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Seguramente no haya mejor lugar que un libro homenaje, como que el aqui
se publica en honor al profesor Francisco Bastida Freijedo, para reabrir ese baul
de los recuerdos que el inexorable y silencioso paso del tiempo, aderezado por la
frenética vision de futuro que impone la vida universitaria, acaba cerrando in-
consciente e injustamente. Reabrirlo es siempre un acto de justicia que nos
permite apreciar con perspectiva que lo que muchos somos hoy como profesio-
nales es gracias a juristas como Bastida.

Este trabajo publicado en 2003 en el numero 10-11 de la Revista Teoria y Re-
alidad Constitucional bajo el titulo «Lealtad constitucional y partidos politicos»
ha sido seguramente el que mejor refleje la impronta que dejaron en mi formacion
las ensenanzas de Bastida. En noviembre 2002 se celebraria enToledo el I Congreso
de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana. Con el Titulo «La defensa del
Estado», se centraba en analizar, entre otros aspectos, la Ley Organica 6/2002, de
27 de junio, de partidos politicos.

Bastida era uno de sus ponentes principales y decidi intervenir como comu-
nicante en la mesa que €l integraba. El primer borrador de mi trabajo que le pre-
senté unos meses antes planteaba un analisis de la Ley de Partidos a partir de una
categorizacion clasica, la distincion entre la defensa del Estado y la defensa de la
Constitucion. La primera, vinculando la democracia a la defensa de los procedi-
mientos y la segunda a la de valores, con la consecuente ilegalizacion de sus ene-
migos. Esa categorizacion me servia, primero, para adscribir a nuestra la Constitu-
cion al primer modelo, como consecuencia de la posibilidad total de su reforma,
y después, para, a partir de ello, deducir un principio hermenéutico desde el que
proceder al analisis del art. 9.2 de la Ley de Partidos.

Y lo cierto es que ese planteamiento que le presenté inicialmente pensé que
era coherente,ya que el legislador,al menos en apariencia, habia decidido ilegalizar
en el enunciado del art. 9.2 las conductas y no los fines perseguidos de los

-63-



LEONARDO ALVAREZ ALVAREZ

partidos. Entendia que el art. 9.2 de la Ley era la directa plasmacion de aquel prin-
cipio deducido de la posibilidad de reforma total de la Constitucion. Pero Bastida,
con la lectura del texto de mi comunicacion, enseguida me hizo ver que mi pro-
puesta caia en la trampa de lo evidente, a lo que invitaba, desde luego, el legislador
de partidos. Por entonces Bastida ya habia publicado en 1998 uno de los trabajos
que quizas mejor hayan reflejado su pensamiento académico: «La soberania bo-
rrosa: la democracia».

El arte de Bastida fue siempre distorsionar y replantear aquello a lo que en
apariencia nos llevaban a ver las construcciones categoriales clasicas. Como €l
entendia, para poder ver con nitidez el problema, en vez de enfocar la lente, en
ocasiones era necesario desenfocarla. Cuando la imagen se convertia en borrosa,
como su teoria de la democracia, saltaban a la luz los verdaderos problemas. Hay
que reconocer que no le faltaba razon. La vision que le habia presentado en el
texto inicial de mi comunicacion era seguramente una imagen fija y quizas deli-
beradamente enfocada de un problema. Pero €l intuy6 con razén, que no me per-
mitia ver los auténticos problemas en los que incurria el legislador de la Ley de
Partidos.

Me hizo darme cuenta de la parcial inutilidad de las categorias clasicas de la
defensa del Estado y defensa de la Constitucion -ligadas respectivamente a los
modelos de democracia procedimental y militante- para llevar el analisis que
me proponia. Para él toda democracia era militante en un determinado grado,
por la simple razén de que no hay democracia que no aspire a defenderse a si
misma.Y aplicando su teoria de la borrosidad, me ensefi6 que las categorias cla-
sicas de la democracia procedimental y la militante eran «dos lineas negras bien
definidas» ubicadas en los extremos, pero que entre ellas habia una importante
distancia unida, segtin sus palabras, por una «gran escala de grises». En efecto, el
problema, segiin Bastida, era ver hasta qué punto una democracia, por naturaleza
militante, podia seguir manteniendo su militancia sin trasvasar aquel limite no
tolerado por nuestra Constitucion: la imposibilidad de ilegalizar ideologias con-
trarias a la democracia.

Asi pude comprobar que el verdadero problema de la Ley de partidos no era
tanto el art. 9.2, sino, en realidad, el art. 9.3. Era en esa disposicion donde el legis-
lador se introducia en el bosque de la borrosidad de Bastida, en la escala de grises
entre la democracia puramente procedimental que la ley pretendia mostrar, en
apariencia,asépticamente en el art. 9.2 y la ilegalizacion de los enemigos de la de-
mocracia. Conforme a esas ideas planteé justamente el texto definitivo de mi co-
municacion, que posteriormente,y de manera mas extensa, publiqué en la Revista
Teoria y Realidad Constitucional.

