Resumo

El texto tiene como tesis principal “las
paradojas del derecho de asociacion en Espana:
la reiteracion en ciertas especies asociativas de
normaciones preconstitucionales por el
legislador preconstitucional y la dualidad de
interpretaciones, flagrantemente contradictorias
del juez constitucional, en funcién del caracter
“PRE” o “POST” constitucional de la
normacion”. El trabajo desenvuelve el tema
analizando, en la Constitucién Espafiola, en la
legislacion y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional el derecho de asociacion, la
libertad negativa de asociacion y la adscripcion
obligatoria a los entes publicos asociativos y el
régimen de constitucion y de adquisicion de
personalidad juridica de los partidos politicos.
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Abstract

The text has as it main thesis “the paradoxes of
the right of association in Spain: the reiteration in
certain associative species of pre-constitutionals norms
by the pre-constitutional legislator and the duality
of interpretations, flagrantly contradictory from the
constitutional judges, based on the character “PRE”
or “POST” constitutional of the “norms”. The
work develops the subject analyzing, in the Spanish
Constitution, in the legislation and in the jurisprudence
of the Constitutional Court the right of association,
the negative freedom of association and the obligatory
allegiance to the associative public beings and the regime
of constitution and acquisition of legal personality
of the parties.

! Ponencia presentada en el «Incontro di studio su "Tecniche di normazione e tutela dei diritti
fondamentali’», organizado por la «Facolta di Giutisprudenza della Universita degli Studi di Messina»

(Messina, diciembre 2006).

REVISTA MESTRADO EM DIREITO

OsAsco, ANO 7, N.1, 2007, pP. 195-242

195



196

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

Palabras-clave Key words
Derecho de asociacion. Libertad de asociacion.  Right of association. Freedons of association. Political
Partidos politicos. Jutisdiccion constitucional.  parties. Constitutional jurisdiction.

1 Introduccion

I. La Constitucion espafiola contempla el derecho de asociaciéon en su art. 22,
precepto que a lo largo de sus cinco apartados integra un conjunto normativo de
muy dispar naturaleza que va desde las previsiones puramente negativas de sus
apartados segundo (declaraciéon como ilegales de las asociaciones que persigan
fines o utilicen medios tipificados como delitos) y quinto (prohibiciéon de las
asociaciones secretas y de las de caracter paramilitar), hasta la previsién positiva
de naturaleza garantista, de proteccién de la asociaciéon frente a posibles
interferencias del poder ejecutivo, acogida por el apartado cuarto (que garantiza
que las asociaciones s6lo puedan ser disueltas o suspendidas en sus actividades en
virtud de resolucién judicial motivada), disposiciones que se completan con la
determinacion del apartado tercero, que al establecer que las asociaciones que se
constituyan al amparo de este articulo deben inscribirse en un registro «a los solos
efectos de publicidad», viene a implicar que, en adelante, las asociaciones adquieren
personalidad juridica con anterioridad a la inscripcidon en el registro de los
correspondientes estatutos asociativos, en virtud del simple pactum associationis, o
lo que es igual, como dice Ferniandez Farreres®, de resultas de la mera concurrencia
de las singulares voluntades asociativas de los promotores’. Asi lo ha venido a
corroborar por lo demas la jurisprudencia del Tribunal Supremo, inequivoca en

este punto desde hace mas de un cuarto de siglo4.

El art. 22 contiene una garantia que puede denominarse comun por cuanto el
derecho que contempla se refiere a un género, la asociacion, dentro del que caben
especies o modalidades especificas, como ha reconocido el Tribunal Constitucional®.
La propia Constitucion contiene disposiciones especiales respecto de los partidos

politicos (art. 62), los sindicatos y las asociaciones empresariales (art. 72).

2 German FERNANDEZ FARRERES: Asociaciones -y Constitucion, Civitas, Madrid, 1987, p. 91.

3 En anilogo sentido, Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR y Luciano PAREJO ALFONSO:
Derecho Administrative. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Editorial Centro de Estudios Ramoén
Areces, Madrid, 1989, p. 177.

“Ya en una Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 3 de julio de
1979, este 6rgano interpretaba el art. 22.3 en el sentido de que «la personalidad juridica de la asociacion
se produce antes de la inscripcion y viene determinada por la concurrencia de las voluntades de los
promotoresy. Puede verse en Aranzadi, 1979, marginal num 3183.

> Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 67/1985, de 24 de mayo, fund. jut. 3°.
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En relacion a los partidos, aunque éstos, como apostillara el juez constitucional’, no
son 6rganos del Estado, sino creaciones libres, producto como tales del ejercicio de la
libertad de asociacion que consagra el art. 22, el constituyente quiso dedicarles una
norma especifica, que se ubica en el trascendental Titulo preliminar de la Constitucion,
y que viene de esta forma a otorgatles relevancia constitucional, lo que se explica por la
decisiva importancia que estas organizaciones tienen en las modernas democracias
pluralistas, al extremo que se ha podido afirmar por algunos Tribunales Constitucionales
que «hoy dia todo Estado democratico es un Estado de partidos.

II. Una de las grandes paradojas del legislador espafiol ha sido, sin embargo, la
de, a nuestro juicio, en clara contradiccién con la determinacion del art. 22.3 de la
Constitucion, someter la constitucién y adquisicion de la personalidad juridica de
los partidos a un régimen juridico que acentia los mecanismos de control,
llevandolos hasta extremos ciertamente proximos al control administrativo previo,
con patente ignorancia del mandato constitucional antes referido, de aplicacion
como es obvio a todo género de asociaciones reconducibles al art. 22 y, por lo

mismo, también a la especie «partidos politicos.

Ciertamente, tal régimen se consagré en un primer momento por una ley
preconstitucional, la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos. El
Tribunal Constitucional, como después se vera, no reputd inconstitucional tal
régimen, aunque tuvo oportunidades de pronunciarse sobre el mismo, si bien, en
su jurisprudencia, efectué una serie de significativas matizaciones que parecian
llamadas, entre otras consecuencias, a instar del legislador postconstitucional, llegado
el momento de elaborar una nueva ley de partidos, un cambio del sistema de
reconocimiento de la personalidad juridica de los partidos, abandonando la
naturaleza constitutiva de la inscripcion registral del partido, otorgando a la misma
una naturaleza meramente declarativa. En cierto modo, aunque no, desde luego,
con tanta claridad, el Tribunal Constitucional parecié fijar una doctrina respecto a
este importante aspecto del régimen juridico de los partidos, pareja a la establecida

por el Tribunal Supremo en relacién a las asociaciones.

Bien significativa al efecto serfa la jurisprudencia fijada por el juez constitucional
en su Sentencia 85/1986, en el sentido de que la creacién de los partidos politicos
no se halla sometida constitucionalmente a limites mas estrictos que los de las
demas asociaciones; antes bien, en la Constitucién existe un cierto reforzamiento

de garantias de los partidos, respecto a las demas asociaciones. En definitiva, de la

¢STC 10/1983, de 21 de febrero de 1983, fund. jur. 3°.
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lectura conjunta de los arts. 6 y 22 de la Norma suprema resulta «una proteccion
reforzada de la libertad de partidos politicos que debe entenderse afecta no sélo a
la actividad de los mismos, sino a su propia creacién»’. Y como bien aduce Grimm®,
en relacion al art. 21 de la Grundgeserz, aun cuando su reflexion tenga pleno valor
para lo que ahora nos interesa, la libertad de fundacién o creaciéon de partidos,
forma bajo la que se presenta en el art. 21.1 GG la libertad de partidos, implica que
la fundacion de un partido no estd sujeta a autorizacion estatal alguna y que tampoco

debe ajustarse a una determinada forma juridica.

La doctrina constitucional no iba, sin embargo, a impedir que el legislador
postconstitucional, al abordar la regulaciéon de la disciplina de los partidos en la
Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos, volviese a consagrar,
en el punto mencionado, el mismo régimen que ya estableciera el legislador
preconstitucional, con la nueva paradoja, que abordaremos en detalle mas adelante,
de que el Tribunal Constitucional, desdiciéndose en gran parte de su doctrina
precedente, viniese a considerarlo conforme a la Constitucion, pese a separarse de
modo radical del régimen juridico de inscripcion registral de las asociaciones previsto
por la muy préxima en el tiempo Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del derecho de asociacién, estableciendo la ley de partidos un régimen que, lejos
de entrafiar una proteccion reforzada de la libertad de creacion de partidos, respecto
del régimen establecido para la libertad de creacién de asociaciones, suponia
justamente lo contrario: el establecimiento de un régimen de perfiles préximos a

un control administrativo.

III. Junto a las mencionadas «especies» asociativas, el Estado social y democratico
de Derecho nos situa ante otro tipo de entidades asociativas que no son fruto de la
libre decision u opcidn de una serie de personas para la gestion de un interés comuin
sobre una base consensual, sino de una decisién de los poderes publicos que de
esta forma sustituyen el pactum associationss por un acto de creacion estatal. Ello, en
ultimo término, es la resultante de la profunda interaccion entre Estado y sociedad,
una realidad propia del mundo occidental de nuestra época, que trasciende a la
totalidad del orden juridico. Y asi, en el ambito de la organizacion, tal interaccion
no se traduce tan sélo en la participacion de los ciudadanos en la organizacion del
Estado, sino también, como el juez constitucional ha reconocido’, en una ordenacién

por el Estado de entidades de caracter social en cuanto su actividad presenta un

7STC 85/1 986, de 25 de junio, fund. jur. 2°.

# Dietet GRIMM: «Los partidos politicos», en BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE y HEYDE,
Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons/IVAP, Madrid, 1996, pp. 389 y ss.; en concreto, p. 407.
?STC 23/1984, de 20 de febrero, fund. jur. 4°.
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interés publico relevante, aunque los grados de intensidad de tal intervencion

ordenadora del Estado puedan ser diferentes.

Al Estado de nuestro tiempo no se le puede negar, y ello resulta evidente, esa
intervencion en determinados sectores de la vida social a través de la creacion de
estos entes de estructura asociativa, cuando ello sea necesario para la consecucion
de esos fines de interés publico de relevancia constitucional, aunque no dejen de
pesar sobre esa actuacion estatal limites de notable relevancia. De ahi que uno de
los problemas del Estado social, en el ambito que nos ocupa, sea el de determinar
en qué medida puede organizar su intervencion en los diversos sectores de la vida
social a través de la regulaciéon de estas asociaciones privadas de configuracién
legal a las que se confiere el ejercicio de funciones publicas de caracter administrativo
en relacion a un sector de la vida social. Tal problema, como ha sefialado el Tribunal

Constitucional en bastantes ocasiones!, en lo fundamental, se reconduce a

b

determinar en qué medida es compatible esta intervencion estatal con el derecho

de asociacién.

Desde luego, el derecho de asociacién que reconoce el art. 22 no comprende el
derecho de constituir asociaciones para el ejercicio de funciones publicas de caracter
administrativo relativas a un sector de la vida social, ni mucho menos ampara la
creacion de asociaciones coactivas, no obstante lo cual, como ha admitido el
«wntérprete supremo de la Constituciony, del art. 22.3 (que alude a «las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo») se deduce a sensu contrario que no excluye
la existencia de asociaciones que no se constituyan con base en el art. 22'". Més
aun, la Constitucion, al margen del art. 22, admite expresamente la legitimidad de
lo que se conoce in genere como Administraciéon corporativa, esto es, de las
corporaciones no territoriales, corporaciones sectoriales de base privada o entes
publicos asociativos, agrupaciones que al margen ya de ser creadas por la ley en
funcién de intereses sociales de naturaleza profesional, son dotadas por lo general
de personalidad juridico-publica, exigiéndose con frecuencia un deber de afiliacion

a las mismas. El art. 36 de la Constitucion, en relacién a los Colegios profesionales'?,

" Entre otras, STC 67/1985, de 24 de mayo, fund. jut. 3°, B). Asimismo, STC 113/1994, de 14 de abril,
fund. jur. 10.

" STC 67/1 985, de 24 de mayo, fund. jut. 3°, B), c/.

12 Para el Tribunal Constitucional (STC 89/1989, de 11 de mayo, fund. jur. 57, aunque la
constitucionalizacién de los Colegios profesionales por el art. 36 no predetermina su naturaleza juridica,
hay que convenir que con la referencia de tal norma a las peculiaridades de aquéllos y ala reserva de ley,
remitiendo a ésta su regulacion, viene a consagrar su especialidad («peculiaridad») ya reconocida, de otro
lado, por la propia legislacion especifica.
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y el art. 52, respecto de las organizaciones profesionales encaminadas a la defensa
de los intereses econémicos que les sean propios, son buenos ejemplos de este

reconocimiento constitucional de algunos de estos entes publicos asociativos.

Uno y otro precepto coinciden en exigir en su ultimo inciso, de igual forma que
hacen los arts. 6° y 7° respecto de partidos, sindicatos y asociaciones empresariales,
que la estructura interna y funcionamiento de estos entes sean democraticos. Y en
tal clausula ha visto el Tribunal Constitucional” su caricter ultimo de formas de
organizacion social. Su base es siempre social, al igual que sus 6rganos son de
extraccion social y sus intereses, por mas que pueden ser también generales, son
siempre y en ultimo término intereses sociales. Y a este caracter de agrupaciones
sociales no obsta el hecho de que el legislador pueda atribuirles la naturaleza de
«Corporaciones de Derecho publicow, asignandoles funciones juridico-publicas mas
o menos relevantes, en relacion con lo cual la ley impone con frecuencia a todas
aquellas personas comprendidas dentro del ambito social, fundamentalmente
profesional, sobre el que tales corporaciones se proyectan, la obligacion de afiliacion
a las mismas, bien de forma directa, bien, lo que es mas frecuente, de forma
indirecta, como acontece cuando la ley establece la obligacién de contribuir al

sostenimiento de estas organizaciones sociales.

A la vista de todo lo expuesto, parece clara la existencia de una cierta tension
interpretativa en el interior del propio texto constitucional. Baste para constatarlo
con atender al hecho de que, por un lado, la Constituciéon consagra en su art. 1°. la
libertad como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, lo que, como ha
dicho el juez de la Constitucién', implica, evidentemente, el reconocimiento como
principio general inspirador del mismo de la autonomia del individuo para elegir
entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias, libertad que en el ambito de la formacién de agrupaciones
entre individuos se traduce, entre otras, en las disposiciones del art. 22 de la
Constitucion. Por otro lado, se ha de recordar el reconocimiento del principio del
pluralismo, también consagrado como valor por el art. 1°.1, la encomienda que a
los podetes publicos hace el art. 9°.2 de incentivar la patticipacion de todos los
ciudadanos en la totalidad de los ambitos de la vida en comunidad, y las propias
previsiones de los arts. 36 y 52, llamados a viabilizar las corporaciones sectoriales

de base privada, a las que venimos aludiendo y que el juez constitucional ha

 Entre otras, STC 113/1994, de 14 de abril, fund. jur. 9°, y STC 179/1994, de 16 de junio, fund. jur. 5°.
" Entre otras, STC 132/1989, de 18 de julio, fund. jur. 6°.
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considerado como grupos «bifrontes»'>. Es claro que estas disposiciones, que pueden
conducir a interpretaciones enfrentadas, exigen, como es teiterada jurisprudencia'®,
de una interpretacion sistematica y ponderada de los preceptos constitucionales
implicados, lo que es tanto como decir desde la éptica del principio de unidad de la

Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha elaborado un conjunto de criterios a los que
atender para la resolucidon de las tensiones constitucionales antes mencionadas,
que en relaciéon a la cuestion que ahora nos ocupa se puede focalizar en la
determinacion de si una asociacion de creacion legal, caracter publico y adscripcion
obligatoria es o no conforme a la Constitucién, muy particularmente al derecho de

asociacion.

