grupo parlamentario», Revista de Estudios
Politicos, ntm. 11, 1979, p. 82.

77. Ibid.,, p. 209.

78. Leibholz, G., Problemas fundamentales de la democracia moderna, op. cit., pp. 67-88.

79. Al respecto vid. Sdnchez Medero, G., Cuevas Lanchares, J. C., «La disciplina par-
tidista en el Congreso de los Diputados, el sistema legal espafiol y los estatutos de los
partidos politicos», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 111, 2017, pp. 185-219.
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corporaciones locales» suscrito el 7 de julio de 1998 por los principales
partidos politicos posteriormente renovado el 26 de septiembre de 2000
y el 23 de mayo de 2006. En la redaccién dada en 2006 para ser con-
siderado transfuga hacia falta la concurrencia de dos circunstancias: la
primera, traicionar a sus compaiieros, apartarse del criterio fijado por la
formacion politica que lo presentd o haber sido expulsado por ésta; la
segunda, pactar con otras fuerzas cambiar o mantener la mayoria gober-
nante o dificultar o hacer imposible a dicha mayoria gobernar.

El 11 de noviembre de 2020 se aprueba el «Acuerdo sobre un cédigo de
conducta politica en relacién con el transfuguismo en las instituciones
democraticas» que extiende el pacto antitransfuguismo a los &mbitos au-
tondmico y estatal. Tras dicho acuerdo se es trdnsfuga por una de estas
tres causas: abandonar el partido, ser expulsado por éste o apartarse del
criterio fijado por el partido. Desaparece el requisito de pactar con otras
fuerzas para cambiar o mantener la mayoria gobernante, o bien dificul-
tan o hacen imposible a dicha mayoria el gobierno de la entidad. De esta
manera, es considerado trdnsfuga el cargo que abandona o es expulsado
del partido, aunque en las votaciones se alinee con él.

Por otra parte, para los partidos politicos que suscriben el Acuerdo de
2020, basta para ser considerado transfuga con «apartarse» del criterio
del partido. Ahora bien, ;en qué consiste dicho cambio de criterio? En
2006 se podia deducir que consistia en pactar/votar en el sentido fijado
en la definicidn, es decir: para cambiar o mantener la mayoria gobernan-
te en una entidad local, o bien para dificultar o hacer imposible a dicha
mayoria el gobierno de la entidad, pero en el Acuerdo de 2020 esta refe-
rencia objetiva es suprimida siendo sustituida por esta férmula abierta
por lo que puede interpretarse que va mas alld del hecho del voto o in-
cluso, del voto sobre determinadas cuestiones. Ahora cualquier desave-
nencia con el criterio fijado por el partido puede ser considerado un caso
de traicién y, por tanto, de trasfuguismo. Sin embargo, esta posibilidad
ha de ser matizada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
En la sentencia 412/2020, de 7 de julio se aborda detenidamente la rela-
cién entre la autonomia del cargo politico y la disciplina de los partidos
politicos que se considera util y necesaria. A efectos de examinar si la
sancion de expulsion impuesta a unos diputados vulnera sus derechos a
la libertad de expresiéon y a permanecer en el partido y participar en su
actividad y organizacién, distingue el Tribunal entre aquellos actos de
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los diputados que son trascendentes por ir en contra de los principios de
partido de aquellos que no lo son mereciendo la expulsién los primeros,
pero no los segundos. Aplicando mutatis mutandi esta doctrina al caso
cabe concluir que no en todos los casos en que el diputado se aparte del
criterio del partido se incurre en transfuguismo sino solo en aquellas
cuestiones trascendentales. ;Cudles son éstas? Unas siguen vigentes en
mi opinién: las que se introdujeron en el Acuerdo de 2006. M4s alld ha-
brd que resolver ad casum®. En apoyo de esta tesis podemos citar la STC
151/1985, de 19 de junio® en la que se advierte que no toda expulsién o

80. El Tribunal Supremo en la sentencia citada se muestra muy riguroso a la hora
de otorgar dicha trascendencia llegando a la conclusién que de que no la tenia apartar-
se del criterio fijado por el partido en la votacién de presupuestos cuando, ademds, se
habia pactado con el partido de gobierno un sentido del voto a cambio de unas modi-
ficaciones presupuestarias. Considera el Tribunal que «la trascendencia de esa actitud
no tenia otra que la de afectar a una decisién téctica del partido en el seno de una ne-
gociacion para conseguir la admisién de una serie de enmiendas a los presupuestos de
la Diputacién Foral. No se justifica que estuvieran en juego los “principios” del partido,
salvo que se quiera dar a este concepto una extensiéon desmesurada». No comparto esta
opinién pues la aprobacién o rechazo de unos presupuestos es una de las cuestiones mas
trascendentes en una legislatura, solo sobrepasada por una investidura, una cuestion de
confianza o una mocién de censura. Pero es que el propio Tribunal advierte de la nece-
sidad de «la actuacién coherente de los cargos publicos del partido en la materializacién
del programa del partido politico y de las directrices y decisiones adoptadas por los ér-
ganos del partido» (F] 13) no siendo ilegitimas las sanciones por «conductas que atenten
a la cohesién del partido politico y obstaculicen la consecucién de sus objetivos, que
son también (o principalmente) los de traducir una posicién politica en el contenido
de normas y de acciones de gobierno» (FJ 14). En definitiva, apartarse del criterio fijado
por el partido en una votacién de presupuestos cuando, ademds, se ha pactado el apoyo
a cambio de la introduccién de una serie de enmiendas es de extrema gravedad pues
atenta a la cohesién interna del partido e impide trasladar al partido en cuestién su
posicién politica a la ciudadana.

81. esta sentencia resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad respecto del articulo
197.1 a), parrafo tercero en relacién con el segundo, de la Ley Orgénica 5/1985, de 19
de junio, del régimen electoral general (LOREG), redaccién dada por la Ley Orgdnica
2/2011, de 28 de enero. «La mocién de censura deberd ser propuesta, al menos, por la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacién y habra de incluir un
candidato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier Concejal cuya aceptacién expresa cons-
te en el escrito de proposicién de la mocién. En el caso de que alguno de los proponentes
de la mocién de censura formara o haya formado parte del grupo politico municipal

al que pertenece el Alcalde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el parrafo
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abandono del partido son constitutivo de transfuguismo sino solo aque-
llos que produzcan determinados efectos:

la anomalia que ha incidido negativamente en el sistema democratico y re-
presentativo y que se ha conocido como «transfuguismo» no puede interve-
nirse por el legislador con restricciones al ius in officium (STC 9/2012) que
impacten en el ejercicio natural del cargo publico al amparo de la libertad
de mandato con base en razones asociadas, sin adjetivos, a la vinculacién
orgédnica o politica, sin fundamentos afiadidos. Sencillamente porque no es
cierto que la desvinculacién orgdnica o politica del grupo de origen desestabilice
por defecto o sin excepcién la vida municipal o modifique la voluntad popular

(EJ 7) [la cursiva es mia].

Lo que los partidos llaman en el Acuerdo de 2020 «una mejor defi-
nicién de la persona transfuga» realmente esconde una mayor asfixia
del cargo electo. A mi entender, los términos en que esta definido el
trdnsfuga en este acuerdo vulneran el articulo 23 CE., concretamente
el derecho a desempefiar con normalidad el cargo para el que la per-
sona ha sido elegida y, por ende, el derecho de los espafioles a elegir
representantes. Todos los partidos sancionan al cargo politico que se
salta la disciplina de partido, sanciones que van desde la pecuniaria a
la expulsion. En caso de expulsidn, la sancién no comporta la despo-
sesion del escafio (STC 10/1983) pero si ser declarado transfuga y no
repetir en la lista electoral, salvo que esa indisciplina esté alentada o, al
menos, permitida, por el propio partido como sucedié a la vista de los
hechos en el ayuntamiento de Benidorm en 2014. Todos los miembros
del grupo politico socialista abandonaron el partido y, contraviniendo
sus ordenes, presentaron una mocion de censura que, con el apoyo de
un transfuga del grupo politico popular, fue aprobada el 20 de octubre
de 2014 erigiendo al que hasta ese momento era portavoz del grupo
socialista en nuevo alcalde. En los siguientes comicios, los de 2015, el
alcalde trdnsfuga se presenté como independiente en el namero uno de

anterior se verd incrementada en el mismo ndmero de concejales que se encuentren en
tales circunstancias. Este mismo supuesto serd de aplicacién cuando alguno de los conce-
jales proponentes de la mocién haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al grupo

politico municipal al que se adscribié al inicio de su mandato».