Caminando por los senderos de Bastida llegué a la conclusion de que la mili-
tancia introducida por la Ley trasvasaba todas las escalas de grises posibles de la
militancia, y llegaba a una totalmente incompatible con nuestra Constitucion.Y
lo hacia, segiin mi parecer, a través de la técnica de las presunciones, entre otras
cosas, imputando iuris et de iure a determinadas ideologias su necesaria perse-
cucion a través de medios violentos.A través del caracter naturalmente ilicito de
éstos, se acaba irradiando de manera indirecta la ilicitud a determinadas ideologias,
prohibiéndoles cualquier ambito en el que poder manifestarse pacificamente.
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La STC 48/2003, que enjuicio la constitucionalidad de la Ley Organica 6/2002
y otras posteriores que resolvieron distintos recursos de amparo interpuestos
contra las resoluciones judiciales que aplicaron la citada ley disolviendo diferentes
partidos, no le dieron razén a mi trabajo. Seguramente no por azar, se la dieron a
Bastida. Ratificaron su tesis de que la Ley habia conseguido mantenerse en esa
amplia escala de grises que distanciaba los extremos de la democracia procedi-
mental y la militante.

Todas esas ensenanzas me ayudaron considerablemente a dar un gran impulso
a mi tesis doctoral sobre el concepto de lealtad constitucional, que hundia origi-
nariamente sus raices teoricas precisamente en la defensa de la Constitucion y
en la democracia militante. En ese trabajo, que defenderia finalmente en 2005,
traté de demostrar precisamente como si podia existir lealtad constitucional en
una Constitucion totalmente reformable. Lo que nunca podré saber es si mis
planteamientos llegaron finalmente tan lejos y me alejé nuevamente de la borro-
sidad, del mundo de lo relativo, que siempre me ensefi6 Bastida. Sobre ello habré
de seguir reflexionando en el futuro gracias a sus ensefnanzas.
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Lealtad constitucional y partidos politicos*

Leonardo Alvarez Alvarez

1. Introduccion

La LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos -en adelante LPP- consti-
tuye un tema de una gran trascendencia politica y juridica. La LPP -en lo que a su
finalidad se refiere- encarna la exigencia de un orden juridico de defenderse
frente a comportamientos que constituyan una infraccion de sus normas. Sin em-
bargo, la técnica de la ilegalizacion de partidos ofrecida por la LPP como defensa
frente a aquella infraccion normativa puede conducir a capitales problemas de
estabilidad del Estado democratico. La disolucion de los partidos politicos en Ale-
mania en 1952 y 1956 ha supuesto suprimir la forma que permitio identificar a
los individuos que pretendian atentar contra el Estado. Ello solo condujo a que tal
actividad se desplegara desde ese momento mediante organizaciones clandestinas
de dificil o imposible control para el Estado. En ello se explica la opcion de no
volver a utilizar la técnica de la ilegalizacion frente a partidos cuya radicalidad su-
pero la de los prohibidos durante la década de los cincuenta. La ilegalizacion de
los partidos politicos representa una exigencia de la defensa del Estado democra-
tico, pero al mismo tiempo, un capital obstaculo para la eficacia de la misma. Al
margen de la solucion mas efectiva para la defensa del ordenamiento democratico
-en realidad de dificil respuesta- lo que pretende analizar el presente trabajo es

*Trabajo publicado en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n.” 10-11,2002-2003, pags.
445-468.
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cual es la naturaleza de la defensa del orden democratico dispuesta en la Consti-
tucion de 1978, esto es, frente a qué naturaleza de comportamientos pretende
protegerse. Una vez determinado ello se examinara si la defensa dispuesta por la
LPP resulta compatible con la establecida en el texto constitucional de 1978.