En aplicacion de tales criterios, a los que nos referiremos en un momento ulterior,
el Tribunal ha declarado la inconstitucionalidad de ciertos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 18/1985, de Camaras Profesionales Agrarias,
particularmente del que exigfa la adscripcion obligatoria de todos los profesionales
del sector agrario a tales Camaras'’; asimismo, ha estimado que los Reales Decretos
1336/1977 y 320/1978, ambos anteriores a la Constitucion, por no respetar, entre
otros preceptos constitucionales, el art. 22, al mantener la obligatoriedad de
adscripcion a las Camaras Agrarias de todos los propietarios de fincas rusticas o
titulares de explotaciones agrarias o ganaderas, y no justificarse adecuadamente tal
adscripcion obligatoria, habian quedado derogados por el nim. 3 de la Disposicion
derogatoria de la Constitucién'; en anilogo sentido, el Tribunal también declard
derogado, por un vicio de inconstitucionalidad sobrevenida, el art. 4°.1 del Real
Decreto 1649/1977, que contemplaba el régimen legal de las Cidmaras de la
Propiedad Urbana, en cuanto las declaraba constituidas «por todos los propietarios
de fincas urbanas enclavadas en el ambito de su jurisdiccién», con incorporacion
obligatotia de los mismos, derogando igualmente el Decreto 477/1960 en la medida
en que sometia a la «cuota de la Camara de la Propiedad Urbana» a cuantos se

encontraban sujetos a la contribucién territorial urbana'.

5 El juez constitucional (en su STC 123/1987, de 15 de julio, fund. jut. 3°), siguiendo a la doctrina
cientifica, las considera corporaciones publicas por su composicién y organizacion, que, sin embargo,
realizan una actividad que en gran parte es privada, aunque tengan atribuidas por la ley o delegadas
algunas funciones publicas.

' Entre otras, STC 113/1994, de 14 de abril, fund. jur. 9°, 7 fine, y STC 179/1994, de 16 de junio, fund.
jur. 5° in fine.

7STC 132/1 989, de 18 de julio.

8 STC 139/1989, de 20 de julio.

' STC 113/1994, de 14 de abril.
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El Tribunal, en idéntica direccion, iba finalmente a entender que el régimen de
adscripcion obligatoria a las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion que se
derivaba de las bases cuarta y quinta de la Ley de Bases de 29 de junio de 1911
sobre las mencionadas Camaras de Comercio, que, de un lado, consideraban a los
comerciantes, industriales y nautas como «electores» de las Camaras, mientras que,
de otro, hacfan derivar de esa cualidad de «elector» una obligacion patrimonial, de
tal manera que ser elector y elegible de las Camaras implicaba gpe /egis un deber de
contenido econémico que no podia ser artificialmente desconectado de la
intervencion de estas categorias de ciudadanos en la constitucion de una Camara
de Comercio, habia de considerarse derogado tras la entrada en vigor de la
Constitucion, por su contradicciéon con la libertad fundamental de asociacion, de

resultas del antes citado nim. 3 de la Disposicién derogatoria de la Constitucion®.

En frontal contraposicion con esta linea interpretativa y, de modo muy especial,
con la Sentencia 179/1994, que considerd contrarias a la libertad de asociacion las
mencionadas disposiciones de la Ley de Bases de 1911, el Tribunal se iba a
pronunciar de un modo radicalmente contradictorio con ocasién de su conocimiento
de una cuestion de inconstitucionalidad planteada frente a determinadas
disposiciones de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, basica de las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacion que, en lo sustancial, reproducia la ordenacion

normativa, dada a estas corporaciones por la Ley de 29 de junio de 1911.

Los dos supuestos que vamos a abordar en detalle mas adelante nos muestran,
de un lado, la reiteracion de férmulas legislativas por el legislador postconstitucional
respecto de las acufiadas por el legislador preconstitucional, pese a la dudosa
constitucionalidad de las mismas, y de otro, el cambio de criterio, inequivoco en un
caso, bastante claro en el otro, gratuito e injustificado en ambos, del Tribunal
Constitucional al enjuiciar la normacién del legislador postconstitucional, en

atencion a sus propios posicionamientos precedentes.

2 Lalibertad negativa de asociacion y la adscripcién obligatoria a
los entes publicos asociativos

I. Ya desde su primera jurisprudencia el Tribunal Constitucional reconocié que
el art. 22.1 de la Norma suprema, que se limita a reconocer el derecho de asociacion,
comprende no soélo en su forma positiva el derecho de asociarse, sino también, en

su faceta negativa, el derecho de no asociarse®. Esta doble perspectiva del derecho,

M STC 179/1994, de 16 de junio.
' STC5/198 1, de 13 de febrero, fund. jur. 19.
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como libertad positiva y negativa, aun cuando no reconocida constitucionalmente
de modo expreso, viene exigida por la interpretaciéon que, de acuerdo con el art.
10.2 de la Constitucion, ha de hacerse «de las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, de conformidad
con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia». En el art. 20.2
de la Declaracion Universal se recoge la vertiente negativa del derecho de asociacion
mientras que la positiva lo esta en el art. 20 del Pacto internacional de Derechos

civiles y politicos y en el art. 11 del Convenio de Roma.

En definitiva, el hecho de que el art. 22 no se refiera expresamente a la dimension
negativa de la libertad de asociacién no ha hecho dudar a la jurisprudencia
constitucional en la proclamaciéon de que la no obligatoriedad de asociarse es
correlativa al derecho mismo de asociacion, puesto que en realidad el derecho de
asociacion, configurado como «una de las libertades publicas capitales de la
persona»®, al asentarse justamente como presupuesto en la libertad, viene a
garantizar un ambito de autonomia personal, y por tanto también el ejercicio con
pleno poder de autodeterminacién de las facultades que componen esa especifica
manifestacion de la libertad, de modo que esa libertad quedaria incompleta si sélo

se entendiera en su aspecto positivo.

En su jurisprudencia relativa a especificas modalidades asociativas de caracter
corporativo o asociativo®, el Tribunal Constitucional se iba a plantear como cuestién
central si la libertad negativa de asociacién, como facultad derivada del pleno
reconocimiento de la libertad de asociacion, alcanza sdlo a las asociaciones
voluntarias de caracter privado, o incluye también a otras estructuras organizativas
que, aun no siendo resultado de ningn pactum associationis, sino de una decision de
los poderes publicos, determinan una unioén estable y permanente de personas
para la prosecucion de fines de caracter publico fijados por el poder publico, puesto
que, como ya se dijo, el propio Tribunal ha entendido® que el derecho de asociacién
del art. 22 no comprende el derecho de constituir asociaciones para el ejercicio de

funciones publicas de caracter administrativo relativas a un sector de la vida social.

Para el juez constitucional, la libertad de no asociarse es una garantia adicional
frente al peligro del dominio por el Estado de las fuerzas sociales a través de la

creacion de corporaciones o asociaciones coactivas que dispusieran del monopolio

2 8TC 244/1991, de 16 de diciembre, fund. jur. 2°.

¥ Entre otras, SSTC 45/1982, de 12 de julio; 67/1985, de 24 de mayo; 89/1989, de 11 de mayo; 13 1/
1989, de 17 de julio; 132/1989, de 18 de julio; 139/1989, de 20 de julio, y 183/1989, de 3 de noviembre.
#STC 67/1 985, de 24 de mayo, fund. jur. 3°, B), c/.
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de una determinada actividad social®®. Y ello se ha de traducir en la existencia de
una serie de limites frente a la facultad estatal de creacidon de entes con estructura
asociativa. Al efecto, el Tribunal Constitucional ha fijado una doctrina® que

podemos resumir y sistematizar del siguiente modo:

A) El punto de partida ha de ser el art. 1°.1 de la Constitucién, en cuanto consagra
la libertad como valor superior del ordenamiento juridico espafiol, lo que
evidentemente implica el reconocimiento, como principio general inspirador del
mismo, de la autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales
que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias. Dicho
valor superior, en el ambito de la formacién de agrupaciones entre individuos, se
traduce, entre otras, en las disposiciones del art. 22, que si por un lado exige respeto
a la libertad positiva, de crear asociaciones con fines privados, por otro, impide la
coaccion asociativa de una persona. A la vista de este valor, parece claro que la
utilizacion generalizada por el Estado de la via de intervencién en los diversos
sectores de la vida social a través de la creacion de asociaciones privadas de
configuracion legal responderia a unos principios de caracter corporativo

incompatibles con el Estado social y democratico de Derecho.

B) La exclusion del recurso generalizado a esta via no entrana la imposibilidad de
todo tipo de intervencion de los poderes publicos en este ambito. Esta intervencion se
ha producido histéricamente en formas muy diversas, mediante la regulacién, mas o
menos intensa, de determinadas agrupaciones para el cumplimiento de fines de interés
publico, en colaboraciéon con las distintas Administraciones, pero sin integrarlas
plenamente en ellas. Esto se ha realizado, por ejemplo, encomendando a asociaciones
privadas libremente constituidas el ejercicio de funciones publicas, sometiéndolas a
determinados requisitos (asi, las Federaciones Deportivas), o bien creando
especificamente agrupaciones de base asociativa para el ejercicio de esas funciones,
como setfa el caso de los Colegios profesionales. En estas ultimas agrupaciones, conocidas
genéricamente como corporaciones publicas, si bien cabe estimar la presencia de un
clerto elemento o base asociativa, sélo en términos muy latos puede hablarse de que

existe una asociacion.

Como consecuencia de ello, estas agrupaciones de tipo corporativo, pese a contar
con una base asociativa, no pueden incardinarse sin profundas modulaciones en el

ambito del art. 22.'Y asi, el Tribunal entiende® que, con toda evidencia, en el caso

# 8TC 244/1991, de 16 de diciembrte, fund. jut. 2°.

% Entre otras, en las SSTC 132/1989, de 18 de julio, fund. jur. 6% 139/1989, de 20 de julio, fund. jur.
2°,y179/1994, de 16 de junio, fund. jur. 7°.

77 STC 132/1989, de 18 de julio, fund. jur. 6°.
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de las corporaciones publicas, no puede predicarse la libertad positiva de asociacion,
pues su creacion no queda a la discrecion de los individuos, y tampoco les es
aplicable la garantia del art. 22.4 en cuanto a su disolucién o supresion, al constituirse
como creaciones de los poderes puablicos, sujetas por tanto a la decision de éstos

en cuanto a su mantenimiento y configuracion.

C) La no insercion de estos peculiares entes publicos asociativos en el art. 22,
sin profundas modulaciones, no debe entenderse en el sentido de que no existan
limites al legislador derivados del reconocimiento del derecho de asociacion por el

art. 22.1. El juez constitucional ha identificado al respecto dos limites precisos:

a) A partir del principio general de libertad que inspira el ordenamiento
constitucional, resultarfa contrario al mismo que la creacién de entes de tipo
corporativo supusiera una indebida restricciéon del ambito de la libertad de
asociacion, de la libertad de sindicacion y del juego del pluralismo social, econémico
y politico, sustrayendo del mismo amplios sectores de la vida social. Ello se traduce
en un primer limite externo a la creacion de entes de tipo corporativo: los fines a
perseguir por las entidades corporativas y la actuacién de éstas han de ser
compatibles con la libre creacion y actuacion de asociaciones que persigan objetivos
politicos, sociales, econémicos o de otro tipo, dentro del marco de los derechos de
asociacion y de libre sindicacion, sin que puedan suponer, por tanto, obstaculos o
dificultades a esa libre creacion y funcionamiento.

b) Un segundo limite lo encontramos en el supuesto de entes corporativos que
impliquen la adscripciéon obligatoria de los componentes de un determinado sector
social, y viene determinado por la vertiente negativa del derecho de asociacion,
esto es, por el derecho a no asociarse. Desde esta perspectiva, la adscripcion forzosa
a esas corporaciones publicas ha de considerarse como un tratamiento excepcional
respecto del principio de libertad, que debe encontrar justificaciéon, bien en
disposiciones constitucionales (asi, en el art. 36 de la Constitucion, relativo, como
ya se dijo, a los Colegios profesionales), bien, a falta de ellas, en las caracteristicas
de los fines de interés publico que persigan y cuya consecucion encomiende la
Constitucion a los poderes publicos, de manera que la adscripcion forzosa cuente
con una base directa o inditecta en los mandatos constitucionales. En definitiva, la
limitacion de la libertad del individuo afectado consistente en su integracion forzosa
en una agrupacion de base asociativa sélo sera admisible cuando venga determinada
tanto por la relevancia del fin publico perseguido, como por la imposibilidad, o al
menos dificultad, de obtener tal fin sin recurrir a la adscripcién forzada a un ente

corporativo.

II. A partir de la doctrina asi sintetizada, el Tribunal iba a enjuiciar la conformidad

constitucional de la base cuarta de la Ley de Bases de 29 de junio de 1911, sobre
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las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, objeto de una cuestion de
inconstitucionalidad que incidia asimismo sobre otros preceptos de diversos textos

legislativos.

Ante todo, el Tribunal considerara® que la posicién de los comerciantes,
industriales y nautas como «electores» de las Camaras de Comercio debia ser
entendida como un supuesto de adscripcion obligatoria. Formalmente, tales
profesionales no venian obligados a pertenecer a asociacién alguna,
encomendandoles la ley tan sélo la funcion electoral activa y pasiva de los miembros
de dichas Camaras. Por otro lado, las Cidmaras no tenian la facultad de establecer
cuotas de caracter obligatorio, todo lo cual conduciria al Abogado del Estado a
entender que en el supuesto de las Camaras no se hallaba implicado el derecho de
asociacion. El Tribunal rechazara tal interpretacién. Atiende para ello, por un lado,
al hecho de que por imperativo de la ley, y en forma de una exacciéon parafiscal,
«las Camaras, como recurso permanente para realizar sus fines, recibiran hasta un
2 por 100 de la contribucion que satisfagan sus electores por el ejercicio del comercio
o de la industriar. En este contexto, la existencia del denominado «recurso cameral»
no puede ser ignorada, pues es precisamente la cualidad de «elector» de las Camaras
de Comercio, no la de industrial, comerciante o nauta, la que genera esta obligacion
patrimonial, de tal manera que ser elector y elegible implica gpe /egis un deber de
contenido econémico que no puede ser artificialmente desconectado de la
intervencion de estas categorias de ciudadanos en la constitucion de una Camara
de Comercio. Por lo demas, el Tribunal, con toda razén, entiende que no cabe ser
elector o elegible de una corporacion sin, de algin modo, pertenecer a ella. «Si
existe el poder de determinar su composiciéon y, en consecuencia, sus
manifestaciones de voluntad, ello hace materialmente al cuerpo electoral parte
esencial de esta corporaciony. En resumen, la posicion o status de los comerciantes,
industriales y nautas respecto de las Camaras de Comercio implica la adscripcion

obligatoria.

A partir de aqui, el Tribunal trata de discernir si el régimen legal de las Camaras
objeto del proceso, esto es, el existente hasta la entrada en vigor de la Ley 3/1993,
de 22 de marzo, basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion, que habia derogado la Ley de 1911 y establecido, dicho sea
marginalmente, un régimen juridico de estas corporaciones esencialmente
continuista respecto del disefiado a primeros de siglo, podia superar los criterios de
constitucionalidad fijados con caracter general por el Tribunal y precedentemente

expuestos.

#STC 179/1994, de 16 de junio, fund. jur. 9°.
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Nada objetara, el Tribunal respecto del primer limite, esto es, que no resulte
afectada la libertad de asociacién en sentido positivo, al ser evidente que la
configuracion de los comerciantes, industriales y nautas como electores, en si misma
considerada, no suponia obstaculo alguno a la libertad de dichos profesionales
para constituir cualesquiera otras asociaciones privadas surgidas de la libre iniciativa

de los mismos.

Por el contrario, el juez constitucional iba a interpretar, con indiscutible razén a
nuestro modo de ver, que el régimen legal de las Camaras de Comercio no superaba
el segundo de los limites enunciados, esto es, el de contar con suficiente
justificacion, bien en disposiciones constitucionales, bien en las caracteristicas de
los fines de interés publico que persigan, de las que resulte, cuando menos, la
dificultad de obtener tales fines sin recurrir a la adscripcion forzosa a un ente
corporativo. Aunque el Tribunal admite que la existencia de organizaciones
profesionales, como las Camaras de Comercio, encuentra, sin duda alguna,
fundamento constitucional en el art. 52, considera, sin embargo, que de esta
disposicion no se puede hacer derivar el caracter publico o privado de estas

organizaciones, y menos aun la adscripcion forzosa a las mismas.