402 ALEXANDRE H. CATALA I BAS

la lista del PSOE. Todos los partidos se muestran ante el fenémeno del
transfuguismo terriblemente farisaicos: se rasgan las vestiduras cuando
les perjudica, pero se muestran tibios cuando les beneficia®.

6. PALIAR LA DISCIPLINA DE VOTO MEDIANTE
UNA MAYOR DEMOCRACIA INTERNA DEL PARTIDO
Y DEL GRUPO PARLAMENTARIO

No queda sino considerar la teoria liberal del mandato representativo
basada en un parlamentario individual libre para tomar decisiones, sin
sujecién, por tanto, a mandato imperativo alguno, como papel mojado,
inaplicable hoy en dia si alguna vez se aplicé realmente. No se puede
negar la realidad de la centralidad politica de los partidos. El represen-
tante vota aquello que el partido le dicta. Considera Kelsen que no tiene
sentido reintroducir el mandato imperativo en la relacién elector-elegi-
do pero se muestra favorable a que el partido controle la actuacién del
cargo politico llegando a considerar légico que este perdiese el escafio
en caso de expulsién o abandono del partido. No siendo posible esto
ultimo por mor de Tribunal Constitucional que en la sentencia 10/1983
declard inconstitucional el articulo 11.7 de la Ley 39/1978, de 17 de julio,
de elecciones locales, que establecia la desposesion del cargo por expul-
sion® si que es cierto que los partidos politicos controlan la actividad
del parlamentario imponiéndole una disciplina no ya de voto sino de

82. En este sentido, Jorge De Esteban denuncia que «da la impresién de que los par-
tidos politicos no desean en absoluto solucionar este problema y sélo tratan de aparen-
tar que lo quieren resolver mediante pactos antitransfugas, que son vulnerados al cuarto
de hora de ser firmado». De Esteban, J., «Los vicios de la democracia (III)», «<El Mundo»,
30-09-2009.

83. Advertir que concluyd que no se daba esa tacha de inconstitucionalidad si la
causa era el abandono voluntario del partido politico, siempre y cuando se previera en
la legislacion electoral tal contingencia. Vid. Bastida Freijedo, F. J., «<Derecho de parti-
cipacién a través de representantes y funcién constitucional de los partidos politicosy,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ndm. 21,1987, p. 216; De Esteban, J., <El fe-
némeno espafiol del transfuguismo politico y jurisprudencia constitucionaly, op. cit.,
p. 22; y Caamafio Dominguez, F., El mandato parlamentario, Congreso de los Diputados,
Madrid,1991, p. 275. En el mismo sentido se manifiesta el Consejo Consultivo de Anda-
lucia en el Dictamen 593/2009.
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criterio. Existe un mandato imperativo de facto del partido sobre el cargo
politico no tan fuerte como el que existia en su momento entre elector
y elegido pues el partido da instrucciones, exige disciplina y sanciona en
caso de desobediencia pero no puede desposeer del escafio a los diputa-
dos. Por lo tanto, la realidad nos muestra que no hay mandato imperativo
del elector sobre el elegido, pero si un mandato imperativo modulado del
partido hacia el elegido. Para que ello no se traduzca en una sumisién ab-
soluta, en una lealtad acritica de los cargos representativos hacia el parti-
do, reduciéndolos a simples perros de lealtad incondicional® o borregos
perfectamente disciplinados® es necesario aumentar la democracia in-
terna de los partidos politicos y la de los grupos parlamentarios. La asig-
natura pendiente pues al tratarse los partidos de asociaciones privadas
en primer plano aparece el respeto a la autonomia para autorregularse.
Sin embargo, el partido no es una asociacion mds. Tiene encomendadas
unas funciones publicas de primer orden, de ahi que esté regulado en
el articulo 6, Titulo Preliminar y no en el articulo 22, Titulo Primero,
de nuestra Constitucién. Incumplir el mandato constitucional debilita
nuestra democracia. Su proceso de constitucionalizarian implica, junto
al reconocimiento de su relevancia constitucional, la existencia de una
serie de limites a su creacion y actividades, asi como el establecimiento
sobre el mismo de una serie de controles. A este respecto, se ha llegado
a afirmar que el partido politico «es el soberano, el nuevo principe»®. Si
ocupan la centralidad del sistema, si tienen atribuidas esenciales fun-
ciones publicas por la Constitucion, etc. se le debe exigir un plus en sus
deberes de democracia interna y transparencia. Advierte en este sentido
el Tribunal Constitucional en la sentencia 56/1995, de 6 de marzo que:

El mandato constitucional conforme al cual la organizacién y funcionamien-
to de los partidos politicos debe responder a los principios democraticos

constituye, en primer lugar, una carga impuesta a los propios partidos con la

84. Alzaga Villaamil, O. et alii,, Derecho Politico espafiol segiin la Constitucién de 1978 II,
UNED, Madrid, 5% ed., 2012, p. 357.

85. Weber, M., El politico y el cientifico, op. cit., p. 137.

86. Gramsci, A., «Note sull Macchiavelli sulla politica e sullo Stato Modernoy, Qua-
derni del Carcere, nam. 4, Einaudi, Turin, 1974, pp. 5-10; y Rescigno, G. U, «Limitare al
sovrano. Breve note sui partiti politici», Critica del Diritto, nam, 27-28, 1982, pp. 14-21.
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que se pretende asegurar el efectivo cumplimiento de las funciones que éstos
tienen constitucional y legalmente encomendadas y, en tltimo término, con-
tribuir a garantizar el funcionamiento democrético del Estado. Como dijimos
enla STC 10/1983, entre otras que podrian traerse a colacién, «la trascenden-
cia politica de sus funciones (concurrir a la formacién y manifestacién de la
voluntad popular y ser cauce fundamental para la participacién politica) (...)
explica que respecto de ellos establezca la Constitucion la exigencia de que
su estructura interna y su funcionamiento sean democraticos» (fundamento
juridico 3°). Dificilmente pueden los partidos ser cauces de manifestacién
de la voluntad popular e instrumentos de una participacién en la gestién y
control del Estado que no se agota en los procesos electorales, si sus estructu-
ras y su funcionamiento son autocraticos. Los actores privilegiados del juego
democratico deben respetar en su vida interna unos principios estructurales
y funcionales democraticos minimos al objeto de que pueda «manifestarse la
voluntad popular y materializarse la participacién» en los érganos del Estado

a los que esos partidos acceden (STC 75/1985). (FJ 3).

Ello no obstante, la realidad es que los partidos politicos no han puesto
gran énfasis en cumplir el mandato constitucional®”. Solozdbal sostendra
que son los propios partidos politicos los que adoptan una actitud refracta-
ria en el sentido de huir del cumplimiento de las normas que regulen parte
de sus actividades y funcionamiento®. La falta de una auténtica democra-
cia interna en el seno de los partidos repercutira en el propio Estado dada
su centralidad politica, mantendrd Blanco Valdés, puesto que dicha caren-
cia incide en la calidad y permeabilidad democratica de las propias insti-
tuciones del Estado, lo que contribuye claramente a su deslegitimacion®.

De hacerse realidad este mandato constitucional se cerraria el circu-
lo. Las principales decisiones deberian ser fruto de un auténtico debate

87. Sobre democracia interna de los partidos vid. Navarro Méndez, J. L., Partidos politi-
cos y democracia interna, CEPC, Madrid, 1989; y Flores Giménez, E.,, La democracia interna
de los partidos politicos, Congreso de los Diputados, Madrid, 1998.