2. El concepto de lealtad constitucional
a) El principio de eficacia del ordenamiento juridico

El ordenamiento juridico se concibe, ante todo, como un orden social, esto
es, como un complejo de normas que tienen por objeto regular las relaciones
entre individuos.' En ese sentido, el ordenamiento juridico desempefia una funcion
equiparable al orden politico o al moral que, de igual manera, regulan relaciones
interindividuales.? Sin embargo, el caracter distintivo de las normas que conforman
el ordenamiento juridico -y que permite diferenciarlas de las que integran otros
ordenes sociales- reside en que la regulacion de las relaciones entre individuos
tiene lugar mediante la determinacion de las condiciones de ejercicio de la fuerza
fisica -6rgano, procedimiento y supuesto de hecho-.? No obstante, esta regulacion
de las relaciones entre individuos solo puede considerarse valida,y por tanto di-
ferenciada de la realizada por los demas 6rdenes sociales, si posee un fundamento
auténomo de validez.? Ello es lo que se expresa precisamente con el concepto de
soberania, cualidad que, predicada del ordenamiento juridico, alude a que la
validez de sus normas no deriva de ningin otro orden normativo superior a él.>
Sin embargo, la soberania no se presenta exclusivamente como una cuestion de
validez -deber ser-. Para que se pueda hablar de un ordenamiento juridico dife-
renciado de otros ordenes sociales, esto es, de un ordenamiento soberano, ademas
de poseer su propio fundamento de validez, aquel debe ser, a grandes rasgos,
eficaz -ser-. De tal modo, la eficacia de sus normas se presenta como condicion
de validez del ordenamiento juridico en su conjunto.®

El problema fundamental reside en determinar el necesario grado de eficacia
para poder afirmar la validez del ordenamiento juridico. Con independencia
de cual sea este grado -en realidad, dificilmente cuantificable por su definicion

!'Véase H. Kelsen, Reine Rechtslehre, ed. Franz Deuticke,Viena, 1976, pag. 25.

2Vease H. Kelsen, ibid., pag. 60.

3 Cfr. H. Kelsen, ibid., pag. 34 y ss.

1 Cfr: H.Kelsen, ibid., pag. 200 y ss. En los denominados «ordenamientos juridicos preestatales» -
con los que se alude a los sistemas juridicos que se dieron hasta el siglo Xvi- existieron normas regu-
ladoras del ejercicio de la fuerza fisica,aunque estas no conformaron por si mismas un ordenamiento
juridico ya que se integraron en 6rdenes religiosos y morales, véase J. Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
ed. Julius Springer, 3.* edicion, 5.* reimpresion, Berlin, 1929, pags. 321-323. Ello se explica a partir del
hecho de que la validez de las normas reguladoras de la fuerza fisica se condicion6 a un criterio de
justicia, fundamento de validez del ordenamiento moral, véase H. Kelsen, Reine Rechtslehre, op. cit.,
pag.61y ss.,65.

5 Véase H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, ed. Max Gehlen, Bad Homburg, Berlin, Zurich, 1966,
pag.103 y 104.

¢ ¢fi: H. Kelsen, Reine Rechtslehre, op. cit., pag. 219;Allgemeine Staatslehre, op. cit., pag. 18 y 19.
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en términos de ser- parece claro que el principio tedrico de eficacia no puede
ponerse en duda, de igual manera, por la ineficacia de las normas que ocupan
un rango inferior en el ordenamiento que la que afecte a su fundamento mismo
de validez, esto es, a la Constitucion. En realidad, un ordenamiento dificilmente
puede ser eficaz si su fundamento de validez no resulta también eficaz.” Sin
embargo, la eficacia de la norma fundamentante no puede medirse con arreglo
a la totalidad de disposiciones que la conforman sino tan solo a partir de sus
normas fundamentales, de aquellas que determinan su identidad.® La concep-
cion de la Constitucion como fundamento de validez de las normas del orde-
namiento juridico exige en la determinacion de su eficacia deba tenerse en
cuenta precisamente la eficacia de aquellas normas que regulan la creacion de
normas, en particular, las que inciden en la forma de Estado y en la forma de
gobierno. En ese sentido, la eficacia de los principios estructurales se presenta
como una cuestion fundamental para poder construir el principio teérico de
eficacia del ordenamiento.

b) La lealtad constitucional como plasmacion normativa del principio de
eficacia del ordenamiento juridico

Cuando el principio de eficacia del ordenamiento juridico deja de presentarse
como un principio de caracter teorico -ser- y pasa a concebirse como una pre-
tension normativa de la norma constitucional -deber ser- se convierte en principio
de lealtad constitucional. En ese sentido, el principio de lealtad constitucional ex-
presa la pretension dogmatica de la Constitucion de dotar de eficacia a sus prin-
cipios fundamentales.®’ De tal modo, el principio de lealtad constitucional no se
concibe como una norma juridica sino como un principio interpretativo que
debe ser tenido en cuenta para determinar el contenido normativo de las normas
positivas que conforman el ordenamiento juridico.' El principio de lealtad niega
amparo normativo a actividades que menoscaben o puedan menoscabar -segin
tal principio adquiera un contenido represivo o preventivo- la eficacia de las

7 Cfr. H. Kelsen, «Vom Geltungsgrund des Rechts» en H. Klekatsky, R. Marcic, H. Schambeck
(edits.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, ed. Europa,Viena, Francfort, Zarich, 1968, pag. 1422.