A idéntica conclusion llega el Tribunal respecto de la relevancia de los fines
publicos perseguidos o la dificultad de obtenerlos de un modo distinto al de una
asociacion de creacion legal, de caracter publico y adscripcion obligatoria. La
finalidad de estas Corporaciones de Derecho publico no es otra que el fomento y la
representacion de los intereses del comercio, la industria y la navegacion, y para el
cumplimiento de este fin se les atribuyen diferentes funciones. Es indudable la
relevancia de esta finalidad de fomento y representacion de intereses, pero no lo es
menos, precisa el Tribunal, que «la defensa de estos sectores profesionales y
econémicos, aunque tengan manifiesta repercusion en los intereses publicos
generales, se refiere a los intereses particulares que son propios de unas categorias
profesionales concretas, esto es, a los intereses profesionales y sobre todo
econémicos, de quienes ejercen el comercio, la industria y la navegacion. Se trata,
pues, de intereses sectoriales que, en principio, no justifican la obligatoriedad de

este tipo de corporaciones»”.

Esto sentado, el juez constitucional se cuestiona finalmente si no obstante el
caracter sectorial del fin perseguido por las Camaras de Comercio, alguna o algunas
de las funciones o actividades que tienen atribuidas justifica, por su relevancia

publica, la adscripcion obligatoria de los profesionales de este sector a las mismas.

? Lbidem, fund. jur. 10.
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El Tribunal reconoce la importancia de las muy variadas funciones encomendadas
a estas corporaciones, e incluso el alcance publico de algunas de ellas (las funciones
consultivas, las de certificacion, las de fomento a la exportacion, la delegacion de
funciones administrativas o la llevanza de un censo publico de empresas), no
obstante lo cual, a su juicio, «ninguna de ellas justifica la adscripciéon obligatoria
por cuanto no resulta imposible, ni tampoco dificil, ejercer esas funciones a través
de técnicas que no constrifian la libertad de asociacién de los profesionales del
sector profesional de que se trata. Ni las funciones consultivas, ni las certificantes,
ni las de llevanza del censo de empresas ni, finalmente, las del apoyo y estimulo a
la exportacion son actividades cuyo cumplimiento no sea facilmente atendible sin
necesidad de acudir a la adscripcién forzosa a una Corporacién de Derecho

publico»™.

El Tribunal admite finalmente, en un claro obiter dictum, que no puede erigirse en
Juez absoluto de la imposibilidad o dificultad de alcanzar los fines a los que sirven
estas corporaciones por otros medios que no sea la adscripcion forzosa, pero si
puede identificar los casos en los que, como el presente, la imposibilidad o dificultad
prima facie no se presente. «Y no se presenta en este caso — afiade el Tribunal —
porque, como hemos dicho, cualquiera de las funciones enumeradas puede
encomendarse a asociaciones de tipo privado o, incluso, realizarse directamente
por la propia Administracion, sin necesidad de obligar a los comerciantes, industriales
y nautas a pertenecer obligatoriamente a una Corporacién de Derecho publico y a

sostenerla con sus aportacionesy.

De resultas de todo lo expuesto, el Tribunal concluye que el régimen de
adscripcion obligatoria a la Camara de Comercio impuesto por la Ley de 29 de
junio de 1911 quedd derogado en virtud de la Disposicién derogatoria, apartado
tercero, de la Constitucion, por ser contrario a la libertad fundamental de asociacion,
extendiendo esa declaracion, por conexion, al parrafo primero de la base quinta,

que se refiere al recurso cameral».

ITI. Nueve meses después de la Sentencia 179/1994, por la que el Tribunal
consideraba contraria a la libertad de asociacion las previsiones de la Ley de 1911
relativas a las Camaras de Comercio, era planteada ante el juez de la Constitucion
una cuestiéon de inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en relaciéon con diversas

disposiciones de la Ley 3/1993, de 22 de matzo, basica de las Camaras Oficiales

30 Thiden.
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de Comercio, Industria y Navegacion®. Digamos, ante todo, que la mencionada
Ley, que derogé la Ley de Bases de 29 de junio de 1911, seguia muy de cerca el
disefio fijado por el texto de 1911 para las Camaras de Comercio. LLa Exposicion de
Motivos de la Ley asi lo reflejaba cuando en ella se sefialaba que «la nueva Ley
continua la tradicion legislativa al definir a las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion como Corporaciones de Derecho publico, partiendo de su

participacion en la naturaleza de las Administraciones publicas».

A) La primera cuestioén sobre la que hubo de pronunciarse el juez constitucional
fue la de si, efectivamente, la Ley 3/1993 establecia un régimen de afiliacion
obligatoria. El Tribunal iba a reiterar aqui, basicamente, la argumentacién que ya
diera en su Sentencia 179/1994”. Y asi, frente al argumento de que la ley no
establecfa, formalmente, la adscripcion obligatoria, al limitarse a establecer en su
art. 62 quiénes tenfan la condicion de electores, aducirfa que no cabe ser elector o
elegible de una corporaciéon sin, de algun modo, pertenecer a ella. Y frente al
argumento de que la Ley 3/1993 se limitaba a establecer un tributo o exaccién
parafiscal, el recurso cameral, cuyo pago recae sobre todos los comerciantes,
industriales y nautas con total independencia de su condicion de electores y de su
implicacion en la formacion y gobierno de las Camaras, el Tribunal reiteraba lo que
ya habfa dicho en su Sentencia 179/1994: que la coincidencia y simultaneidad de
la funcién electoral y la financiacién de las Camaras de Comercio en unas mismas
personas daba como resultado inevitable un szzus de dichos ciudadanos que implica
una relacion de pertenencia o de adscripcion a dichos entes publicos corporativos.
En consecuencia, el Tribunal llegaba a la conclusiéon de que los preceptos
cuestionados establecfan un régimen de adscripcion obligatoria a las Camaras de

Comercio en forma similar a la Ley de 29 de junio de 1911.

B) El Tribunal abordaba, en segundo término, la cuestién de si esta afiliacion
forzosa, restrictiva de la libertad de asociacién, podia encontrar sustento en las
funciones de caracter publico-administrativo que estaban llamadas legalmente a

cumplir las Camaras. Ya hemos dicho que la Ley 3/1993 tenfa un inequivoco sentido

! La cuestion se promovia, patticularmente, en relacion a los arts. 6, 12y 13 de la Ley 3/1993. Por el
primero de ellos, se disponfa que tendrian la condicién de electores de las Camaras de Comercio las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que ejercieran actividades cometciales, industriales
o navieras en territorio nacional. El art. 12 regulaba el llamado «recurso cameral permanente» que estaba
constituido, entre otras exacciones, por una del 2 por 100 girada sobre las cuotas tributatias del Impuesto
de Actividades Econémicas exigibles a cada empresatio. Finalmente, el art. 13 contemplaba los sujetos
pasivos de las exacciones integrantes del recurso cameral»: las personas fisicas o juridicas, asi como las
entidades a que se refiere el art. 33 de la Ley General Tributaria, que durante la totalidad o parte de un
ejercicio econémico hubieren ejercido las actividades del comercio, la industria o la navegacion.

2 8TC 107/1996, de 12 de junio, fund. jur. 3°.
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continuista respecto de la Ley de 1911. Asi se hacfa constar en el Auto de
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, en el que, tras confrontar las
funciones atribuidas a las Camaras por la Ley de 1911 y por la de 1993, se llegaba
a la conclusion (reflejada en los antecedentes de la Sentencia) de que «no se aprecia
que las funciones encomendadas por la Ley 3/1993 constituyan verdaderamente
una alteraciéon que merezca ser reconocida como sustancial respecto a lo previsto
en la normativa anterior». Asi igualmente se apreciaba (como también quedaba
reflejado en los antecedentes) por el Ministerio Fiscal, personado en este proceso
constitucional, que conclufa significando que «el juego combinado de los arts. 06,
12 y 13 de la Ley 3/1993 supone la obligatoriedad de la adscripcion, en términos
muy similares a los establecidos en la normativa hoy derogada, sin que ninguna de
las finalidades atribuidas a las Camaras implique una alteraciéon sustancial o una
mayor concreciéon respecto de la normativa anterior, y por tanto, sin que se pueda

justificar la restriccion del principio de libertad de no asociarsen.

No coincidiria con tales apreciaciones la mayorfa del Tribunal, para la que, de
entrada, las Camaras Oficiales de Comercio cuentan directamente por disposicion
legal, con unas funciones de caracter publico-administrativo «de una clara concrecion
y que ademas operan de forma necesaria y con “caracter obligatorio”, es decit,
como “‘servicios minimos obligatorios”», funciones que iba a tildar como «de clara
relevancia constitucional»”, lo que no dejaba de resultar sorprendente, pues
justamente dos aflos antes, el Tribunal habia llegado a una conclusién diferente,
por no decir que contrapuesta, como el propio Tribunal reconocia abiertamente™.
A partir de ese momento, en los tres fundamentos juridicos subsiguientes (del octavo
al décimo), el juez constitucional va a tratar de justificar, con nula capacidad de
conviccion, su veleidad, pues no de otra cosa se trata: puro capricho o arbitrismo
judicial. Asi se harfa constar por lo demas en el duro Voto particular que acompana
a la Sentencia, formulado por el Presidente y al que se adheririan tres Magistrados;
en ¢l se aludia a la escasa fuerza persuasiva de la Sentencia, lo que no dejan de ser

piadosas palabras, 16gicas en un Voto particular.

La mayoria del Tribunal, ante la evidencia, no puede por menos que admitir que
«el examen comparado de las funciones atribuidas a las Camaras en la legalidad
anterior y en la vigente permite pensar en una continuidad de régimen juridico,

reflexién a la que subsiguen tres matices.

El primero de tales matices es el hecho de que la definicién de las funciones

atribuidas a las Camaras es ahora fundamentalmente legal, no reglamentaria. El

¥ STC 107/1996, de 12 de junio, fund. jur. 6°.
3 Lbidem, fund. jut. 7°, ab initio.
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argumento es bastante endeble, desde la perspectiva que ocupa al Tribunal (la
similitud de funciones entre uno y otro régimen legal), pues es obvio que para
constatar si existe o no una continuidad de régimen juridico sera necesario atender
antes al perfil material de esas funciones que al rango jerarquico de la norma en la

que se contemplan.

La segunda matizacién tiene que ver con dos funciones concretas que a las
Camaras atribuye la nueva Ley, que el Tribunal considera especialmente relevantes:
el rol de las Camaras de Comercio respecto a la formacion profesional y su funcion
en el ambito del comercio exterior. Si se atiende al hecho de que, en el régimen
anterior, correspondia a las Camaras la funcién de «difundir y promover las
enseflanzas comerciales, industriales y nduticas», se puede concluir que poca
novedad supone la funcién de colaboracién con las Administraciones educativas
competentes en el ambito de la formacién profesional (art. 2.1, £/ de la Ley 3/1
993). Y en cuanto a la funcién de estas corporaciones en el ambito del comercio
exterior, queda circunscrito a actividades de apoyo y estimulo (art. 2.1, e/) que
incluyen la elaboraciéon de un Plan cameral de promocion de las exportaciones,
respecto del cual es importante significar que aunque se elabora por el Consejo
Superior de Camaras, debe ser aprobado por el Ministro de Industria, Comercio y
Turismo. En relacién precisamente al comercio exterior, se aducia por el Ministerio
Fiscal que no se encontraban diferencias sustanciales con la legislacion anterior. Y
hasta aqui llegaba la argumentacion especifica del Tribunal en relacién con las
supuestamente nuevas funciones encomendadas a las Camaras por la Ley de 1993.
No ha de extrafiar esta carencia argumentativa en lo que toca al examen comparado
de las funciones camerales en la legalidad anterior y en la nueva, ahora cuestionada
en sede constitucional, pues, como bien se aducia en el Voto particular™, de dicho
examen no puede resultar sino que, desde la perspectiva constitucional, no hay
diferencia sustancial alguna en las funciones y fines de las Camaras de la nueva Ley
respecto de las del régimen anterior que permita sustentar sobre ellas la
constitucionalidad de la adscripcién obligatoria a las mismas. La incongruencia se
acentda aun mas si se advierte que cuando el Tribunal dicté la Sentencia 179/
1994 ya se hallaba en vigor™ la nueva legislacion reguladora de estas corporaciones.
Pudo haberla tenido en cuenta a la hora de aquilatar su juicio respecto de la
legislacion precedente, ya carente de vigor, a la vista de la similitud material de

ambas normaciones. Es obvio que no lo hizo.

% Voto particular a la STC 107/1996, punto IV.
% Algunos matices pueden establecerse al respecto, como, pot ejemplo, lo establecido por el art. 11.1 de
la Ley en relacién con los ingresos de las Camaras procedentes del recurso cameral permanente, que de

acuerdo con la Disposicion transitoria séptima de la Ley, no habla de entrar en vigor sino hasta 1997.
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Un tercer matiz hace el Tribunal. En realidad, en ¢l se encierra el argumento
verdaderamente determinante del fallo: «En dltimo término, — se puede leer’” — ha
de dejarse constancia de que la asuncion por las Camaras de las funciones de caracter
publico-administrativo previstas en la Ley, se justifica, en la expresa diccion de su
Exposicion de Motivos “ante la imposibilidad de que fuesen desarrolladas
eficazmente por una multiplicidad de asociaciones representativas de intereses
muchas veces contrapuestos™. Este es el verdadero gozne de la argumentacion
del Tribunal, en el que apoya su frontal revzrement jurisprudencial. El fundamento

juridico décimo lo deja meridianamente claro.

El legisladot, — vuelve a aducir el Tribunal®

— en la Exposicion de Motivos de la
Ley aqui cuestionada, ha sefialado, expresamente, que resulta imposible que las
funciones atribuidas a las Camaras puedan desarrollarse eficazmente sin la afiliacion
obligatoria, entendiendo que sélo con la plenitud subjetiva que deriva de ésta podran
obtenerse los fines a cuya efectividad aspira. Y asi las cosas, este Tribunal,
examinando los fines de seguridad juridica (...) o de eficacia en la funcién
administrativa (...), o de promocién de la competitividad exterior (...) , no encuentra
base para concluir que, manifiestamente, tales fines podrian obtenerse sin dificultad
por una pluralidad de asociaciones o por la propia Administraciéon precisamente en

los mismos términos que se esperan de unas Camaras...

La veleta del Tribunal ha girado 180" en tan sélo dos afios. Basta para constatarlo

con entresacar lo que decfa en su Sentencia 179/1994:

... cualquiera de las funciones enumeradas (atribuidas a las Camaras de Comercio
por la legislacién anterior a la Ley de 1993, y como ya se ha dicho, y es opinion
bastante compartida, sustancialmente idénticas a las que les atribuy6 la Ley de
1993) puede encomendarse a asociaciones de tipo privado o, incluso, realizarse
directamente por la propia Administracién sin necesidad de obligar a los
comerciantes, industriales y nautas a pertenecer obligatoriamente a una Corporacion

de Derecho publico y a sostenetla con sus aportaciones™.

Es cierto que, como ya dijimos, en la Sentencia 179/1994, el Tribunal adujo
que no podia convertirse en Juez absoluto de la imposibilidad o dificultad de
alcanzar los fines a los que sirven estas corporaciones por otros medios distintos a
la adscripcién forzosa, pero tal argumentacion, como también se indico, no era

sino un obiter dictur que, como bien se aducia en el Voto particular que acompanaba

¥ STC 107/1996, fund. jur. 8°, B), c/.
3 Tbidem, fund. jur. 10.
¥ STC 179/1994, de 16 de junio, fund. jur. 10.
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a la Sentencia 107/1996, podia considerarse expresivo de una cautela acerca de
los légicos limites de la jurisdicciéon constitucional frente a la libertad de
configuracion del legislador democratico que el Tribunal ha venido proclamando
desde afios antes®. Ahora, por el contrario, el Tribunal concluye su decisivo
fundamento juridico décimo con la reflexion de que ha de reconocerse al legislador
un amplio margen de apreciacion, con lo que el antiguo obiter dictum se transforma
en la ratio decidendi en la que, a falta de otros argumentos, sustentar la
constitucionalidad de la adscripcion obligatoria a las Camaras de Comercio, Industria

y Navegacion.