88. Solozabal Echavarria, J. J., «<Sobre la constitucionalizacién de los partidos poli-
ticos en el Derecho Constitucional y en el ordenamiento espafiol», Revista de Estudios
Politicos, ndm. 45, 1985, p. 155.

89. Blanco Valdés, R. L., «Democracia de partidos y democracia en los partidos», en
Gonzélez Encinar, J. J. (coord.), Derecho de partidos, Espasa, Madrid, 1992, p. 45.
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interno en el que estuviera absolutamente garantizada libertad de expre-
siéon y voto. Hoy en dia, no existe debate interno ni en el seno de los
partidos politicos ni en el seno de los grupos parlamentarios. No se desea
trasladar a la opinién publica ningan signo que pueda ser interpretado de
debilidad y por ello se evita, incluso, el debate interno en aras a mostrar
unidad y fortaleza. Ello se traduce en que las grandes decisiones se adop-
tan por una camarilla al margen de los érganos del partido sin advertir
que ello perjudica la imagen del parlamento y de rebote la de la clase
politica. En este sentido los sucesivos barémetros del CIS muestran como
uno de los principales problemas para los esparfioles es su clase politica.
El dltimo caso de indisciplina y transfuguismo que alcanzé gran no-
toriedad medidtica fue el de Murcia en marzo de 2021. El 21 de marzo
de 2021, los partidos Ciudadanos y PSOE presentaron sendas mocio-
nes de censura en el ayuntamiento de Murcia y en la Asamblea regional
murciana dandose la peculiaridad que Ciudadanos hasta ese momento
formaba parte de los gobiernos municipal y autonémico y habia presen-
tado la mocidn sin romper previamente el pacto de gobierno lo que es
muestra de una clara deslealtad hacia su socio de gobierno y una posible
deslealtad hacia el electorado. Se daba el contrasentido, por ejemplo,
de que parte de los diputados de ciudadanos que firmaron la mocién
de censura contra el ejecutivo murciano formaban parte del mismo. La
mocién de censura a nivel autonémico no prosperé porque tres de los
seis diputados de Ciudadanos votaron en contra de la mocién a pesar de
haberla firmado. Todo parece indicar que esta operacién se gest6 al mar-
gen de los diputados y que venia cerrada desde Madrid sin que se diera
debate alguno a nivel autonémico ni en el seno del partido ni del grupo
parlamentario. No consta reuniones de érgano estatal y/o autonémico
alguno por lo que la decisién se tomo de forma personal al margen de
los érganos del partido, lo que es muestra de la débil por no decir nula
democracia interna del partido y de la falta de lealtad de los dirigentes
hacia la militancia del partido por hurtar esa cuestion a los érganos de
decisién®. Los diputados solo tenian dos opciones: votar lo que se les

90. Incluso en el caso del PSOE la cuestién es mds grave pues el articulo 53. 2. de los
Estatutos del PSOE obliga expresamente a consultar a la militancia «al nivel territorial
que corresponda sobre los acuerdos de Gobierno en los que forme parte el PSOE o sobre

el sentido del voto en sesiones de investidura que supongan facilitar el gobierno a otro
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imponia desde las alturas (forzosamente se ha de ser indeterminado en
este punto ante la falta de evidencias de qué 6rgano aprobé la opera-
cién) o convertirse en transfugas que es lo que al final sucedié®’. Este
es un caso paradigmadtico de como la disciplina de partido puede des-
naturalizar completamente el mandato representativo: se vota lo que el
partido o grupo parlamentario decide incluso al margen de los 6rganos
legalmente constituidos y sin debate interno alguno. Es este vicio el que
hay que combatir. Otro ejemplo no tan trascendente fue el provocado
por la diputada del Partido Popular Alvarez de Toledo al abstenerse en
la votacién para la renovacién de magistrados del Tribunal Constitucio-
nal. En aplicacién del articulo 24 y siguientes y articulo 30.2 de los Esta-
tutos del Grupo Parlamentario Popular que califican de infraccién grave
haber roto la disciplina de voto del grupo, la diputada fue sancionada
con pena pecuniaria. En la carta dirigida a ella, el secretario general del
Grupo le informé de la apertura de expediente disciplinario por haber
votado en blanco cuando «como bien sabes, al igual que con el resto de
los puntos del orden del dia, la Direccién del Grupo habia comunicado
expresamente a todos los diputados el sentido del voto, que en ningan
caso era el voto en blanco»®. En sus alegaciones, la diputada sanciona-
da, alegd que, en contra de lo sefialado por el Reglamento de régimen
interno, el grupo parlamentario no se habia reunido ni habia tomado
ninguna decisién al respecto®.

Por otra parte, y en consonancia con lo anterior, hay que asegurar
una amplia libertad de expresién del militante y del cargo politico en
el seno del partido y del grupo parlamentario para exponer sin miedo a

partido politico». En este sentido, el 23 de noviembre de 2019, el PSOE pregunté a sus
militantes por el acuerdo alcanzado con Unidas PODEMOS para formar un gobierno de
coalicién. Ello, no obstante, el pacto con Esquerra Republicana para asegurarse la abs-
tenciéon de ésta dltima formacién, no fue sometido a consulta de la militancia, sino que
simplemente fue ratificado el 3 de enero de 2020 por la ejecutiva del PSOE.

91. Dictamen 2/2021, de la Comisién de expertos independientes del Pacto por la
estabilidad institucional.

92. https://elpais.com/espana/2021-11-30/el-pp-abre-expediente-por-falta-grave-a-al-
varez-de-toledo-por-votar-en-blanco-en-la-eleccion-de-los-magistrados-del-constitucio-
nal.html. Madrid - 30 NOV 2021 - 22:02 CET. Consulta 2 de mayo 2023.

93. https://www.diariodemallorca.es/nacional/2022/01/07/alvarez-toledo-dice-san-
cion-pp-61344588.html. Madrid | 07-01-22 | 12:20. Consultado 2 de mayo de 2023.
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represalias su opinién. Hoy todos los estatutos de los partidos politicos
garantizan la libertad de expresion de militantes y cargos politicos, pero
rodean esta libertad de un nimero interminable de limites o condicio-
nantes que la restringen en sobremanera. En este sentido, por ejemplo, el
articulo 9 los Estatutos Federales del PSOE tras reconocer el derecho a
la libertad de expresién en el punto 2.c), en el punto 2.e), del mismo pre-
cepto matiza «a la baja» este derecho pues recoge «el derecho a realizar
manifestaciones publicas, juicios de valor y expresiones, de forma libre,
leal y responsable, dentro de los limites del respeto a la dignidad de las
personas, asi como a las resoluciones y acuerdos democrdticamente acor-
dados por los 6rganos del Partido en el marco de sus competencias esta-
tutarias». Ya en el campo de las sanciones, el articulo 7 sanciona al afiliado
que «falte al programa o los acuerdos o resoluciones del Partido, exprese
publicamente sus opiniones en términos irresponsables o con deslealtad
al Partido o a sus afiliados y afiliadas, cometa actos de indisciplina, injurie
o calumnie a alguna persona que pertenezca al partidox; y el articulo 9 es-
tablece como «deber la defensa de las resoluciones y esta-tutos aprobados
por los Congresos, asi como los acuerdos legitimamente emanados de sus
o6rganos de direccidny. Por su parte, en los Estatutos del Partido Popular
encontramos entre los derechos de los militantes, articulo 7, el de opinar
y participar en el debate interno a través de las herramientas puestas en
marcha para tal fin, y entre los deberes, articulo 8, el de respetar ptblica
y privadamente el honor y la imagen del Partido, de sus érganos y de to-
dos sus afiliados, perdiéndose la condicién de afiliado, articulo 11, «por
manifestacién publica de discrepancia grave con la ideologia principios
o fines del Partido, realizada en actos de propaganda, reuniones ptblicas
o a través de cualquier medio de comunicacién escrito o audiovisual o de
cualquier medio de difusiéon que garantice la publicidad del hecho». El
articulo 16, infracciones graves, considera tales, entre otras: d) «Por mani-
fiesta deslealtad al Partido, a sus 6rganos de Gobierno y representaciény,
y f): «Toda manifestacién o declaracién hecha con publicidad que incite
al incumplimiento o descalificacion de las decisiones védlidas y democra-
ticamente adoptadas por los 6rganos de gobierno y representacion del
Partido, o de los Grupos Institucionales del mismo».

Los Estatutos de Podemos, por su parte, establecen como infracciones
en el punto 1.a del articulo 75 «las manifestaciones publicas situadas fuera
del debate ideoldgico que, teniendo por objeto, desacreditar a las personas
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o menospreciarlas, causen dafios a los miembros de los érganos, grupos o
asambleas, o a la convivencia de las personas dentro del partido»; y en su
punto c. «la actuacién publica que, sin perjuicio de la libertad de critica,
pretenda desacreditar de forma destructiva las decisiones colegiadas de los
o6rganos o de la Asamblea Ciudadana que los ha elegido»; y en el punto 3.
del mismo precepto: «la indisciplina grave, expresa y reiterada, en relacion
con las legitimas decisiones de los érganos competentes de Podemos».

Se introduce, asi, una serie de limites: lealtad, responsabilidad, respeto
a la dignidad de las personas y a las resoluciones y acuerdos adoptados
democrdticamente por el partido, «<Honor e imagen del partido, de sus
6rganos y de los afiliados», «principios, fines y programasy, «principios
ideolégicos», «orden constitucionaly, «ideologia, principios y fines del
partido», «manifiesta deslealtad», «desprestigio del partido», «compro-
meter al partidoy, «descrédito, menosprecio o descalificacién...». Muchos
de los conceptos son abiertos, ambiguos y metajuridicos que dejan un
amplio margen al partido para restringir la libertad de expresiéon de mi-
litantes y cargos politicos desvirtuando la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que permite un amplio ejercicio de este
derecho y exige una aplicacién restrictiva de los limites®. En nada ayuda
en ese objetivo la sentencia la STC 226/2016, de 22 de diciembre en la
que se restringe sobremanera este derecho de la militante que, en opi-
nion del Tribunal, no observé en sus manifestaciones ptblicas «las limi-
taciones derivadas del deber de lealtad hacia el partido al que pertenecia
de forma voluntaria» (EJ 10)%.

94. SSTEDH Lingens c. Austria de 8 de julio de 1986, Castell, c. Espafia, de 23 de abril
de 1992, Piermont c. Francia de 27 de abril de 1995 y Stern Taulas y Roura Capellera c.
Espafia de 13 de marzo de 2018.

95. No podemos mds que disentir del sentido del fallo de esta sentencia. La deman-
dante no hizo otra cosa que de forma un tanto provocadora o exagerada («manganteria,
«verduleriax, «personas que no tienen mds oficio que el de tener la lengua muy marrény,
etc.) denunciar un hecho que es generalizado a nivel de la opinién putblica: la existencia
de politicos profesionales, mediocres, acriticos y acomodados mds preocupados por sus
propios intereses que por defender los intereses generales, cargos. No hay nada de nove-
doso en lo dicho pues esos efectos perversos ya han sido denunciados desde hace mucho
tiempo por la mds relevante doctrina como hemos visto en este trabajo. Sobre esta sen-
tencia vid. Catala i Bas, A. H., «<Una nueva forma de hacer politica: dar la voz a la militan-
cia srealidad o mera apariencia?», Revista de Derecho Politico, nim. 109, 2020, pp. 104-120.
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Para conseguir esa libertad del parlamentario deberia asegurarse que
su continuidad no dependiera exclusivamente de la direccién del partido.
Hoy en dia en la mayoria de los partidos las listas electorales son contro-
ladas por su direccién. Asi, por ejemplo, el articulo 59 de la Normativa
Reguladora de los Cargos Publicos del PSOE sefiala que, corresponde la
aprobacion definitiva de las listas al Congreso y al Senado al Comité Fe-
deral. De acuerdo con el articulo 52.1. de los Estatutos del Partido Popular
es el Comité Electoral Nacional el encargo de aprobar las candidaturas
a Congreso y Senado. El articulo 24 de los Estatutos de VOX establece
que es el Comité Ejecutivo Nacional el que aprueba las listas del partido a
Congreso y Senado. La excepcién la podemos encontrar en Podemos que
de acuerdo con el articulo 14 de sus Estatutos establece como competen-
cia de la Asamblea ciudadana elaborar las listas electorales para optar a car-
gos publicos para las instituciones de representacion de caracter general,
mediante la celebracién de elecciones primarias y abiertas a todas las per-
sonas afiliadas a Podemos. Los partidos deberian regular los mecanismos
la eleccién de los candidatos eliminando o, al menos, atemperando, lo que
Duverger calificaba de elementos autocraticos en la eleccién de los repre-
sentantes®. Los candidatos deberian ser elegidos de abajo a arriba y no al
revés, por una élite endogdmica y cooptada como sucede actualmente.

Por tltimo, hay que establecer mecanismos de relacién directa entre
elector y elegido a fin de que el diputado pueda acceder de forma directa
a las opiniones y reivindicaciones del electorado

Para evitar una democracia de mesa camilla en la que los diputados vo-
ten en bloque de forma acritica el debate ha de centrarse no tanto en
la teoria de la representacién sino en el funcionamiento y organizaciéon
interna de los partidos y de los grupos parlamentarios exigiéndoles mayor
democracia interna que deberia traducirse, entre otras cuestiones, en ver-
dadero debate interno, transparencia, publicidad, elaboracién democrati-
ca de las listas electorales, como medios de reducir la presién del partido
sobre los cargos politicos, de manera que éstos, que, en su mayoria son
politicos profesionales, pierdan el miedo a las represalias (bdsicamente no
repetir en listas) si manifiestan libremente su opinién en los debates in-
ternos previos ala toma de postura del partido. Para formarse una opinién

96. Duverger, M., Instituciones politicas y Derecho constitucional, Ariel, Barcelona, 1970,
p- 128.
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no mediatizada por el propio partido seria conveniente establecer meca-
nismos que facilitaran una relacién directa entre elector y elegido.

En definitiva, ese peaje que hoy por hoy se considera necesario o, al
menos, conveniente, que es la lealtad al partido traducida en disciplina
de voto para que no se convierta en una total sumisién que establezca
de facto un absoluto mandato imperativo en favor del partido politico
ha de modularse con una auténtica democracia interna que asegure al
cargo expresarse y votar con libertad las decisiones que luego adopte
puertas afuera el partido o el grupo parlamentario. En dltimo extremo,
El diputado conserva la libertad para votar lo que considere oportuno
a sabiendas de sus consecuencias si lo hace contra las directrices del
partido. Esta libertad sera mayor desde el momento en que el cargo po-
litico no sea un profesional de la politica en el sentido de que su modus
vivendi dependa de ésta.
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1. ANTECEDENTES: PACTO DE ESTELLA
Y «TREGUA-TRAMPA»

El Pacto de Estella (septiembre de 1998) oficializé el frente nacionalis-
ta en el Pais Vasco. Ante el temor a las consecuencias de la moviliza-
cién propiciada por el «espiritu de Ermuay, el conjunto del nacionalis-
mo optd por el desafio al Estado asociando a ETA en un proyecto de
«construccion nacional». La justificacién, una vez mas, consistia, para el
nacionalismo institucional, en que habia que «conceder algo» a la repre-
sentacién politica del terror para neutralizarlo.

En el fondo, el Pacto era tan rupturista como de auxilio mutuo. ETA
veila cémo el nacionalismo institucional hacia suyos los objetivos de la
banda —previamente comprometidos en un acuerdo secreto que luego
fue conocido, basado en la exclusiéon de los no nacionalistas— y ésta
aportaba una declaracién de tregua tras un periodo de extraordinaria
eficacia policial y después de fracasar su intento de quebrar la politica
del Gobierno del PP mediante una brutal campaia de asesinatos de sus
concejales, iniciada un afio antes con el secuestro y asesinato de Miguel
Angel Blanco y cerrada, hasta ese momento, con el asesinato de Manuel
Zamarrefio el 26 de junio de 1998.