El notabilisimo overruling jurisprudencial es tanto mas criticable cuanto que el
Tribunal sienta una doctrina especialmente nociva, que los firmantes del Voto
particular denominan de la «deferencia» frente al legislador, y a tenor de la cual,
basta con que el legislador exprese la imposibilidad de conseguir el fin que pretende
a través de otra via que no sea la plasmada en el texto legal, para que el Tribunal se
considere dispensado de llevar a cabo un control de la opcién hecha suya por el
legislador. La libre apreciacion del legislador se convierte en causa de justificacion
suficiente para la restriccion de un derecho fundamental. Este peculiar se/f-restraint
del Tribunal contrasta con la posicion del juez constitucional en aquellos tiempos
ya lejanos en que consideraba que nada que tuviera que ver con los derechos

fundamentales podia serle ajeno.

El cambio de interpretaciéon encierra asimismo otro aspecto harto discutible,
como bien se ha puesto de relieve®’. A tenor de la nueva posicion del Tribunal, éste
se decanta por un entendimiento programatico de la legislacion, en sintonia con el
cual la ley sélo es enjuiciable en relacion al fin perseguido, sin que quepa fiscalizacion
jurisdiccional alguna en punto a su idoneidad para la efectiva consecuciéon del
mismo, pues ello queda deferido plena y absolutamente al legislador. Ello nos
retrotrae a la concepcién constitucional decimonoénica: la Constitucién como
programa que requiere de la znterpositio legislatoris. Por nuestra parte, no nos cabe
duda de que en cuanto toda ley es obvio que presupone la consecuciéon de un
objetivo y la determinacién de unos medios para alcanzarlo, el control del juez
constitucional ha de venir referido tanto a la finalidad del texto legal, con vistas a

verificar si es 0 no contraria a una norma constitucional, como a los medios, para

“YaenlaSTC 37/1988, de 3 de marzo, fund. jur. 5°, el Tribunal alude a la libertad de configuracion del
legislador.

“ Juan Luis REQUEJO PAGES: «Crénica de jurisprudencia constitucional: las decisiones del Tribunal
Constitucional espafiol durante 1996» (realizada conjuntamente con Francisco CAAMANO
DOMINGUEZ) , en Annario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 9, 1997, pp. 261 y ss.; en
concreto, p. 271.
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apreciar si tales medios no son manifiestamente inapropiados al objetivo perseguido.
El test de proporcionalidad supone un control de adecuacién, perspectiva que se
ha ido destacando cada dfa mas claramente como elemento particular del control

de constitucionalidad.

3  Elrégimen de constituciéon y adquisicion de personalidad juridica
de los partidos

I. La Ley Otganica de Partidos Politicos (en adelante LOPP), Ley Organica 6/
2002, de 27 de junio, regula las formalidades necesarias para la constitucién de un
partido y el modo de adquisicion por el mismo de su personalidad juridica en el art. 3°.
En el punto III de su Exposicion de Motivos se afirma, en relacién al régimen de
creacion de partidos politicos, que el nuevo texto legal se limita a completar las previsiones
existentes (que, como ya se dijo, fueron inicialmente establecidas por la Ley 54/1978),
aclarando algunas dudas y superando algunos vacios, respetando el principio de
intervencién minima que se deduce de la propia Constitucion™. Sin embatgo, no creemos
ni mucho menos que esa intervencion de los poderes publicos en la creacion de partidos
sea tan minima como se nos anticipa en la Exposicién de Motivos de la LOPP, como

tampoco lo fue en el texto legal que la precedio, la Iey de 4 de diciembre de 1978.

A tenor del art. 3°. 1 LOPP, el acuerdo de constituciéon de un partido ha de
formalizarse mediante acta fundacional, que debera constar en documento publico
y acoger los contenidos que el propio precepto enumera (identificacion personal
de los promotores, denominacion del partido que se propone constituir, enumeracion
de los integrantes de los 6rganos directivos provisionales...). El mismo articulo, en
su parrafo segundo, fija una serie de precisiones respecto a la denominaciéon de los
partidos, que no podra incluir términos o expresiones que induzcan a error o
confusion sobre su identidad o que sean contrarias a las leyes o a los derechos
fundamentales de las personas. Tampoco podra coincidir, asemejarse o identificarse,
ni siquiera fonéticamente, con la de ningun otro partido previamente inscrito en el
Registro de Partidos Politicos o declarado ilegal, disuelto o suspendido por decision
judicial, con la identificacion de personas fisicas, o con la denominacién de entidades

preexistentes o marcas registradas.

“2 «El capitulo I — puede leerse en el parrafo primero del punto IIT de la Exposicién de Motivos de la
Ley — consagra el principio de libertad, en su triple vertiente de libertad positiva de creacion, libertad
positiva de afiliacién y libertad negativa de pertenencia o participacion, y perfecciona los procedimientos
para la creacién de los partidos politicos, completando las previsiones actualmente existentes, aclarando
algunas dudas y superando algunos vacios. No introduce, por tanto, la Ley en este apartado grandes
modificaciones de fondo, respetando el principio de intervencion minima que se deduce de la propia
Constituciény.
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Siguiendo muy de cerca las pautas establecidas por la Ley 54/1978, el art. 3°.2
LOPP dispone que los partidos politicos adquieren personalidad juridica por la
inscripcion en el Registro de Partidos que, a estos efectos, existira en el Ministerio
del Interior, previa presentacion en aquél del acta fundacional suscrita por los
promotores y acompanada de aquellos documentos acreditativos del cumplimiento

de los requisitos legalmente, exigidos.

Dentro de los veinte dias siguientes a la presentaciéon de la documentacion
completa en el Registro de Partidos, el Ministerio del Interior procedera a practicar
la inscripcién del partido, plazo que, sin embargo, quedara suspendido si se considera
necesario iniciar alguno de los procedimientos previstos por el art. 5° LOPP: puesta
en conocimiento de los interesados para la subsanacion de los defectos formales
advertidos o cuando los proponentes carezcan de capacidad (art. 57.1); puesta en
conocimiento del Ministerio Fiscal cuando de la documentacion presentada se
deduzcan indicios racionales en relacién con la ilicitud penal del partido (att. 57.2),
y, en fin, adopcién de la iniciativa de instar el pronunciamiento de la Sala especial
del Tribunal Supremo a que se refiere el art. 61 de la Ley Organica del Poder
Judicial® acerca de si el partido que pretende su inscripcion en el Registro persigue
continuar o suceder la actividad de otro declarado ilegal y disuelto por la misma
Sala, de conformidad con las previsiones del art. 12 de la propia Ley Otganica 6/
2002, de Partidos Politicos, en el bien entendido de que el apartado tercero del
mencionado precepto legitima para instar el pronunciamiento de la Sala

sentenciadora tanto al Ministerio del Interior como al Ministetrio Fiscal.

Con la sola salvedad de los mencionados supuestos de suspension del plazo,
transcurridos los veinte dias de que dispone el Ministerio del Interior, de acuerdo
con el art. 4.3 LOPP, se entenderd producida la inscripcion, a la que se anudan una
serie de precisos efectos: confiere la personalidad juridica al partido, hace publica
la constitucién y los estatutos del mismo, vincula a los poderes publicos, y es garantia
tanto para los terceros que se relacionan con el partido como para sus propios
miembros. Como es obvio, la inscripcion produce sus efectos indefinidamente,
mientras no se anote en el Registro la disolucion o suspension del partido. Con esta
normacion, es claro que la Ley establece el caracter constitutivo de la inscripcion

registral del partido, lo que nos parece que casa muy mal con la diccion del art.

“ Elart. 61 dela Ley Otganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, attribuye a una Sala formada por
el Presidente del Tribunal Supremo, los Presidentes de Sala y el Magistrado mas antiguo y el mas
moderno de cada una de ellas , un dispar conjunto de competencias, entre ellas, los recursos de revision
contra las sentencias dictadas en Gnica instancia por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de dicho
Tribunal, los incidentes de recusacion del Presidente del Supremo o de los Presidentes de Sala, o de mas
de dos Magistrados de una Sala... etc.
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22.3 de la Constitucién, que en relacion al género «asociacion» dispone que las
asociaciones deberan inscribirse en un registro «a los solos efectos de publicidady,
prevision aplicable a la especie asociativa, de los partidos, que deja inequivocamente
claro el caracter declarativo de la inscripcion registral, como desde el primer

momento entenderfa el Tribunal Supremo.

II. Particularisimo interés presenta atender al régimen juridico de adquisicion
de la personalidad juridica por parte de las asociaciones, pues, como ya se ha dicho
y el Tribunal Constitucional ha admitido, la disciplina constitucional de la creacion
de partidos ha de atender preferentemente al art. 22 de la Constitucion, lo que es
perfectamente coherente con el hecho de que el partido no es sino una «especie»

asociativa, reconducible al «género» asociacion.

La extraordinaria dilacién en el desarrollo constitucional del art. 22 condujo a
que durante casi un cuarto de siglo (hasta el afilo 2002) el derecho de asociacion
viniese regido por la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, texto
legal que aunque sélo fue objeto de una modificacioén explicita, llevada a cabo por
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones, reforma puntual que se
circunscribia al art. 4° de la Ley, referente a las asociaciones declaradas de «utilidad
publica», habfa de entenderse en buen nimero de sus preceptos derogado por la
entrada en vigor de la Constitucion, de resultas de su manifiesta incompatibilidad

con la misma.

No debe extrafiar por lo mismo la temprana doctrina fijada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que en su Sentencia de 3 de
julio de 1979*, de la que setia ponente el magistrado D. Eugenio Diaz Eimil, mas
tarde magistrado constitucional, consideraba que el evidente recelo con que la Ley
191/1964 regula el ejercicio del derecho de asociacion se manifiesta basicamente
en el sistema de autorizacion previa a que se adscribe, recogido en su art. 3°, opuesto
al esquema o técnica juridica que la Constitucion sanciona, pues la prevision de
art. 22.3 significa «que la personalidad juridica de la asociacion se produce antes
de la inscripcion y viene determinada por la concurrencia de las voluntades de los
promotores, sin que la Administracion esté habilitada para realizar (ex ante) una
valoracion de la licitud o de la determinacion de los fines y de los medios expresados
en los estatutos y mucho menos para llevar a cabo un juicio de las verdaderas y
supuestas ocultas intenciones de los que promueven su creacion, pues si éste se
admitiera, se estarfa restableciendo precisamente la regulacion que la Constitucion

ha derogado».

“ Puede verse la Sentencia en Aranzadi. Repertorio de Jurisprudencia, 1979a, marginal n® 3183.
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Tan irreprochable doctrina casa a la perfeccion con los posicionamientos mas
clasicos de la doctrina cientifica. Buen ejemplo de ello lo encontramos en Rivero,
quien considera® que cuando las condiciones definidas por la ley para que la
Administracién se pronuncie (acerca del ejercicio de un derecho) «relévent, non de
la pure constatation, mais d’une certaine dose d’appréciation», en tal caso puede
hablarse de una competencia administrativa reconducible al régimen preventivo

de ejercicio de una libertad.

La jurisprudencia expuesta seria reiterada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Sala Tercera) en su Sentencia de 6 de octubre de 1984%, en la que
se razona como sigue: «Que ya este Tribunal, en Sentencia de 3 de julio de 1979
(...), reconoci6 la personalidad juridica de las asociaciones desde el momento en
que existe concurrencia de voluntades de los promotores, es decir, antes de la
inscripcion en el Registro; por ello, en virtud del principio de unidad de doctrina —
manifestacion del de seguridad juridica — debe de mantenerse este mismo critetio,
sobre todo cuando al seguirlo, se permite el acceso a los Tribunales de quienes

solicitan su intervencioén en vez de restringir este derechoy.

A la vista de esta jurisprudencia, la interpretacién que del art. 22.3 de la
b
Constitucion realiza el Tribunal Supremo es inequivoca: la personalidad juridica
5
de las asociaciones no queda sujeta a la inscripcion registral; ésta, como textualmente
prescribe el art. 22.3, se ha de llevar a cabo «a los solos efectos de publicidad», lo
que equivale a reconocer la naturaleza puramente declarativa de la inscripcién.
Innecesario es decir que la relevancia de esta interpretaciéon no se ve obscurecida
por el hecho de que no emane del «intérprete supremo de la Constitucién». Su
proveniencia de una Sala del Tribunal Supremo; su perfecta sintonia con los
posicionamientos de la mejor doctrina cientifica en la materia, y su proyeccion
inequivocamente favorable a la libertad, en estricta armonia con el principio favor
libertatss, auténtico vector de conduccion de la hermenéutica juridica, otorgan a tal
>

interpretacion la mayor relevancia.

No debe extrafiar por lo mismo que el legislador, aunque muy tardfamente, haya
hecho suya la posicién jurisprudencial. Y asi, la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del derecho de asociacion, normativiza esta doctrina. Su art. 5°
establece al efecto que las asociaciones se constituyen mediante acuerdo de tres o

mas personas fisicas o juridicas legalmente constituidas; en su apartado segundo,

* Jean RIVERO: Les libertés publiques (1/ Les droits de Thomme), Presses Universitaires de France, 3¢
¢d., Paris, 1981, p. 218.
* Aranzadi, Repertotio de Jutisprudencia, 1984, marginal n® 4738.
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tal precepto dispone que el acuerdo de constitucion, que incluira la aprobacién de
los estatutos, habrda de formalizarse mediante acta fundacional, en documento
publico o privado, adquiriendo la asociaciéon con el otorgamiento del acta su
personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin perjuicio de la necesidad de
su inscripcion a los efectos del art. 10, esto es, «a los solos efectos de publicidad»
(art. 10.1).

En ultimo término, esta posiciéon es plenamente coherente con la amplia
concepciodn de la libertad que tiempo atras defendiera en su obra ya clasica Robert,
para quien el jurista ha de considerar la libertad tan sélo en su sentido material,
como «le maximum de facultés et de choix laissés aux individus»*’. Y como dira
Colliard, proyectando esta nocién a los partidos: «c’est bien de cela qu’il s’agit a

propos de la liberté des partis politiques»™.

ITI. Centrandonos ahora en el régimen juridico de esos entes asociativos
peculiares que son los partidos politicos, hemos de comenzar recordando, tal y
como ya se anticipé precedentemente, que la primera norma legal relativa a los
partidos, un texto legal preconstitucional, la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de
partidos politicos, anticipé la férmula de adquisicion de la personalidad juridica
que postetiormente, iba a reiterar la Ley Organica 6/2002. A tenor de su art. 2°. 1,
los partidos adquiriran personalidad juridica el vigésimo primer difa siguiente a aquel
en que los dirigentes o promotores depositen, en el Registro que a estos efectos
existira en el Ministerio del Interior, acta notarial suscrita por los mismos. Dentro
de los veinte dias siguientes al aludido depdsito, el Ministerio del Interior habia de
proceder a inscribir el partido en el registro, salvo que del examen de la
documentacion presentada se dedujesen indicios racionales de ilicitud penal del
partido, en cuyo caso el Ministerio de Interior habia de ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal en el plazo de quince dias, remitiéndole los documentos

oportunos.

La formula legal acufiada en 1978 y reiterada veinticuatro afios mas tarde era
tributaria del sistema de previa inscripciéon preceptiva que estableciera dos afios
antes la Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho de asociacion politica, una
norma legal caracteristica de los mas delicados momentos de la transicion politica
hacia la democracia y, desde luego, harto lejana del espiritu constitucional.

Recordemos al respecto que, de conformidad con el art. 2°.3 del mencionado texto

7 Jacques ROBERT: Droits de lhomme et libertés fondamentales (avec la collaboration de Jean DUFFAR),
6¢ éd., Montchrestien, Paris, 1996, p. 13.

* Jean-Claude COLLIARD: «La liberté des partis politiques», en Mélanges Jacques Robert. Libertés,
coordination Xavier Robert, Montchrestien, Paris, 1998, pp. 81 y ss.; en concreto, p. 99.
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legal, el Gobierno quedaba facultado, a propuesta del Ministerio de la Gobernacion,
para proceder, en el plazo maximo de dos meses contabilizados desde que se hubiera
formalizado la preceptiva comunicaciéon al mencionado Ministerio, a inscribir la
asociacion en el Registro o a denegar su inscripcion en resolucion motivada que
podia ser impugnada ante la Sala del Tribunal Supremo que se declarase competente
para conocer de todos los asuntos contenciosos que se plantearan al amparo de
esta Ley"”. Ciertamente, la Ley 54/1978 sustituiria la decisién puramente
administrativa contemplada por la Ley de 1976 por una decision sobre la inscripcion
de los partidos en la que se entremezclaban elementos administrativos y

jurisdiccionales, aunque con claro predominio de estos ultimos.