La declaracién del cese de las actividades terroristas —salvo las llama-
das por ETA «labores de aprovisionamiento»—, se formulé en términos
hasta entonces inéditos: se presentaba como «indefinida e incondicionaly.
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El Gobierno del Partido Popular, pese a recomendaciones en contrario,
habia cortado al llegar al poder todas las lineas de comunicacién con ETA
establecidas anteriormente, y mantenidas a pesar del secuestro de Ortega
Laray del asesinato, antes de las Elecciones de 1996, de Fernando Mugica
y Francisco Tomds y Valiente. Esta decisién fue duramente reprochada
por el PNV que, ademas, decidié denunciar ante el Consejo de Europa
la politica de dispersién (la denuncia fue contundentemente rechazada).

El Gobierno no habia negociado con ETA la tregua, ni habia inter-
cambiado mensajes, ni le vinculaba ninguna expectativa albergada por la
banda al declarar el cese indefinido de sus atentados. Al revés, el Gobier-
no y el PP eran conscientes de que la tregua etarra iba acompafiada de
una ofensiva nacionalista (frente de Estella) que se intentaria materiali-
zar en las elecciones autonémicas que iban a tener lugar poco después.

El Presidente Aznar dejé muy claro tanto su rechazo a toda pretension
de unir el fin del terrorismo con réditos politicos, como a la estrategia
definida en el Pacto de Estella. En su declaracién tras conocerse la tregua
de ETA del 17 de septiembre, el Presidente del Gobierno afirmé que «el
marco constitucional y estatutario han sido las referencias constantes
de la basqueda de la paz y siguen siendo plenamente vigentes». Poco
después, el 2 de octubre, en una nueva declaracién, Aznar reiteraba esta
posicién en términos inequivocos: «Quiero reiterar la permanencia y el
valor del marco constitucional y estatutario precisamente ahora (...). La
Constitucién y el Estatuto de Autonomia son un logro irrenunciable de
ese esfuerzo de convivencia, un acervo comun insustituible y un éxito
histérico que podemos mirar con legitima satisfaccién y orgulloy.

ETA, decretando una tregua «indefinida e incondicional», estaba dan-
do importancia estratégica a una coyuntura en la que todo el naciona-
lismo habia dado por liquidado el marco estatutario y se disponia a ini-
ciar una estrategia conjunta de «contralegalidad». Para ETA, el acuerdo
implicaba suspender los atentados, pero ganar, a cambio, la posicién de
fiscalizador del proceso soberanista, de garante de los compromisos que
los partidos nacionalistas habian asumido.

El 29 de noviembre de 1999 ETA rompia la tregua con duros reproches
contra sus socios de Estella, y poco después asesinaba el 21 de enero de
2000 al Teniente Coronel Blanco, en Madrid. Bien es cierto que el na-
cionalismo, también entonces, comprobo que, para su fortuna, la piedra
seguia cayendo en cabeza ajena, pues ETA culpaba a los nacionalistas de
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haber dejado «pudrir» el proceso abierto con su «iniciativa» (la tregua),
pero asesinaba a los que no lo eran.

2. RUPTURA DE LA TREGUA Y PUNTO DE INEFLEXION

Desde ese momento se asiste a una ofensiva terrorista inédita. Ya en vera-
no de 1999 ETA habia comunicado a sus comandos la decisiéon de romper
la tregua. En 2000 materializé 73 atentados y 23 asesinatos. En 2001 ase-
sina a 15 personas; 2002 y 2003 son un punto de inflexién: 5 asesinatos.
En 2004 estd operativamente bloqueada, con su brazo politico ilegali-
zado tras la aprobaciéon de la Ley de Partidos y la ley de cumplimiento
integro de las penas en vigor.

ETA rompe la tregua en periodo electoral, buscando, como siempre,
un efecto politico. Su objetivo fue siempre condicionar Gobiernos débi-
les y desmoralizar a la resistencia vasca. La respuesta del Gobierno y del
PP fue elaborar una propuesta electoral nitida, apostando por una derro-
ta de ETA reconocible, no ambigua. En aquel momento, se producia el
cambio de liderazgo en el PSOE: Zapatero sustituia a Almunia al frente
de la Secretaria General.

Los progresos en la lucha antiterrorista, en el plano operativo, durante
esta Legislatura, fueron demoledores: van cayendo cabecillas cada vez a
un ritmo mayor, colapsando la capacidad etarra de reorganizarse; la in-
filtracién policial alcanza una cota méxima. En esas circunstancias, la di-
reccién etarra decide convocar una Asamblea por correspondencia. Los
partidarios de abandonar la «lucha armada» (en su jerga, la practica del
terrorismo) son minoria. Pero a mediados de 2003 se produce un cuestio-
namiento interno muy serio de la direccién etarra. Su mejor reflejo: la
carta —que luego fue publicada— de «Pakito» y otros cinco dirigentes
presos a la direccion etarra en agosto 2004, reconociendo una «derrota
irreversible». ETA estd entonces en una crisis operativa terminal.

De esa crisis definitiva, terminal, es factor politico determinante el
Acuerdo por las Libertades y contra el Terrorismo, que habia definido
un contexto muy productivo entre el Gobierno del PPy el PSOE. Propi-
ci6 que el brazo politico de ETA primero perdiera peso parlamentario y
luego quedase al margen de la ley. En esas circunstancias, es cuando tuvo
lugar la decisién del nuevo Gobierno socialista de poner en marcha una
negociacién politica con una banda terminal en lo operativo y al borde
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de la derrota politica, internacional y legal. Por qué en 2004 el Ejecutivo
de José Luis Rodriguez Zapatero decidié quitarle la razén a «Pakito» y
elevar a rango de interlocutores politicos a un pufiado de criminales en
decadencia, es un misterio, y en todo caso, otra historia.

3. HACIA EL PACTO CON EL PSOE

La respuesta al Pacto de Estella acerco a socialistas y populares en el Pais
Vasco y dulcificé la relacién a nivel nacional entre PP y PSOE. Jaime
Mayor y Ricardo Marti Fluxa desde el ministerio del Interior, y yo desde
Presidencia, formamos un equipo para consolidar una interlocucién con
el PSOE. La contraparte socialista la componian Juan Alberto Belloch,
Alfredo Pérez Rubalcaba, Jestis Caldera y Nicolds Redondo. Aznar queria
preservar esos vinculos al margen de las oscilaciones en el liderazgo so-
cialista (muy aceleradas entonces: Almunia, Borrell, Almunia de nuevo,
y Zapatero por fin). Se recibe a Zapatero en la Moncloa poco después de
ganar la secretaria general del PSOE.

Dentro del socialismo espafiol, la posicion del PSC se habia singula-
rizado siempre como la mas hostil al PP. El 22 de noviembre de 2000
ETA asesina al exministro socialista y militante del PSC Ernest Lluch. La
subsecuente manifestacion de repulsa algunos la transforman en un acto
de exigencia al Gobierno para que «dialogase» con ETA. Se empezaba a
cuestionar desde la izquierda la politica antiterroristay de acercamiento
entre PPy PSOE.

Lo que habia de fondo era la existencia de dos modelos de final de
ETA: uno postulando la derrota visible como objetivo y otro que apelaba
al didlogo y a la compaifiia de los nacionalistas vascos en una «solucién
politica» que finalizase el «conflicto» propiciando el fin de ETA. Para el
primer modelo, el segundo suponia el pago de un precio politico como
contraprestacién al final del terrorismo.

Zapatero en el Gobierno (2004) aposté por el segundo modelo: en julio
se anuncia una «agenda progresista en la lucha antiterrorista» que reco-
nocia «tdcticas divergentes en la practica» entre PP y PSOE. El modelo po-
pular queria incluir en la derrota de ETA a los que no siendo reconocidos
como pertenecientes a ella la sostenian politica, social y materialmente.