Es cierto asimismo que el Tribunal Constitucional no reputé inconstitucional el
sistema de adquisicion de la personalidad juridica de los partidos contemplado por
la Ley 54/1978. Tal extremo queda claro tanto en su Sentencia 3/1981, de 2 de
febrero, como, de modo muy particular, en la STC 85/1986, de 25 de junio. Siendo
ello asi, no es menos cierto que en su doctrina el Juez de la Constitucion efectud
una serie de notables matizaciones que ya «per se» debieran de haber conducido al
legislador a un cambio en el sistema de inscripcién, abandonando su naturaleza
constitutiva e inclinandose por otorgar a la misma un cardcter puramente
declarativo, lo que, por otro lado, parecia exigido por la necesaria coherencia con el
régimen juridico reconocido a las asociaciones, exigencia que se habfa de acentuar
muy notablemente con la Ley Organica 1/2002, reguladora del derecho de
asociacion. Esta exigencia ain cobraba un perfil mas marcado a la vista de los
influjos, bien alejados del marco constitucional, que habian incidido sobre el

legislador preconstitucional de 1978.

IV. Particular interés presenta a nuestro juicio el recordatorio de la trascendente
doctrina constitucional fijada por el «intérprete supremo de la Constitucion» en las

dos mencionadas sentencias.

Ya en su Sentencia 3/1981%, el Tribunal, a partir de la consideracion de dos
normas de la Ley 54/1978: la que establece que el Ministerio del Intetior «procedera»
a inscribir el partido en el Registro dentro de los veinte dias siguientes al depdsito
del acta notarial suscrita por los promotores, y aquella otra que dispone que si el
Ministerio hace uso de la facultad de comunicar al Fiscal la posible existencia de

indicios racionales de ilicitud penal y se entabla el proceso correspondiente, el

“ Una Otrden de 20 de octubre de 1976 publicaba el acuerdo de la Sala de Gobierno del Ttribunal
Supremo por el que se designaba la Sala Cuarta como competente para conocer de los recursos que

pudieran interponerse en materia de asociaciones politicas.
0STC 3/198 1, de 2 de febrero, fundamentos juridicos 4° y 5°.
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ejercicio de la accion «suspendera» el plazo citado de veinte dfas, asi como la
obligacion de inscribir en tanto no recaiga resolucion judicial (art. 2°. 1y 3 de la
mencionada Ley), y de la conclusiéon evidente de que si la sentencia no desestima
la demanda de ilegalidad se reanuda el plazo de veinte dias suspendido por la
accion del Ministerio Fiscal, recayendo sobre el Registro la obligacion de inscribir
en ese plazo, salvo que medie la declaracion judicial de ilegalidad, llegaba a la
conclusién de que «el Registro de Partidos Politicos es (...) un Registro cuyo
encargado no tiene mas funciones que las de verificacion reglada, es decir, le compete
exclusivamente comprobar si los documentos que se le presentan corresponden a

materia objeto del Registro y si reunen los requisitos formales necesariosy.

Serd, sin embargo, en su Sentencia 85/1986°" donde el juez de la Constitucion
desarrolle una interpretacion mds casuistica y concreta. Su doctrina se puede
descomponer en dos bloques complementarios: en el primero, el Tribunal aborda la
disciplina constitucional que rige la creacion de partidos; en el segundo, proyecta esa
doctrina sobre la regulacién que al efecto establece la Ley 54/1978. Aunque es el
primer bloque de reflexiones jurisprudenciales el que, a nuestro juicio, presenta un

mayor interés, también del segundo se pueden entresacar algunas ideas relevantes.

A) La disciplina constitucional relativa a la creacion de partidos ha de atender
preferentemente al art. 22 de la Constitucion. Es cierto que en el art. 6°. de la
propia Norma suprema se han establecido unas condiciones especificas para los
partidos politicos, pero éstas (relativas tanto al respeto del orden constitucional
como, a su estructuracion interna democratica) se afaden y no sustituyen a las del
art. 22, por situarse en un nivel diferente. Por lo demas, «la colocacion sistematica
de este precepto (del art. 6°, ubicado en el trascendental Titulo Preliminar de la
Constitucion) expresa la importancia que se reconoce a los partidos politicos dentro
del sistema constitucional, y la proteccién que de su existencia y de sus funciones
se hace, no sélo desde la dimension individual del derecho a constituitlos y a
participar activamente en ellos, sino también en funcién de la existencia del sistema
de partidos como base esencial para la actuacion del pluralismo politico». Quiere
ello decir que las exigencias del art. 6° no repercuten en el area del derecho a
constituir los partidos, hallindose en funcién del rol que los mismos estan llamados

a desempefiar institucionalmente.

Es por todo lo expuesto por lo que el Tribunal interpreta que «a creacion, de los
partidos politicos no esta, pues, sometida constitucionalmente a limites mas estrictos

que los de las demas asociaciones; antes bien, en la Constitucion existe un cierto

S1STC 85/1986, de 25 de junio, en particular, fundamentos jutridicos 2° y 3°.
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reforzamiento de garantfas de los partidos respecto a (las) demas asociaciones, en
cuanto que el art. 6° sefala y garantiza el ambito de funciones institucionales que

a aquéllos correspondeny.

En definitiva, de la lectura conjunta de los arts. 6° y 22 de la Constitucion
resultarfa una proteccioén reforzada de la libertad de partidos politicos que, a juicio
del Tribunal, afectarfa «no sélo a la actividad de los mismos, sino a su propia
creaciony, lo que, por otro lado, dirfamos, sintoniza a la perfecciéon con los
ordenamientos constitucionales de nuestro entorno. Recordemos al efecto que
Grimm subraya que la libertad de partidos se presenta en el art. 21.1 de la Grundgesetz
bajo la forma de libertad de fundacién o creacion, lo que implica que la fundacion
de un partido no esta sujeta a autorizacion estatal alguna y que tampoco debe
ajustarse a una determinada forma juridica®. Innecesario es afiadir que el refuerzo
o incremento de la proteccion de los partidos se establece respecto de la proteccion

fijada para las asociaciones en general.

Por si esta doctrina no fuese lo suficientemente nitida y expresiva, el Tribunal
precisara en un momento ulterior de la propia Sentencia que «la Constitucién, en
su deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia a los partidos, los
somete al régimen privado de las asociaciones, que permite y asegura el menor
grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos». Esta doctrina,
anticipémoslo ya, serd desnaturalizada, pervertida, en la Sentencia 48/2003, a la

que nos referiremos con posterioridad.

Resulta claro a la vista de lo expuesto que la disciplina constitucional en la
materia se articula sobre el reconocimiento de un derecho publico subjetivo de los
ciudadanos a constituir, bajo la forma juridica de asociaciones, partidos politicos;
quiere ello decir que el partido, en su creaciéon (y también en su organizacion y
funcionamiento), «se deja a la voluntad de los asociados fuera de cualquier control

administrativoy.

En funcién de la argumentacion precedente, el Juez de la Constitucion deduce
del art. 22 una funciéon de mera publicidad del Registro de Asociaciones y, por
ende, del de Partidos, no pudiendo tales Registros piblicos controlar materialmente
ni decidir sobre la degalizacién» o «reconocimiento» de las asociaciones, ni menos
ain de los partidos, que como ya se ha dicho, gozan, segin el Tribunal, de una

proteccion reforzada. Por si las reflexiones que preceden no arrojaran una

32 Dieter GRIMM «Los partidos politicos», en BENDA, MATHOFER, VOGEL, HES SE y HEYDE,
Manunal de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de Administracién Publica/Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 389 y ss.; en concreto, p. 407.
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clarividente luz sobre su doctrina, el Tribunal afiade que del contexto del art. 22 se
deriva que «os instrumentos para garantizar que los partidos se ajusten a la idea
que de éstos tiene la Constitucion en cuanto a su sujecion al orden constitucional,
su respeto de la legalidad, su estructura democratica y los demas requisitos generales
que se exigen a todas las asociaciones, han de centrarse fundamentalmente ex e/

momento de la actnacion de éstos y por medio de un control judicial».

La doctrina jurisprudencial en torno a la disciplina constitucional de los partidos
y, en particular, respecto al régimen de su creacion, no dejaba resquicio alguno a la
duda. Tal doctrina parecia llamada a acentuar sus exigencias tras la entrada en
vigor de la Ley Otganica 1/2002, varias veces citada, al dejar ésta inequivocamente
claro en el plano normativo, aunque ya lo estaba en el plano de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que la inscripcion registral tenfa un efecto meramente
declarativo, al no depender de la misma la adquisicién de la personalidad juridica

de la asociacion.

B) El segundo bloque de consideraciones jurisprudenciales, en directa relacion
con la regulacién acogida por la Ley 54/1978, también presenta un notable interés.
El Tribunal proyecta la doctrina que a grandes rasgos acabamos de exponer sobre
la Ley de Partidos Politicos de 4 de diciembre de 1978, que examina a la luz de su
jurisprudencia, algo, dicho sea al margen, tanto mas inexcusable cuanto que la Ley
de 1978 no sélo antecede a la Constitucion, sino que, como admite el propio Tribunal,
es un texto legal mas tributario de su inmediato antecedente legislativo, el Real
Decreto-ley 12/1977, de 8 de febrero (y, como ya dijimos, en alguna medida, también
es receptora de las influencias de la Ley de 1976), de reforma de la Ley 21/19706,
en el sentido de potenciar la garantfa judicial del ejercicio del derecho de asociacion
politica, que de la regulacion constitucional al respecto. Por lo demas, no nos cabe
duda de que el sis-tema de inscripcion preceptiva de los partidos en el pertinente
Registro, aun cuando recepcionado constitucionalmente «a los solos efectos de
publicidad», fue recepcionado por el legislador en la Ley 54/1978 més que en
sintonfa con la Constitucion, en reflejo del mecanismo establecido en la Ley de
Asociaciones Politicas de 1976, que, a juicio del Tribunal Constitucional, reflejarfa
las ambigtiedades y las restricciones propias del momento de transicion democratica

en que se gesto.

La interpretaciéon a la luz de los principios constitucionales del sistema de
inscripcién obligatoria de la Ley 54/1978, sistema en el que convivian elementos
administrativos y judiciales, aunque con claro predominio de los dltimos, conducira
al «intérprete supremo de la Constitucién» a subrayar que la Norma suprema cierra
el paso a la discrecionalidad administrativa en el ejercicio del derecho de asociacion

politica, y por ello, en el momento de la constitucion del partido politico. El Tribunal
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admite de modo inequivoco la existencia de dificultades, puestas de relieve tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia, para integrar el régimen legal de previa
inscripcion (con el efecto a ella anejo de adquisicion de la personalidad juridica)
con los principios constitucionales, dificultades que tan sélo podrian salvarse,
siempre a juicio del juez constitucional, reduciendo el papel del Registro y
eliminando todo tipo de control o autorizaciéon previa en la intervencién

administrativa en este procedimiento.

En definitiva, el sistema de previa inscripcion en un Registro publico que impuso
la Ley de Partidos de 1978 sélo seria constitucionalmente admisible con el alcance
de un control formal externo y de naturaleza estrictamente reglada por parte de la
autoridad administrativa, tal y como ya habia advertido el propio Tribunal en la
referida Sentencia 3/1981.

Por ultimo, la valoracion en su exacta medida de estas reflexiones jurisprudenciales
exige no perder de vista que en el enjuiciamiento del Tribunal pes6, como el propio
6rgano reconocid, el hecho de tratarse de una ley preconstitucional, pues parece
razonable llevar a cabo un enjuiciamiento mas riguroso respecto de una ley
postconstitucional que ademas viene a desarrollar un derecho fundamental. Quiza
por lo mismo, en este segundo bloque jurisprudencial el Tribunal acentu6 el recurso
al principio de interpretacion conforme, técnica que le pudo parecer en aquel
momento suficiente para reconducir la normacién contenida en la Ley 54/1978 a
las exigencias dimanantes de las previsiones constitucionales, particularmente de
las derivadas del art. 22.

V. La Ley Organica 6/2002, como ya se dijo, iba a reiterar el sistema consagrado
por la Ley 54/1978 en relacién al régimen juridico de creacion y adquisicién de la
personalidad juridica de los partidos. El recurso de inconstitucionalidad promovido
contra la Ley por el Gobierno Vasco, entre otros varios preceptos del texto legal,
iba a impugnar el art. 3.2 de la Ley al entender que al configurar la inscripcion
registral con caracter constitutivo, la Ley contravenia el art. 22.3 de la Norma
suprema, que unicamente contempla la inscripcién de asociaciones «a los solos
efectos de publicidad». De esta forma, el Tribunal Constitucional se vefa obligado

a pronunciarse nuevamente sobre esta delicada cuestion, lo que hacfa en su Sentencia
48/2003.

El inicio de su reflexion, a nuestro entender, no puede ser mas patético, pues,
tras partir de la idea, por entero suscribible, de que la 7a#0 de la prohibicién de que
el Registro sirva a otros efectos que los de publicidad, recepcionada por el art. 22.3
de la Constitucion, reside en la tutela de la libertad de creacién de asociaciones y
partidos, el Tribunal, de modo en verdad asombroso, afiade: «con la que ninguna

relaciéon guarda el hecho de que se adquiera o no la personalidad juridica», reflexion
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de la que el Tribunal entresaca una primera conclusion: «el legislador es libre de
asociar o no el nacimiento de la personalidad juridica a la inscripcion en el Registro

sin que del art. 22.3 derive ningiin impedimento para elloy™.

Esta sorprendente interpretacion, que, radicalmente, desvincula la libertad de
creacion de partidos de la adquisicion de personalidad juridica por los mismos, no
puede ser en modo alguno admitida. No s6lo nos parece cicatera, contraria a los
principios hermenéuticos que deben regir la interpretacion de los derechos
fundamentales, el principio favor /ibertatis muy particularmente, sino que, lo que
ain es mds grave, nos parece que ignora los propios postulados constitucionales
por cuanto, como el propio Tribunal significara en su doctrina precedente, la
disciplina constitucional en esta materia se articula sobre la base del reconocimiento
de un derecho publico subjetivo de los ciudadanos a constituir, bajo la forma juridica
de asociaciones, partidos politicos, cuya creacion se deja, pues, a la voluntad de
los asociados fuera de cualquier control administrativo, debiendo por ello mismo
centrarse los instrumentos encaminados a garantizar que los partidos se ajusten a
la idea que de ellos tiene la Constituciéon en el momento de actuacion de éstos,

siempre a través de un control judicial.

Desvincular la libertad de creacion de la adquisicion de la personalidad juridica
es algo que solo se puede sostener desde la mas supina ignorancia o desde las mas
altas dosis de cinismo hermenéutico, pues es obvio, patente, evidente, que de nada
sirve crear un partido si el mismo carece de personalidad juridica, o por lo menos,
de nada sirve en ciertos supuestos de decisiva trascendencia en los que la libertad
de creacion de un partido que carezca de personalidad juridica es puramente

semantica.

El art. 6° de nuestra Lex superior encomienda a los partidos la funciéon de concurrir
ala formacién y manifestacion de la voluntad popular, siendo asimismo instrumento
fundamental para la participacion politica. En perfecta coherencia con ello, el art.
44.1 de la Ley Organica 5/1985, del Régimen Electoral General, dispone con
caracter general que pueden presentar candidatos o listas de candidatos, entre otros,
los partidos y federaciones, bien que no cualesquiera partidos, sino tan sélo los que
se hallaren inscritos en el registro correspondiente; dicho de otro modo, un partido
no inscrito en el Registro de Partidos Politicos no puede presentar candidaturas en
unos comicios, no puede, en definitiva, participar en la lid electoral. Y ello creemos
que se explica por el hecho de que es tal inscripcion la que otorga personalidad

juridica al partido, y sin tal personalidad no parece l6gico que un partido pueda

3 STC 48/2003, de 12 de marzo, fund. jur. 20.
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participar en la contienda electoral. La inscripcion registral se convierte de esta
forma en un elemento clave para que el partido pueda desempenar sus mas peculiares
misiones, aquéllas que realmente le van a identificar como un verdadero partido,
que son, por otro lado, las que menciona el art. 6° de la Constituciéon. Y es una
evidencia que no admite de mayores comentarios adicionales que la libertad de
creacion de un partido no se agota con su creacion formal, sino que debe posibilitar
el libre ejercicio de su actividad. ¢Puede sostenerse que existe libre ejercicio de la
misma respecto de aquel partido que no puede presentar candidaturas en unos

comicios? Obviamos la respuesta por evidente.