El nacionalismo vasco se mostré siempre favorable a la tesis del final
dialogado. Tenia buenas razones para hacerlo, porque esperd siempre
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beneficiarse del resultado de ese didlogo, necesariamente politico. En es-
tas fechas se puso muy de relieve la comunidad de fines entre el naciona-
lismo vasco y ETA. Arzalluz realizaba unas declaraciones transparentes
ala publicacién alemana Der Spiegel refiriéndose —para fijar su posicion
politica— al tratamiento que tendria la poblacién leal a Espafia en una
Euskadi «nacionalmente emancipada» compardndola con la de «alema-
nes en Mallorca» (trato amable y exclusién de ciudadania) y sostenia que
su partido «al igual que ETA» quiere el reconocimiento nacional del Pais
Vasco y el «derecho a decidir por si mismo».

4. EL ACUERDO POR LAS LIBERTADES
Y CONTRA EL TERRORISMO

Zapatero habia ofrecido la formalizacién de un acuerdo sobre terroris-
mo antes del asesinato de Lluch. Los mas benévolos interpretaron que
trataba simplemente de poner por escrito lo que ya se producia de hecho.
Los menos, que trataba de adquirir protagonismo como lider emergente
en la izquierda.

Proponia plasmar por escrito los elementos evidentes que debia reco-
ger la politica antiterrorista. Mariano Rajoy hizo unas declaraciones en
que rebajaba la oferta tachdndola de «conejo en la chistera». Sin embar-
go, Aznar decidié aceptarla y subir la apuesta hasta un Pacto de Estado
de mayor alcance. Quiso formalizar una estrategia compartida en el Pais
Vasco donde el nacionalismo habia determinado un mapa politico divi-
dido entre nacionalistas y no nacionalistas.

Con ese objetivo me retno con P. Rubalcaba. Me reproché las pala-
bras de Rajoy. Yo le repliqué recordando las declaraciones de Maragall
pidiendo la dimisién de Jaime Mayor como ministro tras el asesinato de
Lluch, y la manipulacién de la manifestacién. Se limpié el ambiente y
comenzamos a trabajar.

La premisa del Pacto era que el partido gobernante y su alternativa se
reconocian la responsabilidad primordial en la definicién de la politica
antiterrorista. Estella habia convertido al «nacionalismo institucional»
en parte del problema y no podia obviarse esa realidad, habia que expli-
citarla, asumiendo un nivel de confrontacién inevitable con el PNV.

Como esto cuestionaba la posicion tradicional del PSE, se aceptd que
fuera el PSOE el que propusiera los borradores. La base politica estaba en
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el predmbulo, redactado por Alfredo Pérez Rubalcaba y por mi. Se denun-
ciaba el acuerdo de Estella y se pedia a los nacionalistas su abandono del
pacto con ETA-Batasuna para reincorporarse al marco de la lucha de los
democratas contra el terrorismo, en torno a la Constitucién y el Estatuto.

Una de las primeras reacciones fue la de Otegi que calificé el Acuerdo
como una «declaraciéon de guerra». Dicho y hecho: acto seguido, ETA
amenazo a los partidos firmantes. El Acuerdo, por otro lado, queria aca-
bar con el derecho de veto que el PNV se habia atribuido histéricamente
respecto de la politica antiterrorista.

El fruto politico del Acuerdo se pudo medir en las Elecciones auto-
noémicas vascas de 2001. El constitucionalismo representado por el PPy
el PSE quedd a un escafio del nacionalismo: 33 a 32. No se gand, pero se
demostré que Estella era inviable: ya habia fracasado cuando ETA rompe
la tregua en 2000, pero ahora ademas se demostraba que era imposible ir
contra un sector de opinién tan amplio. Ese fue el logro de la estrategia
desarrollada desde 1998.

El Acuerdo se firmé en diciembre de 2000, como otro buen acuerdo, a
nivel europeo, para Espaiia: el acuerdo de Niza. Las conversaciones para
fraguarlo duraron tres semanas. Se firmé en la Moncloa y lo suscribie-
ron los secretarios generales del PP y PSOE, en presencia del presidente
Aznar. Fue bien acogido por la opinién publica y se adhirieron a é1 UGT,
CC OOy la CEOE.

5.LA ILEGALIZACION DE BATASUNA

La mayoria popular y el pacto sustentaron una bateria legislativa para
construir un repertorio legislativo antiterrorista.

El Gobierno Aznar habia conseguido sustanciales avances en el table-
ro europeo: se estaba poniendo en pie el «Espacio Europeo de Libertad
y Seguridad». Se habia reforzado también la cooperaciéon con EE.UU. Se
promulgaron leyes como la de defensa de la democracia municipal, de
equipos conjuntos de investigacion, de creacién del Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria, de cumplimiento efectivo de penas. La de par-
tidos politicos culmin la bateria.

Juridicamente la posibilidad de ilegalizar partidos politicos encon-
traba contestacion en el argumento de no ser Espafia una «democracia
militantex: se alegaba que la Constitucién contempla su propia revisiéon
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total sin poner limites a su reforma y que por tanto no exige de ningin
partido, para su funcionamiento legal, su adhesién a ella. Mas alld de
esto, todo el mundo tenia la conviccion moral de que Batasunay ETA ac-
tuaban como un consorcio, pero era necesaria una demostracién aplas-
tante de que ese «contagio» afectaba al partido integramente. En agosto
de 2002 el magistrado de la Audiencia Nacional Baltasar Garzén, argu-
mentando que la suma de responsabilidades de la direccién contagia al
partido, ordena la suspension de sus actividades. Se iba abriendo camino
la evidencia de que era posible demostrar y articular juridicamente que
Batasuna formaba parte de ETA.

Tras el 11-S y a instancia espafiola, la UE crea una lista de organiza-
ciones terroristas (2001). Es en ese momento cuando el Gobierno Aznar
decide acercarse al PSOE para tratar sobre la ilegalizacién de Batasuna
al tiempo que se trabaja en sensibilizar a los socios europeos: habia que
dejar muy claro que no se trataba de ilegalizar ideas sino estructuras
puestas al servicio de una organizacién terrorista. El perimetro social y
politico de ETA iba mds alld de sus pistoleros.

En enero de 2002 se convoca una reunion restringida en la Moncloa
para hablar de la ley. Se tuvo muy claro, desde el principio, que habia que
extremar el rigor juridico. En este aspecto Angel Acebes e Ignacio Astar-
loa desempefiaron un papel fundamental.

Se decidié dar un impulso politico a la iniciativa para negociarla a
partir de ahi con el PSOE en reuniones de la comisién de seguimiento
del Acuerdo. En abril de 2002 la Ejecutiva socialista hace llegar un do-
cumento con observaciones. Me retino con Pérez Rubalcaba, que nos
traslada el deseo socialista de incorporar necesariamente a CiU para neu-
tralizar la previsible critica y oposicién del PNV.

Los escollos técnicos abundaron. Estuvo primero la cuestion de la re-
troactividad: era complicado tener en cuenta hechos anteriores a la vigen-
cia de la ley a la hora de que ésta pudiese desplegar el efecto de disolver
un partido; pero tampoco era aceptable que su entrada en vigor vienese
a resultar una amnistia politica sobrevenida: no podia suponer «poner el
contador a ceroy. Se encontrd un punto de equilibrio en la redacciéon del
art. 9.4: no se disuelve un partido por hechos anteriores a la ley, pero si
persiste en ellos se tienen en cuenta como «trayectoriax significativa.

Otra dificultad residia en la posicidon que la ley atribuyese a las Ca-
maras en el proceso de disolucién. Nosotros creiamos imprescindible su
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participaciéon como refuerzo democratico mientras los socialistas prefe-
rian, en principio, dejar solo al Gobierno en todo el procedimiento. Al
final, se llegd a un acuerdo y la Ley establecié la necesidad de la interven-
cién del Parlamento, no como demandante directo, pero si aprobando la
iniciativa y habilitando al Gobierno para que éste inste la ilegalizacién a
través del Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado.