En definitiva, scémo quien es el ultimo tutor de los derechos fundamentales y
libertades publicas puede sostener sin rubor que «la libertad de creacion de
asociaciones y partidos, con la que ninguna relacién juridica guarda el hecho de
que se adquiera o no la personalidad juridican? Sélo desde el mas puro farisefsmo

hermenéutico puede sustentarse tal afirmacion.

No nos resta afadir sino que concordamos por entero con De Otto cuando mas
de veinte afios atrds sostenia™ que la adquisicion de la personalidad juridica no es
un plus respecto del derecho de asociacion, sino un elemento integrante del ejercicio
pleno del mismo. La disposicién de la Ley Organica del Régimen Electoral General

antes mencionada no hace sino corroborar lo justo de la precedente afirmacion.

VI. En un orden de consideraciones mas circunscrito a las previsiones de la Ley
Organica 6/2002, y no sin evidenciar cierta contradicciéon con algunas de sus
reflexiones jurisprudenciales anteriores, el Tribunal Constitucional iba a abordar el
analisis especifico de si la prevision del att. 3.2 de la LOPP («Los partidos politicos
adquieren personalidad juridica por la inscripciéon en el Registro de Partidos
Politicos»), esto es, el caracter constitutivo de la inscripcion registral, entrafiaba el
establecimiento legal de un control material que supusiera una injerencia en el
principio de libertad de creacion de los partidos y, con ello, una vulneracion del art.
6°. de la Constitucion, que, reiterando su doctrina precedente, «veda — segun el
Tribunal — cualquier injerencia de las autoridades administrativas que lo menoscabe

o eliminey.

En coherencia con todo lo anteriormente expuesto, no nos cabe duda de que la
disciplina constitucional de los partidos exigiria otorgar un caracter puramente
declarativo a la inscripcion registral, otorgando a la misma un rol estrictamente

circunscrito a la publicidad material del partido, fundamentalmente frente a terceros,

3 Ignacio DE OTTO PARDO: Defensa de la Constitucion y partidos politicos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, p. 100.
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en forma analoga a lo estipulado por la Ley Organica reguladora del derecho de
asociacion. Ahora bien, dejando esta cuestion de lado por el momento, si nos
centramos en la naturaleza de la intervencion administrativa registral que
posibilitaria el art. 22.3, hemos de convenir en que sélo una intervenciéon puramente
formal, encaminada a la verificacion reglada de los aspectos juridico-formales de
la documentacion presentada podria tener encaje constitucional; tal actividad
administrativa podria justificarse en la necesidad de que la inscripcion registral
pudiera cumplir con un minimo de fiabilidad su funcién de publicidad. Por el
contrario, y el propio Tribunal, en coherencia con su doctrina anterior, asi lo
reconoce, atribuir a la autoridad administrativa (en este caso al Ministerio del
Interior) un control mate rial sobre la procedencia o improcedencia de la inscripcion

solicitada, vulnerarfa de modo inequivoco las exigencias constitucionales.

En la mencionada Sentencia 48/2003, el Tribunal no considera que el régimen
disenado por la LOPP en este concreto aspecto implique «per se» que haya de
considerarse como un acto de injerencia de la Administraciéon estatal contrario al
principio constitucional de la libertad de creacién o constituciéon de partidos
politicos. Tal interpretacion, en principio, no deja de ser discutible, mas aun a la
vista de precedentes reflexiones jurisprudenciales en torno al tema, que parecen
mucho mas ajustadas a los principios constitucionales. Recordemos que, como ya
se expuso, para el Tribunal, de la lectura conjunta de los arts. 6°. y 22 resulta una
proteccion reforzada de la libertad de partidos politicos que afecta no sélo a su
actividad, sino a su propia creacion. La Constitucion, sostendria de igual forma el
Tribunal, en su deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia a los
partidos, los somete al régimen privado de las asociaciones que permite y asegura
el menor grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos. Esta doctrina,
que no es formalmente abandonada (serfa escandaloso que lo fuera), se compadece

muy mal con la interpretacién que en su Sentencia 48/2003 sienta el Tribunal.

La Constitucion, dice el Tribunal en su primera jurisprudencia, somete a los
partidos al régimen juridico de las asociaciones, en orden a asegurarles el menor
grado de intervencion estatal. Pues bien, ¢como se puede compaginar el muy
diferente régimen juridico de la inscripcion registral de las asociaciones y de los
partidos que dimana de las dos Leyes Organicas del afio 2002 varias veces
mencionadas con ese necesario sometimiento de los partidos al régimen juridico
de las asociaciones que dimana de la propia Constitucién? La divergencia es patente
y no vamos a insistir en ello; nos bastara con recordar que mientras la inscripcion
tiene caracter declarativo en el caso de las asociaciones, su naturaleza es constitutiva

en el supuesto de los partidos. ¢Cabe mayor divergencia?
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Pensar que ambos regimenes juridicos quedan equiparados, o que con la férmula
normativa de la LOPP se asegura un menor grado de intervencion estatal sobre los
partidos, serfa tanto como pensar en un supuesto de ciencia ficcion. Es por ello por
lo que, un tanto farisaicamente, el Tribunal Constitucional, sin abandonar
formalmente su doctrina precedente, la guarda a buen recaudo en el badl de los
recuerdos. Ello permite al teérico Juez de los derechos fundamentales afirmar sin
rubor alguno que de los requisitos formales exigidos por el art. 3°. 1 LOPP y del
régimen de inscripciéon contenido en la Ley impugnada (art. 4° y 5°.1), «ha de
entenderse que no se confieren al Ministerio del Interior potestades discrecionales
que le habiliten para proceder o no a la inscripcion en el Registro del partido que lo
solicita, mediante la presentacion de la documentacion requerida al efecto, pues a
la autoridad administrativa tan sélo se le atribuye una actuaciéon de constatacion
rigurosamente reglada, en cuanto contraida a los aspectos formales a través de los
que se manifiesta el acto de constituciéon (acta fundacional y documentacion
complementaria), de tal manera que la suspension del plazo de veinte dias en el
que ha de producirse el acto de inscripcion tiene por exclusiva finalidad subsanar
los defectos formales advertidos en aquella documentacion, como pone de relieve
el art. 5.1 LOPP»”.

Basta con leer el texto completo del art. 5° LOPP para constatar que la precedente
afirmacion del Tribunal no responde en absoluto a las previsiones normativas,
incluso ni tan siquiera a las del propio art. 5°.1, pues, al amparo del mismo, y en
conexién con el pirrafo segundo del art. 3.1 de la propia Ley, la autoridad
administrativa quedaba facultada para denegar la inscripcion registral de aquellos
partidos cuya denominacion incluyera términos o expresiones que indujeran a error
o confusion sobre su identidad o que fueran contrarias a las leyes o a los derechos
fundamentales de las personas, o que coincidieran, se asemejaran o identificaran,
aun fonéticamente, con las de cualquier otro partido inscrito en el Registro o
declarado ilegal, disuelto o suspendido por decision judicial, o bien, con la
identificacion de personas fisicas, o con la denominacion de entidades preexistentes

o marcas registradas.

La evidencia de la amplitud de la capacidad de decisién administrativa en este
punto no podia ser ignorada por el Juez de la Constitucion, que admitira, que «salvo
en los supuestos de plena identidad de denominacién entre partidos o entidades ya
inscritas o disueltas judicialmente, en los demas casos citados, la determinacion de
semejanza o riesgo de confusion habilita al Ministerio para formular un juicio en el

que goza de un amplio margen de determinacion o apreciacion que obstaculizaria

3 STC 48/2003, de 12 de marzo, fund. jur. 20.
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o retrasaria la personalidad juridica del partido». Asi las cosas, el Tribunal, forzando
al extremo la técnica de la interpretaciéon conforme a la Constitucion, considera
que las normas en cuestion (art. 5.1 en relacién con el parrafo segundo del art. 3.1
LOPP) requieren de una interpretacion que permita su compatibilidad con el
ejercicio en libertad del derecho a constituir o crear partidos politicos. Y a tal
efecto, tras recordar su doctrina, acogida en la STC 85/1986, de que «la tutela de
los posibles derechos de terceros, incluida la de los partidos de denominacién similar,
debe corresponder al orden jurisdiccional y no a la competencia administrativa,
pues tal competencia, al operar a partir de un concepto juridico indeterminado,
podria tornarse en un verdadero control previo, en perjuicio de la libertad de
constituir partidos politicos»™, el Tribunal entiende que, «en cuanto atafie a la
denominacién del partido, las facultades atribuidas al Ministerio del Interior para
suspender el plazo de inscripcion dnicamente podran aplicarse cuando se compruebe
de manera clara y manifiesta que concurre una plena coincidencia o identificacion
entre las formaciones politicas o entidades en contraste, de tal manera que los
demas supuestos de semejanza o riesgo de confusion en virtud de la denominacion,
no habilitan para una eventual suspension del plazo para la inscripcién al amparo
del art. 5.1 »”". Una interpretacion como la sustentada por el Tribunal Constitucional

viene a manipular por entero la clara diccidn del art. 5.1 en conexién con el att.
3.1 de la LOPP.

Analoga técnica emplea el Tribunal Constitucional respecto de la prevision del
art. 3.1 LOPP que prohibe las denominaciones «que sean contrarias a las leyes o
los derechos fundamentales de las personasy, por cuanto, entendida esta prescripcion
en sus términos literales, quedarfa en manos de la autoridad administrativa el denegar
o retrasar injustificadamente el libre ejercicio de constitucion de partidos politicos,
en cuanto tal norma otorgarfa a aquella autoridad un amplio e impreciso margen de
apreciacion, alejado de la verificacion reglada. Por lo mismo, el Tribunal considera
que la norma en cuestion sélo podra entenderse conforme a la Constitucion cuando
la contradiccion advertida en la denominacion del partido sea palmaria, manifiesta
o patente, no necesitada, por tanto, de esfuerzo interpretativo alguno; el Juez de la
Constitucion veda, pues, todo margen de apreciacion a la autoridad administrativa.
Con esta interpretacion, la norma en cuestion se acomoda a la Constitucion bien

que pierda buena parte de su sentido.

La forzada interpretacion que se ve obligado a llevar a cabo el Tribunal

Constitucional para «conformar» el art. 5.1 con el parrafo segundo del art. 3°.1 es

% STC 85/1986, de 25 de junio, fund. jur. 4°.
7 STC 48/2003, de 12 de marzo, fund. jur. 21.
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reveladora de la escasa «sensibilidad constitucional», llamémosle asi, que en el

punto que nos ocupa muestra la norma en cuestion.

Mas alla de la problematica expuesta nos encontramos con otra sobre la que, sin
embargo, el Tribunal guarda un significativo, y desde luego reprochable, silencio,
pues su pronunciamiento es tan solo tangencial respecto a la problematica de fondo
planteada por el recurrente. Este alude a ella cuando sefiala (en el nimero dos de
los Antecedentes) que «las facultades de la Administracion de suspender el
procedimiento de inscripciéon se convierten, a la luz de su caracter constitutivo, en
obstaculos injustificados para el ejercicio del derecho, lo que no sucederia de haberse
seguido el criterio de la LODAv, esto es, de la Ley Otganica 1/2002, reguladora

del derecho de asociacion.

Como ya se dijjo, la suspension de la inscripcion registral, de conformidad con el art.
4.2 LOPP, puede producirse cuando se considere necesatio iniciar alguno de los
procedimientos previstos en el art. 5°. Descartados ahora los supuestos de existencia
de defectos formales, y al margen también el de denominaciones legalmente
improcedentes, nos resta aludir a otros dos supuestos especificos: la existencia de indicios
racionales respecto a la ilicitud penal del partido que pretende su inscripcion, indicios
que se deducirfan de la documentacion presentada, y el intento de inscribir en el Registro
de Partidos Politicos un partido que, supuestamente, pretenda continuar o suceder la
actividad de otro declarado ilegal y disuelto. En el primer supuesto, el Ministerio del
Interior do pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, dentro del plazo de veinte
dias a que se refiere el articulo anterior (esto es, el art. 4° LOPP), mediante resolucion
fundada» (art. 57.2). Ta remision de la comunicacion al Ministerio Fiscal determina la
suspension del plazo de veinte dias dentro del que se ha de practicar la inscripcion

registral del partido (art. 5°4).

En el segundo supuesto, el art. 5.6 LOPP se remite a lo previsto por el art. 12
de la propia norma legal. A tenor del art. 12.3, y en lo que ahora interesa, podran
instar el pronunciamiento de la Sala prevista por el art. 61 de la Ley Organica del
Poder Judicial, a la que ya aludimos, competente para declarar, en su caso, la
improcedencia da la creacién de un nuevo partido politico que pretenda continuar
o suceder la actividad de otro declarado ilegal y disuelto, ademas de las partes del
proceso previo que condujo a la disolucion judicial del partido cuya actividad se
pretende continuar, el Ministerio del Interior y el Ministerio Fiscal, en el supuesto
que nos ocupa, esto es, en el caso de presentacion para su inscripcion registral de
un nuevo partido presunto sucesor de las actividades ilegales del ya disuelto. A
tenor del art. 4.2 LOPP, el inicio de este procedimiento tiene como efecto
automatico la suspension del plazo de veinte dias previsto para el tramite de

inscripcion en el Registro.
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Las determinaciones legales a que se acaba de aludir dejan claro que en los dos
supuestos mencionados el Ministerio del Interior no resulta apoderado de facultades
discrecionales que le habiliten para proceder o no a la inscripcion en el Registro del
partido que lo solicita, pues es obvio que no puede reconducirse a tal categoria de
facultades la, en cualquier caso, discutibilisima legitimaciéon que el art. 12.3 LOPP
otorga al Ministerio del Interior para instar el pronunciamiento de la Sala que dicté
la sentencia de disolucién en el que bien podtia considerarse como proceso principal,
legitimaciéon que si bien no creemos que sea inconstitucional, nos parece
escasisimamente afortunada en cuanto no deja de ofrecer un aspecto de cierta
injerencia de la autoridad administrativa sobre el ejercicio de un derecho

fundamental.

Sin embargo, que no se apodere en los dos supuestos que nos ocupan al Ministerio
del Interior para llevar a cabo un control material en sentido propio, en cuanto que
la decision dltima va a recaer, en el primer supuesto, en primer término, en el
Ministerio Fiscal (en cuanto es éste quien debe optar, en funcién de que considere
o no suficientes los indicios de ilicitud penal, entre ejercer ante la jurisdiccion
penal la accion que corresponda o devolver la comunicacion al Ministerio del Interior
a los efectos de que complete la inscripcion), y después en el Juez penal, y en el
segundo caso, sobre la Sala sentenciadora del art. 61 LOPJ, no significa
inexcusablemente que haya de descartarse la existencia de una injerencia ilegitima
de la autoridad administrativa en el ejercicio de un derecho fundamental. En efecto,
haciendo nuestra en su integridad la reflexion que, en referencia a la Ley 54/1978
(y que puede proyectarse asimismo a la LOPP), hiciera tiempo atrds De Otto*,
creemos que facultar a la Administracion para denegar la inscripcion de los partidos
que considere penalmente ilicitos (o, anadirfamos por nuestra cuenta, incursos en
el supuesto a que se refiere el art. 12.1, b/ de la LOPP), por supuesto con el deber
de ejercitar simultineamente la correspondiente accion penal o de otro tipo, significa
poner en sus manos la posibilidad de hacer pesar sobre el partido las consecuencias
provisionales de una ilicitud penal (o de un acto, afiadirfamos de nuevo, ejecutado
en fraude de ley) que se presume sin que haya habido atn resolucion judicial alguna,
situacion bien diferente de aquella otra en la que la Administracion, tras la inscripcién
registral del partido, proceda al ejercicio de las acciones penales o de otra naturaleza
que considere pertinentes frente al partido. Es claro, a nuestro modo de ver, que
con el tipo de actuaciones que se habilitan al Ministerio del Interior, la actividad de

éste, «de facton, se aleja bastante de la propia de una mera actuacion de verificacion

¥ Ignacio DE OTTO Y PARDO: Defensa de la Constitucion y partidos politicos, op. cit., p. 100.
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reglada u objetivada, que es el juicio, harto discutible, del Tribunal Constitucional®,
por cuanto hace recaer sobre quienes pretendan la inscripcion de un partido en el
Registro las consecuencias de un control de legalidad que en realidad aun se halla

pendiente de realizar por la autoridad jurisdiccional.