El 4 de agosto de 2002 ETA estalla un coche bomba junto al cuartel de
la Guardia Civil de Santa Pola. Muere una nifia de 6 afios y un hombre
de 57. Batasuna, consciente de las consecuencias una vez aprobada la
ley, no condena el atentado. Se pone en marcha el proceso. Recuerdo un
ambiente de prevencién hacia las potenciales consecuencias de la ilega-
lizacién. Siempre lo he atribuido a una desdichada desconfianza atavica
en la ley y en la capacidad del Estado de hacerla valer. Rasgo de cardcter
colectivo que nos propusimos desafiar. Nuestro objetivo era desterrar la
idea perversay paralizante de que hacer cumplir la ley suponia una pro-
vocacién. El Congreso habilité al Gobierno a proceder a la disolucién
de Batasuna: de los 334 diputados presentes, 295 votaron a favor, 10 en
contra y 29 abstenciones (entre ellas las de los diputados de CiU).

6. «TODOS HAN NEGOCIADO»?

Siempre han abundado axiomas sobre el final del terrorismo mds que
discutibles. Tal es el caso cuando se afirma que «estos conflictos termi-
nan siempre en una mesa de negociacién» —lo que histéricamente es
cierto en cuanto a la negociacién, pero no en cuanto a que terminen—,
o que «la paz se hace precisamente con el enemigo», lo que solo parece
cierto si previamente el enemigo es derrotado. Estos tépicos siempre se
recuperaban en el debate publico espaiiol cada vez que las expectativas
de didlogo y negociacién con ETA se convertian en el tema central. Ese
fue el primer efecto del giro en la politica antiterrorista promovido por
el Gobierno de Zapatero formalizado en la Resolucién aprobada por el
Congreso 17 de mayo de 2005.

«Todos los Gobiernos han negociado con ETA», se afirmaba desde el
Gobierno socialista y desde sus sectores de opinidn afines, para justificar
el abandono de la estrategia de derrota de ETA, comprometida en el Pac-
to por las Libertades, y neutralizar la critica del Partido Popular, al que
se recordaba la reunién en Suiza con la direccién de ETA en mayo de
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1999, nueve meses después de la declaracién de la tregua. Tal afirmacién,
reivindicando la negociacion con ETA como una rutina natural e indis-
cutible, exige alguna precision.

ETA hizo de la negociacion con el Estado un objetivo estratégico. Los
trabajos de Dominguez, Clark, Pozas y Sdnchez-Cuenca, entre otros, han
permitido conocer con detalle los diversos procesos negociadores e in-
terpretar su significado y efectos tanto para ETA como para la eficacia
de la politica y la lucha antiterroristas. En los dos grandes periodos de
gobierno después de la Transicién, el del PSOE desde 1982 a 1996 y el del
PP desde 1996 a 2004, son los Gobiernos socialistas los que convierten
el didlogo y la negociacién con ETA en un eje de su politica, promovida
desde el Ministerio del Interior.

Como recuerda Sanchez-Cuenca, «desde 1984 a 1994 los contactos se
producen de forma constante, casi sin interrupcién». Los contactos se
cortan con la llegada de Antonio Asuncién al Ministerio del Interior,
pero su dimisién en marzo de 1994, a consecuencia de la fuga del ex di-
rector general de la Guardia Civil, Luis Rolddn, permite la reanudacién
de lo que ya se habia convertido en una practica que el sucesor de Asun-
cién, Juan Alberto Belloch, consideraba fundamental.

Destacan en este periodo las conversaciones de Argel, que arrancan en
noviembre de 1986 y duran hasta abril de 1989. Un proceso de conversa-
ciones con ETA que el Gobierno acepta calificar de «politicas» y que se
mantienen abiertas a pesar de que en ese periodo ETA comete los aten-
tados mas sangrientos de su historia criminal, como el de Hipercor en
Barcelona (19 de junio de 1987) o el coche-bomba contra la casa-cuartel
de la Guardia Civil en Zaragoza (11 de diciembre de 1987). Los resultados
objetivos de tal empefio consistieron en dos «ofertas» de tregua —una
de dos meses, otra de quince dias— que ETA hace tras sendos atentados,
siguiendo asi milimétricamente la doctrina de la «acumulacién de fuer-
zas», que habia cobrado pleno sentido estratégico para la banda en el
escenario de negociacién mantenido por el Gobierno.

La primera de estas ofertas se produce dias después del asesinato de
once personas —entre ellas cinco nifias— en la casa-cuartel de Zara-
goza. La segunda sigue al atentado contra la Direccién General de la
Guardia Civil en Madrid, el 22 de noviembre de 1988, en el que son
asesinadas dos personas —una de ellas un nifio de corta edad—, y veinte
resultan heridas.
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A partir del afio siguiente, 1990, en Santo Domingo y Francia se reto-
man los contactos con el objetivo, ahora, de evitar atentados durante el
afio olimpico. Que la tranquilidad del 92 se consiguiera gracias al éxito
de Bidart y no a la buena disposicion de ETA, tampoco parecié afectar
a la doctrina inamovible de las «tomas de temperatura», con la que el
Gobierno se crey6 habilitado para continuar sus intentos negociadores
hasta el altimo momento de su gestiéon en 1996, salvo el paréntesis ya
mencionado que introduce Antonio Asuncién en los pocos meses en que
estuvo al frente del Ministerio del Interior.

En este periodo, hasta 1996, la querencia al contacto con ETA llega a lo
compulsivo con la multiplicacién de lineas de comunicacién, interlocuto-
res supuestos o reales, mensajes e intermediarios, entre los que destaca el
argentino Adolfo Pérez Esquivel, aureolado por el Nobel de la Paz, al que
el Ministerio del Interior encomienda sus tltimos encargos negociadores.

Es un dato objetivo que bajo los Gobiernos socialistas, didlogo y ne-
gociacién no fueron incompatibles con la actividad terrorista mas san-
grienta, sino que se movieron al ritmo de ésta. De igual manera, los ob-
jetivos de estos procesos de negociacion fueron tacticos; no partian del
cese de la violencia por parte de ETA, sino que buscaban conseguir de
ésta paréntesis en la actividad terrorista, muy limitados en el tiempo y
utilizados por la banda para su objetivo de escenificar una negociaciéon
politica con el Estado.

Asimilar por las buenas esta politica a la politica antiterrorista del Go-
bierno del Partido Popular en sus ocho afios de mandato, y en concreto
a la gestion que hizo de la tregua «indefinida e incondicional» declarada
por ETA en septiembre de 1998 es, segtin la intencién de quien lo haga,
una exhibicién de desconocimiento o un error, una tergiversacién o un
abierto ejercicio de mala fe que s6lo demuestra la urgente necesidad que
tuvieron los promotores de la ruptura del Pacto por las Libertades de
legitimar la quiebra de la tnica politica que llevé a ETA no al borde de
su final sino al de su derrota.

El Gobierno del Partido Popular corté los contactos que sus antece-
sores pretendian que heredara. Resistié el brutal chantaje que significd
el secuestro y asesinato de Miguel Angel Blanco, promoviendo la movi-
lizacién social y el reconocimiento de las victimas mediante el apoyo y
la solidaridad ciudadana y un amplio consenso democratico. No se dio
a ETA la satisfaccion de ofrecerle la negociacién de una tregua. Bien al
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contrario, fue ETA la que tuvo que declararla sin condiciones frente al
Estado. ETA sufrié el debilitamiento operativo y comprobé el fracaso de
su intento de doblegar la politica antiterrorista con el asesinato sistema-
tico de concejales del PP. Y ETA, confrontada con la realidad de un Esta-
do de Derecho, tuvo que dar por archivada su pretensién de negociar con
el Estado y cambiar de carril, integrandose en el frente nacionalista de
Estella como tnica alternativa a su acelerado debilitamiento operativo
y rechazo social.

La tregua, indisociable de la ofensiva nacionalista de Estella, tuvo
respuesta en una posicién inequivoca de rechazo a las pretensiones de
ruptura constitucional con las que el conjunto del nacionalismo —ETA
incluida— desafiaba al Estado, y en un mensaje igualmente claro que
negaba a ETA el beneficio de la duda y situaba en la banda terrorista, y
solo en ella, la carga de probar la autenticidad de su anunciado cese de
los atentados para hacerlo definitivo.