VIL. Particular interés tiene, a nuestro juicio, el analisis de la férmula legal acufiada
en Espafia desde la 6ptica del Derecho comparado. Desde esta perspectiva,
particularmente desde la vision de los ordenamientos de nuestro entorno, tal férmula
se nos presenta como realmente exoética, en cuanto alejada de las normas y pautas
generalmente establecidas y seguidas. Nos detendremos brevemente en algunos de

los ordenamientos que nos son mas proximos.

Ya aludimos al art. 21.1 de la Grundgesetz, a cuyo tenor «os partidos politicos
participan en la formaciéon de la voluntad popular. Su fundacion es libre..». Stern
es rotundo al efecto cuando sefala® que la libertad de constitucién de los partidos
es la premisa fundamental de la democracia pluralista. El propio autor recuerda al
efecto como la Ley de Partidos excluye expresamente la vigencia de los articulos
del Codigo Civil que habilitan a las autoridades administrativas para oponerse a la
inclusiéon de una sociedad con capacidad juridica en el Registro de asociaciones, si
dicha asociacién esta prohibida o no es licita segin el derecho de asociacién.
Consiguientemente, s6lo quedan posibilidades de control de tipo formal, si el partido
decide organizarse en la forma de una sociedad con capacidad juridica, no estando
previstas en ningun caso, pues no serfan admisibles, autorizaciones del Estado. Por
ultimo, es de destacar que la obligacién de notificar la constitucion del partido, de

acuerdo con la propia Ley de Partidos, no es constitutiva.

En Portugal, el art. 46.1 de la Constitucion determina que: «Los ciudadanos
tienen el derecho de, libremente y sin dependencia de ninguna autorizacion,
constituir asociaciones siempre que éstas no se destinen a promover la violencia y
los respectivos fines no sean contrarios a la ley penal». Y a su vez, el art. 51.1
dispone que la libertad de asociaciéon comprende el derecho de constituir o participar
en asociaciones y partidos politicos. Para Gomes Canotilho®, no cabe resquicio

alguno a la duda: como consecuencia de la libertad de fundacién o creacion de

¥ «Hemos afirmado —puede leerse en la STC 48/2003, de 12 de marzo, fund. jur. 21— que las
facultades atribuidas al Ministerio del Interior para practicar la inscripcién y, con ello, conferir
personalidad juridica al partido politico, se limitan, en términos generales, a un mero acto de
verificacion reglada u objetivada, pues aquéllas recaen tan sélo sobre el cumplimiento de los
requisitos formales que deben observarse en la documentacion presentadax.

%0 Klaus STERN: Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, CEC, Madrid, 1987, p. 760.
'], J. GOMES CANOTILHO: Direto Constitucional e Teoria da Constituicio, Almedina, 5% ed.,
Coimbra, 2002, p. 317.
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partidos, sera inconstitucional cualquier régimen previo de autorizaciéon o licencia.
Aniloga es la interpretacion de Miranda®, para quien el derecho de asociacion
presenta la naturaleza propia de una libertad en cuanto no implica, a ningin efecto,
la dependencia de una autorizacién de cualquier tipo, ni de intervencién

administrativa alguna.

En Italia, el art. 18 de la Constituciéon reconoce el derecho de los ciudadanos a
asociarse libremente, sin autorizacion, para los fines que no estén prohibidos por
las leyes penales. A su vez, el art. 49 prescribe: «Todos los ciudadanos tienen derecho
a asociarse libremente en partidos para concurrir con procedimientos democraticos
a determinar la politica nacional». A juicio de Pace®, sostenido por la mayoria de la
doctrina italiana, el art. 18 de la Constitucion constituye la regla general del fenémeno
asociativo y es, por lo mismo, de aplicacion, entre otras, a la materia de los partidos,
disciplinada por el art. 49. En coherencia con ello, y a la vista de la diccion del art.
18, el propio Pace® excluye que el limite penal recepcionado por el art. 18 consienta
o pueda consentir la adicién de limites de orden publico o de seguridad publica con
la subsiguiente atribucién implicita de poderes administrativos discrecionales, en
petjuicio de la libertad de asociacion. En definitiva, en Italia puede considerarse
excluido todo poder discrecional de las autoridades publicas que implique una

limitacion de la libertad de asociacion.

VIII. Ha sido, sin embargo, en Francia donde con mayor rotundidad y nitidez ha
habido un pronunciamiento en relacién al tema que nos ocupa, pronunciamiento
que adquiere particular relevancia si se tiene presente que tiene su origen en el

Conseil constitutionnel. Nos centraremos, para finalizar, en el mismo.

ILa doctrina tanto francesa como extranjera ha coincidido en la extraordinaria
importancia de la Decision 71-44 DC, de 16 de julio de 1971, Liberté d'association”,
no sélo, como es obvio, en relacion al derecho de asociacién, sino, mucho mas
ampliamente, respecto del propio devenir del Conseil constitutionnel, aun cuando

nosotros circunscribiremos nuestras reflexiones a la primera cuestion tan solo.

Los antecedentes de esta decision son fundamentales para su mejor comprension,
mostrandonos asimismo una notable similitud con el problema suscitado en Espafa.

De ahi que nos detengamos con cierto detalle en ellos.

62 Jorge MIRANDA: Manual de Direito Constitncional, tomo IV (Direitos fundamentais) 3* ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2000, p. 476.

8 Alessandro PACE: Problematica delle liberta costitnzionali. Parte speciale, 2* ed., CEDAM, Padova, 1992,
pp- 364-3065.

84 Ibidem, p. 350.

% Puede verse la decisién en la obra Recueil de jutisprudence constitutionnelle. 1959-1993. Décisions
DC-L-FNR-I du Conseil Constitutionnel, réunies par Louis FAVOREU, Litec, Patis, 1994, pp. 24-25.
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La Tercera Republica vino, entre otros rasgos, caracterizada por el desarrollo de
un régimen de libertades que tuvo sus hitos en las grandes leyes sobre la libertad de
conciencia y de cultos, la libertad de prensa, la libertad de reunion, la libertad
sindical y, por supuesto, la libertad de asociacion, regulada por la muy notable Ley
sobre las asociaciones de 1 de julio de 1901, que con toda justicia serfa considerada

«one of the legislative monuments of the Third Republic»“

. Un Proyecto de ley de
modificacion de tal texto legislativo y su control en sede constitucional

desencadenaria la Decisiéon que vamos a analizar.

El Proyecto de ley de reforma es, a su vez, deudor, o por lo menos halla su
razon de ser, de la Sentencia de 25 de enero de 1971, dictada por el Tribunal
administrativo de Paris en la causa que enfrentaba a la Sra. Simone de Beauvoir y
al St. Leyris con el Ministro del Interior. La Sentencia ponia fin a un litigio que
habfa propiciado con anterioridad otros dos fallos judiciales, dictados en el conocido
como caso de Les Amis de la canse du peuple, decisiones que, sin embargo, no habfan
resuelto el problema de fondo, que no era otro que la negativa del Prefecto de Paris
a otorgar el recibo (/e récépissé) de su declaraciéon como asociacion, tal y como

establecia el mencionado texto legal.

La comprensién de tal negativa exige a su vez recordar que en mayo de 1970 se
habfa producido la disoluciéon de un pequefio partido lamado Lz Gauche Prolétarienne,
por medio de un Decreto aprobado en Consejo de Ministros, el 27 de mayo de
1970, con base, como recuerda Beardsley®, en una Ley de 10 de enero de 1936
sobre organizaciones armadas y milicias privadas. Un grupo de ciudadanos opuestos
a la decisiéon gubernamental, entre ellos tan destacados intelectuales como Jean-
Paul Sartre y Simone de Beauvoir, constituyeron, un tanto a modo de reaccion
frente a la arbitrista decision gubernamental, la antes mencionada asociacion de
Les Awmis de la canse du peuple. 1a negativa del Prefecto de Paris a entregar el récépissé
de la declaracion previa de tal asociacion, en base a parecer sospechosa de dar
continuidad a otra disuelta, cuyas miembros incluso habian sido acusados ante la

Conr de Sireté de I'Ftat, desencadend los distintos procedimientos judiciales.

% Barry NICHOLAS: «Fundamental Rights and Judicial Review in France», part I, en Public Law,
London, spring 1978, pp. 82 y ss.; en conctreto, p. 90.

" En los términos del art. 5° de la Ley de 1901, en lo que se refiere a la declaracion de la
asociacion, la autoridad administrativa territorialmente competente no tiene otra facultad legal
que la de constatar el cumplimiento material de tal declaracion por medio de la expedicion del
recibo (récépissé) previsto por la norma, que excluye toda apreciacion relativa a la libertad de la
asociacion o a la legalidad de sus estatutos.

6 James E. BEARDSLEY: «The Constitutional Council and constitutional liberties in France»,
en The American Journal of Comparative Law, volume XX, number 3, summer 1972, pp. 431 y ss.;
en concreto, p. 431.
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La Sra. de Beauvoir y el St. Leyris presentaron ante el Tribunal administrativo
de Paris, en su condicion de fundadores de la asociacién, una demanda encaminada
a que fuera aplazada la ejecucion de la decision verbal del Prefecto, rehusando
entregar el recibo, demanda que serfa rechazada por el Tribunal al entender que su
admision entrafiaba una orden, un mandato (7jonction) a la Administracion, medida
vedada al juez en base al principio de separacion de poderes. Recurrida la sentencia
en apelacion ante el Conserl d’Fitat, éste confirmaba el fallo de instancia, afiadiendo,
sin embargo, que el perjuicio esgrimido por los demandantes no era de tal naturaleza
que justificara el aplazamiento, pues, en cualquier caso, ain en defecto de entrega
del recibo de la declaracion previa del contrato de asociacion, ésta tenia ya existencia
juridica. Como recuerda Robert®, de las reflexiones del Comisatio del Gobierno
ante el Consejo de Estado se podia perfectamente inferir que al mismo le parecia
manifiestamente ilegal la negativa del Prefecto a entregar el recibo. Asi las cosas,
no quedaba a los fundadores de la asociacion sino plantear el problema de fondo
ante el Tribunal administrativo de Patfs, lo que hacifan mediante una demanda de
15 de julio de 1970, resuelta en su favor a través de la antes referida Sentencia de
25 de enero de 1971.

Nos limitaremos a recordar uno de los argumentos esgrimidos por el Ministro
del Interior para justificar el rechazo de la expedicion del récépissé por el Prefecto: la
Ley de 1901 — se aducia — nada decia sobre la cuestién de st el recurso habia de ser
o no entregado a una asociacion que «doit étre regardée comme nulle d’une nullité
d’ordre publique» que, como tal, se impone a todas las autoridades administrativas
y también a las jurisdicciones administrativas. Sin embargo, la Ley no guardaba
silencio al respecto, pues, tras sefialar la forma en que debia hacerse la declaracion,
era muy clara y rotunda al prescribir en el parrafo tercero de su art. 5% «Il en sera
donné récépissén, es decir, el recibo habia de ser entregado a la asociacion que
realizaba la declaracion. El texto legal, era obvio, no otorgaba una libertad decisoria

a la Administracién, sino que establecfa una obligacién, un mandato imperativo.

El Tribunal consider6 evidente que el texto legal facultaba a las asociaciones
para constituirse libremente sin autorizacion o declaraciéon previa, aunque para
gozar de capacidad juridica habfan de cumplir con las disposiciones del art. 5° de la
Ley: en lo sustancial, exigencia de una declaracion depositada de acuerdo con ciertas
formalidades, de la que «li sera donné récépissé». En cuanto a las asociaciones
contempladas por el art. 3°. de la norma legal, aquéllas que estuvieran fundadas en

una causa ilicita o que persiguieran un objeto asimismo ilicito o contrario a las

¥ Jacques ROBERT: «Propos sur le sauvetage dune liberté», en Revue du Droit Public, n°® 5-1971,
septembre/octobre 1971, pp. 1171 y ss.; en concreto, p. 1172.
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buenas costumbres, o que tuvieran como finalidad atentar contra la integridad del
territorio o la forma republicana de gobierno, el legislador, a juicio del Tribunal, no
prevefa mas que medidas de disolucion o la aplicacion de sanciones, dictadas, unas
y otras, por los tribunales del orden judicial (lo que es consecuencia del caracter
civil dado por la Ley a las asociaciones). Finalmente, el Tribunal, en relacién a la

declaracion previa contemplada por el art. 5° de la Ley, era rotundo al sefalar:

Queen ce qui touche ladite déclaration, lautorité administrative tetritotialement
compétente, n’a dautre attribution légale que celle d’en constater 'accomplissement
par la délivrance du récépissé prévu, exclusive, en tant que telle, de toute appréciation

relative tant 2 la licéité de lassociation en cause qua la légalité de ses statuts.

Qu'aucune disposition législative n’a davantage confié compétence a ladite
autorité a leffet de surseoir a la délivrance du récépissé dont sagit en lattente de
lintervention éventuelle des mesures de dissolution ou de lapplication des pénalités

prévues par la loi.

En la triple consideracion expuesta el Tribunal fundamentaba su fallo, que no
era otro sino que el Prefecto estaba obligado a entregar el recibo previsto por el art.
5° de la Ley, y que al negarse a ello, cualesquiera que fueran sus motivos, se habia

excedido en su poder. En consecuencia, anulaba la decisién impugnada.

Una decision en el sentido expuesto no habia de sorprender, pues, segiin Robert™,
se hallaba en perfecta sintonfa con una jurisprudencia antigua y muy asentada,
como era la de que, tratindose de una simple formalidad administrativa, las
jurisdicciones francesas en su conjunto habian siempre estimado que la autoridad
que entrega el recibo no tiene ninguna facultad de control sobre la asociacion y
debe automaticamente entregarlo, del mismo modo que tales jurisdicciones no
consideraban concebible que se rehusara la inscripcién de una sociedad en el registro

mercantil por razones de fondo o sustantivas’’.

La Sentencia desencadenaba la reaccion del Ministro del Interior, a cuya
iniciativa era aprobado, el 11 de junio de 1971, un proyecto de ley encaminado
supuestamente a completar las disposiciones del art. 7° de la Ley de 1901, y en la
realidad, a alterar de modo sustancial el régimen juridico del derecho de asociacion.
En un articulo unico, integrado por cuatro parrafos, se modificaba el mencionado
art. 7°, siendo ahora de resefiar que, de conformidad con su parrafo primero, se

reconocia al Prefecto un derecho a apreciar si una asociaciéon tenfa como

0 Ihidem, p. 1179.
"' En tal sentido, la Sentencia del Consejo de Estado, de 24 de octubre de 1930, dictada en el
caso Prunget et Société dEpargne «Les Raisonnables».
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fundamento una causa ilicita o perseguia un objeto asimismo ilicito™.

Sorprendentemente, el Conseil d’Ftat acogié favorablemente el proyecto.

ILa Asamblea Nacional adoptaba en primera lectura, el 25 de junio de 1971, un
texto diferente del acogido en el proyecto gubernamental, aun cuando, con una
redacciéon mejorada, manteniendo la finalidad perseguida por el Gobierno.
Transformado el articulo tnico del proyecto en tres articulos, el art. 3° del texto
adoptado por la Asamblea Nacional privaba a la autoridad administrativa de la
facultad de apelar al Procurador de la Republica en el supuesto de una declaracion
realizada por una asociacion supuestamente ilicita, pero, por el contrario, otorgaba
al Procurador del lugar en que la declaracion fuese hecha, dentro de los cinco dias
subsiguientes a la misma, la facultad de emplazar al declarante ante el Tribunal de
gran instancia que habia de decidir en un procedimiento de urgencia (en référé),
debiendo fallar en un plazo de ocho dias. Expirado este plazo sin la pertinente
decisiéon o no decidiéndose en ella el aplazamiento de la entrega del recibo, éste

debia ser inmediatamente entregado.

A diferencia de la Asamblea Nacional, el Senado rechazaba el 29 de junio el
texto, previo planteamiento de una «cuestién previa» por el senador Pierre
Marcilhacy, fundada en su inconstitucionalidad™. Ni la Comisién mixta paritatia ni
la nueva lectura del texto por ambas Camaras resolvio la situacion de disparidad de
juicios sobre el texto legal. El nuevo rechazo del Senado condujo a la Asamblea a

decidir definitivamente, lo que hizo en un sentido favorable al texto que habia

2 A tenor del parrafo primero: «En cas de déclaration faite par une association appataissant fondée sur
une cause ou en vue d'un objet illicite, contraire aux bonnes moeurs ou qui aurait pour but de porter
atteinte a lintégrité du tertitoire national et a la forme républicaine du gouvernement, le Préfet ou le
sous-préfet, avant de délivrer le récépissé, communique la déclaration, avec les pieces y annexées, au
Procureur de la République du lieu ou elle a été faitex.

7 Pierre Matcilhacy, a quien Claude EMERI (en «Gouvernement des juges ou veto des sages?, en Revse
du Droit Public, n° 2-1990, mars/avtil 1990, pp. 335 y. ss.; en concteto, p. 345) definiera como «un
homme qui n'appartient a personne, grand bourgeois éclairé, notable provincial, avocat libéral, ancien
candidat modéré a la présidence de la République» —semblanza que, aunque sea «a posteriori», debiera
completarse recordando que en 1983, a la edad de 73 afios, serfa nombrado por el Presidente de la
Asamblea Nacional, Louis Mermaz, miembro del Conseil constitutionnel, cargo en el que permaneceria
hasta su muerte cuatro afios después—, presentd lo que se conoce en el Derecho parlamentario francés
como una «exception dirrecevabilitér, esto es, una mocién de procedimiento otientada a la
inadmisibilidad del proyecto propuesto a la Camara, que podian oponer frente a los textos legales cuya
adopcion se pretendiera los diputados o senadores en base a su inconstitucionalidad. Cfr. a este
respecto, Jean-Louis AUTIN: «Les exceptions dirrecevabilité soulevées pat les patlementaires francais»,
en Revue du Droit Public, n° 3-1983, mai/juin 1983, pp. 687 y ss. Afladamos, por dltimo, que la excepcion
de inadmisibilidad fue aprobada por 129 votos a favor frente a 104 contrarios y 42 abstenciones.
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aprobado en primera lectura™. Aprobado el texto de la Ley, Gaston Monnerville,
Presidente del Senado, apelaba al Consei/ demandandole «de dire droits, férmula
que parecia revelar que él mismo no terminaba de ver con claridad la conformidad
o disconformidad con la Constitucién de esta reforma de la Ley de 1901. El
Presidente del Senado, como significara Luchaire™, vino a actuar como un verdadero

procurador en interés de los derechos y libertades de los ciudadanos.

LLa Decision, escrita con la habitual concision, incluso laconismo caractetistica
de los primeros pronunciamientos del Conuseil constitutionnel que en ello seguirfa muy
de cerca la estela del Conseil d’Etat, iba ante todo a suponer una inequivoca
reivindicacion de la independencia del 6rgano, particularmente frente al Ejecutivo™.
Pero al margen de ello, esta decision iba a llevar a cabo una construccién juridica
exquisita con la que se sentaban las bases para un radical cambio de los principios
sustentadores del Derecho publico francés, muy particularmente, como la doctrina

destacarfa de modo generalizado”, del principio del absolutismo de la ley™.

Quiza no sea del todo inoportuno, a fin de calibrar en mayor medida la innovacién
que esta Decision iba a suponer, recordar que el llamado por Geny «fétichisme de

la loi écrite et codifiée»”, lejos de enunciar una férmula puramente retérica, se

™ El 30 de junio, por 357 votos favorables frente a 100 opuestos y 10 abstenciones, la Asamblea
Nacional aprobaba definitivamente este texto legal.

7 Franc¢ois LUCHAIRE: «Le Conseil constitutionnel et la protection des droits et libertés du citoyen»,
en Mélanges offerts a Marcel Waline (e juge et le Droit public), tome 11, LGDJ, Paris, 1974, pp. 563 y ss.; en
concreto, p. 572.

7 Muy significativamente, Le Monde titulaba en su edicion del dia siguiente en primera pagina : «Le
Conseil constitutionnel donne un coup d'arrét au pouvoir et affirme son indépendance. Cit. por Jean
MARCOU: Justice constitutionnelle et systomes politiques (Etats-Unis, Europe, France), Presses Universitaires
de Grenoble, Grenoble, 1997, p. 115. Gaston Palewski, segundo Presidente del Consei/ (entre 1965y
1974), en sus «Memoriasy, corrobora este juicio. Reconoce que el Conseil habia sido alineado por los
criticos entre los 6rganos incondicionales del sistema (muchos se referfan a este 6rgano como el de
«béni-oui-oui», 0 lo que el igual, como el que a todo daba su bendicion), asumiendo un tanto de culpa
por ello («En effet il me semblait absurde dexpliquer a l'auteur de la Constitution de quelle maniére
celle-ci devait étre appliquée» ). El Presidente Palewski significa expresamente que el Conseil considerd
llegada la ocasion propicia, que no podia presentarse mas que tras la partida del General de Gaulle. Y
tratd de reafirmar su independencia. Gaston PALEWSKI: Ménoires daction, Plon, Paris, 1988, p. 292.
Cit. por Pierre AVRIL y Jean GICQUEL: Le Conseil constitutionnel, Montchrestien, Paris, 1992, pp. 4 8-
49.

7 En tal direccion, entre otros muchos, Jean RIVERO: «Fin d'un absolutisme», en Ponvoirs, n° 13,
1980, pp. 5y ss.; en concreto, p. 15. Asimismo, Barry NICHOLAS: «Fundamental Rights and Judicial
Review in France» (partI), op. cit. p. 89.

78 Cft. al efecto, Louis FAVOREU: «L'apport du Conseil constitutionnel au Droit public», en Poxwoi rs,
n°® 13, 1980, pp. 17 y ss.; en concreto, en pp. 18 a 22 se ocupa de «e bouleversement des données
fondamentales du Droit public».

™ Francois GENY: Méthode dinterprétation et sonrces en Droit privé positif. Essai eritigue, 2¢ éd., LGD],
Paris, 1954, tome premier, p. 70.
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traducfa en unas consecuencias enormemente rigidas para el intérprete de la norma
legal, a las que, en su critica frente al método de interpretacion juridica tradicional, se
referirfa el propio Decano de Nancy, y que ahora, al fin, saltan hechas pedazos por el
nuevo giro hermenéutico dado por el Conseil constitutionnel. Recordemos al efecto el
rigido perfil de ese método interpretativo tan arraigado durante tanto tiempo en Francia
y en otros muchos paises de avil-la. Il n’est pas douteux — dira Geny* —, pour ce qui
est de l'interprete, que la premicre regle de son activité consiste en une soumission
enticre a la loi, qui se dresse devant lui comme la barri¢re supréme, écartant « prior;, sur
les points quelle a fixés, tout jugement personnel, toute appréciation tendant a faire

échec, dans son application positive, a la solution consacrée d’en haut et pour tous.

La reflexiéon mas trascendental de la Decision se acoge en el segundo de sus
considerandos: «Considérant quau nombre des principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République et solennellement réaffirmés par le préambule de la Constitution,
il y a lieu de ranger le principe de la liberté d’association». Este principio se halla en la
base misma de la Ley de 1901 relativa al «contrat d’association» y en su virtud, las
asociaciones se constituyen libremente, adquieren su personalidad juridica con el sélo
requisito del depdsito de una declaracion previa y, con la salvedad de ciertas categorfas
particulares de asociaciones (asociaciones armadas — groupes de combat —, asociaciones
extranjeras, asociaciones deportivas...), aun cuando parecieran afectadas por un vicio
de nulidad o tuvieran un fin ilicito, no pueden quedar sometidas a una intervencion

previa de la autoridad administrativa, ni tan siquiera de la autoridad judicial.

Con una economia de medios verdaderamente excepcional, el Conseil
constitutionnel, desdiciendo con toda audacia lo que el Sr. Janot sostuviera ante el
Comité consultatif constitutionne/ (la no vinculatoriedad del Preambulo de la
Constitucion de 1958), va a acudir al Preambulo de la Carta de 1946, al que a su
vez se remite el Preambulo de 1958* considerindolo como parimetro de la
constitucionalidad de las leyes, reviviendo una categorfa como la de los «principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République», acogida en el primer parrafo
del Preambulo de 1946, que estaba llamada a operar, aunque fuera, como dijera

Rivero®, con una funcién meramente supletoria, como una reserva tltima para la

80 Ibidem. p. T1.

81 El parrafo primero del Preimbulo de la Carta de 1958 es inequivoco: «Le peuple francais proclame
solennellement son attachement aux Droits de lHomme et aux principes de la souveraineté nationale
tels quiils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée pat le préambule de la
Constitution de 1946».

8 Jean RIVERO: «Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République: une nouvelle
catégorie constitutionneller», en Recueil Dalloz. Sirey (de doctrine, de jurisprudence et de législation),
1972, pp. 265y ss.; en concreto, p. 268.
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proteccion eventual de las libertades frente al arbitrismo de la ley. De hecho, de
esta categoria de los «principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica» extraera el Consei/ buen numero de derechos y libertades, propiciando
de esta forma el que, a la vista de esta funciéon de consagracion constitucional de
derechos y principios constitucionales, bien podria considerarse como rol

materialmente constituyente del Conserl.

En esta fundamental tarea de dar a luz una carta de derechos, el Conseil se
cuidara muy mucho de buscar un punto de apoyo constitucional a su labor creadora,
si bien ésta desbordara con creces los limitados soportes en que se asienta,
presentandosenos hoy como un corpus jurisprudencial extraordinariamente

relevante®.

Por lo demas, en el considerando precedentemente aludido, tras sustentar en los
mencionados «principios fundamentales» la libertad de asociacion, el Consei/ vendra
a precisar, por decirlo en los términos habitualmente utilizados por el
Bundesverfassungsgericht o por el Tribunal Constitucional espanol, el contenido esencial

de la libertad de asociacion.

A partir de tal contenido, que obviamente integrara la nocién de «bloc de
constitutionnalitéy, el Consei/ enjuiciara la validez constitucional de la reforma legal.
En el considerando tercero, constata que con la ley (en realidad, aun no tiene
formalmente valor de tal, pues no ha sido promulgada) que estd enjuiciando, la
adquisicion de la personalidad juridica de las asociaciones que hayan sido declaradas
podra quedar subordinada a un control previo llevado a cabo por la autoridad
judicial acerca de su conformidad a la ley. Y en cuanto, obviamente, tal prevision
se opone al contenido minimo de la libertad de asociacion, es obvio que resulta
contradictoria con la Constitucion, no considerando por el contrario las restantes
previsiones del texto legal contrarias a norma constitucional alguna y entendiendo

que no son inseparables de las declaradas disconformes con la Constitucion®.

% Ya en 1995, el en ese momento Presidente del Conseil constitutionnel, Robert Badinter, subrayaba que
la jurisprudencia del 6rgano que presidia habia definido un importante corpus de principios juridicos,
especialmente en el ambito de las libertades, considerando que el mismo podia equipararse a la obra de
otros grandes Tribunales Constitucionales europeos. Robert BADINTER: «Ouverture», en Association
Francaise des Constitutionnalistes, [7ngtans de saisine parlementaire du Conseil constitutionnel, Economica/
Presses Universitaires d Aix-Marseille, Paris, 1995, pp. 11 y ss.; en concreto, p. 12.

# Ello posibilitatia que el texto legal, con tan s6lo dos articulos, pudiera ser promulgado, publicindose
en el Journal officiel del 21 de julio de 1971, siendo de recordar ahora que a tenor del primero de sus
preceptos, una asociacion adquiere personalidad juridica «par une insertion au Journal officiel sur
production du récépissé delivré dans un délai de 5 jours».
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La Decisién que comentamos nos parece modélica, en brutal contraste con la
Sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003. El pronunciamiento del Tribunal
Constitucional espanol, enjuiciando, entre otras previsiones de la LOPP, una
determinacién muy similar a la enjuiciada treinta aflos antes por el Conserl
constitutionnel, nos muestra de modo clarividente la cicaterfa y estrechez de miras
del 6rgano titular de la justicia constitucional espafiola ante una norma que, con
patente nitidez, hipoteca el derecho de asociaciéon en su vertiente tedricamente
mas protegida, la relativa al asociacionismo politico, esto es, la creaciéon de partidos
politicos, demostrando una paupérrima sensibilidad ante la tan cacareada primacia
constitucional de los derechos, al margen ya de una interpretacion farisaica que
contradice flagrantemente su doctrina precedente. El Tribunal Constitucional
espafiol, situandose en una galaxia diferente a la del Consei/ francés, otorga su
«bendicion de constitucionalidad», esto es, su particular «béni-oui-oui» a la norma
cuestionada ante él que, en sintesis, no sélo establece la posibilidad de un control
judicial previo de ciertos partidos, sino que, en linea con lo que dispusiera el proyecto
gubernamental francés de reforma de la Ley de 1901 (posteriormente atenuado en
su dureza por la Asamblea Nacional, como ya se dijo), otorga un destacado rol en
la materializacion de ese control a la autoridad administrativa, conduciendo el
ejercicio del derecho de asociacion, en su trascendental vertiente de la libertad de
creacion de partidos, a la noche de los tiempos del régimen juridico preventivo de

los derechos.

4 Reflexion final

La posicion que el Tribunal Constitucional espafiol mantiene en su Sentencia
48/2003 revela un evidente voluntarismo judicial, pues no de otro modo debe
enjuiciarse su flagrante contradiccion con la propia jurisprudencia precedente, tanto
mas grave cuanto desconocedora de mandatos constitucionales expresos, como el
del art. 22. 3 de la Norma suprema, y, en aras de un supuesto aunque no
expresamente reconocido interés de Estado, conduce a ningunear una manifestacion
tan trascendente de la libertad de asociacion como es la libertad de creacion de
partidos, que queda condicionada por un mecanismo mas o menos manifiesto de

control administrativo.

En flagrante contradiccion con el razonamiento del Conserl constitutionnel, de que
existe un principio de valor constitucional segun el cual las asociaciones existen
por la sola voluntad de los fundadores, por lo que toda subordinacion de su validez
a un control previo, cualquiera que éste fuere, contrariarfa tal principio y, por lo
mismo, habrfa de considerarse inconstitucional, el Tribunal Constitucional espafiol

bendice una disposiciéon de resultas de la cual la adquisiciéon de la personalidad
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juridica de un partido puede verse paralizada por una presuncion de ilegalidad que
puede mantener provisionalmente un 6rgano de la Administracién desencadenando
el pertinente proceso judicial. I.a presunciéon administrativa (ni tan siquiera judicial)
de ilegalidad de un partido impide su inscripcion registral y, de resultas, le veda la
adquisicion de personalidad juridica y por lo mismo, como ya se vio, su propia

existencia como tal partido.

La mayor paradoja de esta por entero criticable posicion jurisprudencial, que
también puede detectarse en relacién a los entes publicos asociativos y al dudoso
respeto que a su regulacién legal mantiene respecto de la libertad negativa de
asociacion, es que mientras el Tribunal muestra una posicién de rechazo cuando la
normacién proviene del legislador preconstitucional, tal postura se transmuta
cuando una legislacion sustancialmente idéntica dimana del legislador
postconstitucional. Lo que se detesta del primero, se bendice del segundo, lo que
no deja de revelar una curiosa relacién de pleitesia por parte del juez constitucional
respecto del legislador, por lo menos en cuanto tiene que ver con el derecho de

asociacion.
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