A este principio respondié el Gnico encuentro con la direccién de
ETA —tnico en ese periodo y en las dos legislaturas del PP— celebrado
en Suiza en mayo de 1999, tras nueve meses de tregua, y con un manda-
to estrictamente circunscrito a acreditar la autenticidad del anuncio de
ETA de cara al cese definitivo de su actividad terrorista. El resultado sir-
vié para dar adecuada dimensién a las grandes expectativas, légicas y mas
que comprensibles, que habia suscitado una tregua formulada por ETA
en términos hasta entonces inéditos. El 29 de noviembre ETA remataba
su respuesta ordenando a sus pistoleros volver a matar.

El Pacto Antiterrorista suscrito como respuesta a la ruptura de la tre-
gua y al frente nacionalista de Estella supuso asumir el compromiso de
llegar a la derrota de la banda. Y eso, entonces y ahora, significaba su des-
articulacién operativa, la clausura de su complejo de apoyo, la frustra-
cion de cualquier expectativa de precio politico que pretendiera extraer
tanto de la violencia como de su cese, la garantia de la accién judicial
contra los terroristas y la dignificacién de la memoria de las victimas.

Excluir la politica antiterrorista de la confrontacién no era un voto
de silencio exigido a la oposicién, representada entonces por el PSOE,
sino una consecuencia légica del acuerdo previo y del correcto funciona-
miento de los mecanismos de seguimiento previstos en el propio Pacto.

Asi se entiende por qué el Pacto distingue en su punto primero entre
«la lucha antiterrorista», que corresponde dirigir al Gobierno de Espafia,
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y «las politicas para acabar con el terrorismo» que deben ser objeto del
acuerdo entre ambos partidos. La aplicacién del Pacto, como compro-
miso con la derrota del terrorismo, fue por parte del PP fiel a sus objeti-
vos y eficaz en la consecucién de los mismos, incluida la ilegalizacién de
Batasuna como paso crucial para el desmantelamiento de la estructura
terrorista.

Conviene recordar lo que dice el Tribunal de Estrasburgo cuando, a
propdsito del recurso de Batasuna, afirmé que era motivo de ilegaliza-
cién no solo compartir una estrategia de violencia terrorista, sino perse-
guir objetivos politicos incompatibles con un régimen democratico de
libertades; lo que situaba el escrutinio de la actuacién de la «izquierda
abertzale» en el terreno de los fines tanto como en el de los medios y nos
dejaba el mensaje claro de que, tratdndose de la garantia de los derechos
fundamentales, toda democracia ha de ser una democracia militante.

Si el relato que debe dar sentido al enorme esfuerzo que ha costado la
derrota de ETA ha encontrado serias dificultades para abrirse paso es por-
que los componentes de la «contranarrativa» gestada en el nacionalismoy
extendida a una parte de la izquierda, fueron potenciados por la negocia-
cién con ETA-Batasuna de la primera legislatura del Gobierno Zapateroy
por la doctrina justificativa que se generd a partir de esta iniciativa.

La negociacién politica remitia a un imaginario conflicto histérico. El
desdoblamiento entre interlocutores de ETA y de Batasuna acentuaba el
componente politico de la negociacién sobre la ficcidén de que ese desdo-
blamiento era real. La intervencién de mediadores e instituciones inter-
nacionales, lejos de facilitar las cosas, presionaba sobre el Gobierno hasta
el punto de aceptar éste nuevos contactos tras el atentado de Barajas.

La conclusién en Loyola de un acuerdo de materia constitucional con
el PNV y Batasuna bajo la presiéon de un probable retorno de ETA a la
violencia, como asi fue en diciembre de 2006, situé al Estado «al borde
del abismo», como reconocio literalmente Jestis Eguiguren. La disposi-
cién a orillar instrumentos juridicos esenciales en la lucha antiterrorista
dio la medida de la tensién a la que fue sometida la legalidad.

Todos estos factores significaron una penosa vuelta atrds en el marco
conceptual y politico que el progreso de la lucha antiterrorista habia
conseguido imponer. Un marco conceptual en el que la derrota de ETA
era también la de la estrategia terrorista —como explicitamente afirma-
ba el Pacto por las Libertades y contra el Terrorismo—; en el que el tnico
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conflicto reconocible era la violencia de ETA; en el que la Constitucién
y el Estatuto no iban a ser objeto de negociacién ni por presion del te-
rror ni por su cese y en el que los agentes politicos del entramado de
ETA no podrian ya aprovecharse fraudulentamente de las instituciones
democréticas. Un marco conceptual de aprecio y confianza en el Estado
de derecho y en la capacidad del sistema democratico para prevalecer. La
construccion de un relato era necesaria para la derrota de ETA.

Un relato que hiciese justicia a las victimas. En el que se reconociera al
Estado de derecho el crédito que le corresponde como garantia de paz ci-
vil y no como obstaculo para ella. Para recordar la culpabilidad y el dafio
causado en vez de exculpar y anegar la responsabilidad de los asesinos en
los avatares de un conflicto histérico irredimible.

Los vascos, y con ellos todos los espafioles, tenemos la oportunidad de
construir un futuro libre de la violencia terrorista. Se ha combatido con-
tra ETA y todo lo que es ETA desde la conviccidn de que ese objetivo era
posible. Lo que no sera posible es construir un futuro a costa del pasado
ni contra el pasado, sino con un pasado que, por doloroso e injusto, exige
reconocimiento y justicia.

Cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos avalé la Ley de
Partidos y la ilegalizaciéon de Batasuna, el cielo se derrumbé sobre las
cabezas de la izquierda abertzale. Aquella sentencia no sélo acababa con
el instrumento de apoyo politico a ETA. También acababa con la per-
sistente deslegitimacién del sistema constitucional espafiol mediante la
cual ETA y sus diferentes marcas politicas venian intentando justificar el
terror desde la consecucién de la democracia.

La pretension de Bildu de volver a la legalidad se basé en unos es-
tatutos en los que la expresién del «rechazo de la violencia como ins-
trumento de accién politica» queria constituir ese «contraindicio» que
daria credibilidad a la ruptura del nuevo partido con la banda terrorista.
Pasadas complicidades se dieron, sin mas, por extinguidas.

Laizquierda abertzale que se presentd entonces en Bilbao no escenificd
rectificacion alguna frente a la atrocidad y el dafio inmenso que ETA ha
causado con su apoyo y su aplauso. Lo que hicieron esos nuevos y tan vie-
jos portavoces de la izquierda abertzale fue concederse una autoamnistia.

Alo mds que llegaban los promotores de Bildu en su declaracién era a
amalgamar a las victimas para que convivan en un mismo recuerdo indi-
ferenciado el inocente con el terrorista al que le estallé la bomba antes
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de poder cumplir su propésito criminal. Rufino Etxebarria explicé que
la «oposicion» al uso de la violencia, «incluye la violencia de ETA, si la
hubiera, en cualquier manifestacién». Como no estaban dispuestos a de-
cir nada de la violencia irreparable que ya ETA ha practicado, esperaban
que el futuro les aligerase de ese aparente compromiso.

Pero si ETA hubiese vuelto a atentar con el nuevo partido ya legaliza-
do, Ifiigo Iruin ya precisé que incluso con la reforma de la Ley Electoral
que acababa de acometerse, «la exigencia a los cargos electos es de «recha-
zo» y «separaciény, no de «condenay, si quieren evitar quedar incursos en
la nueva causa de incompatibilidad sobrevenida que se introduce con la
modificacién legal». Era el mensaje tranquilizador para que los suyos no
creyesen que tendrian que «matar al padre», con lo que también tran-
quilizaban al padre que, en 2011, seguia armado y presente. Hoy, en su
ausencia, los herederos politicos del terrorismo, elevados a categoria de
socios parlamentarios, siguen sin pronunciar la palabra «condena» para
denunciar la trayectoria histérica de la banda. Al contrario, la justifican
y hasta la reivindican, mientras tratan de desprestigiar el fundamento
legitimador de nuestro sistema politico: la Transicién.