8 Es claro que la eficacia de la Constitucion espanola de 1978 no puede enjuiciarse a partir de los
arts.4y 5 en los que se establecen los colores de la bandera o la capitalidad del Estado, respectivamente.

° Por ello se ha calificado a la lealtad constitucional como un instituto de caracter reflexivo, esto
es, dispuesto, por la Constitucion para su propia defensa, ¢f: E. Denninger, <Der Schutz der Verfassung»
en E. Benda, W. Maihofer, H. J. Vogel (edits.), Handbuch des Verfassungsrechts, ed. De Gruyter, Berlin,
Nueva York, 1983, pag. 1294; N. Luhmann, Soziologische Aufkldrung 5. Konstruktivistische Perspek-
tiven, ed. Westdeutcher, Opladen, 1990, pag. 15 y 16.

19 El principio de lealtad constitucional es el que se encuentra implicito en la construccion doc-
trinal del principio de efectividad de los derechos fundamentales que se presenta como un principio
interpretativo que tiene por objeto dotar de eficacia a tales normas. En concreto, este principio de
efectividad es la causa de la denominada dimension objetiva de los derechos fundamentales, cfi: R.
Thoma, «Allgemeine Bedeutung der Grundrechte» en H.-C. Nipperdey (edit.), Die Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassung,vol.l, ed. Keip, Francfort, 1975, pag. 9; C. G. Pestalozza, «Kritische
Bemerkungen zur Grundrechtsauslegung», Der Staat,n.° 4, 1963, pag. 444.
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normas que determinan los principios estructurales.'' Es por ello que no cualquier
infraccion normativa -al margen de que esta sea considerada como ilicita- cons-
tituya una vulneracion del principio de lealtad constitucional sino tan solo aquella
que lesione la eficacia misma de los principios estructurales.

3. El principio de lealtad constitucional como instituto de defensa de la
Constitucion y de defensa del Estado

El principio de lealtad constitucional puede concebirse como instituto de
defensa de la Constitucion o de defensa del Estado. En realidad, a tal distincion
subyace la atribucion al objeto del principio de lealtad constitucional una diferente
naturaleza juridica.'? Con el concepto defensa de la Constitucién se alude a un
principio interpretativo que sirve a la inmutabilidad frente al cambio de las mate-
rias sobre las que descansa el documento constitucional positivo.'> De tal modo,
el principio de defensa de la Constitucion niega amparo normativo a actividades
que, aun en observancia de las normas positivas, tengan como finalidad suprimir
las materias subyacentes al texto constitucional.'* La defensa de la Constitucion
implica, por tanto, declarar ilicitos fines aun cuando los medios utilizados sean en
si correctos. Es por ello que la defensa de la Constitucion se dirige frente a los
enemigos y no simplemente infractores.'> Como se puede percibir, la defensa de
la Constitucion solo adquiere sentido con arreglo a un concepto material de
Constitucion, esto es, alli donde se distingue entre normas positivas y determinadas
materias que no resultan coincides en su naturaleza juridica con aquellas.'® En
puridad, defensa de la Constitucion y lealtad constitucional no constituyen sino
dos caras de una misma moneda. La defensa de la Constitucion expresa, en
realidad, una pretension de eficacia permanente de las materias que subyacen al
texto constitucional. El principio de defensa de la Constitucion constituye, por
tanto, un principio de lealtad constitucional que tiene por objeto materias que
no tienen caracter juridico-positivo y sobre las que, ademas -a consecuencia de

' Ello puede apreciarse graficamente en el principio de lealtad federal -Bundestreue-. Merced
al mismo, se declaran antijuridicos los comportamientos de los miembros del Estado federal que, aun
ejerciendo competencias propias, menoscaben el funcionamiento del principio estructural del federal,
véase BVerfGE. 1, 299 (315),de 11 de mayo de 1952; 12, 205 (254), de 28 de febrero de 1961; 34,9
(44), de 26 de julio de 1972;39,96 (108 y ss.),de 4 de marzo de 1975;40, 96 (125),de 10 de junio de
1975;41,291 (308 y 310), de 10 de febrero de 1976;61, 149 (205), de 19 de octubre de 1982;81,310
(337), de 22 de mayo de 1990). En la doctrina véase J. Isensee, ddee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz» en J.Isensee y P. Kirchhof (edits.), Handbuch des Staatsrechts,vol.1v,ed. CE Miiller, Hei-
delberg, 1990, pag. 596.

12 Un aspecto que conducira a conferir «fundamentalidad» -erigiéndose en objeto del principio
de lealtad constitucional- a diferentes normas.

13Véase C.Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1985, pag. 15.

4 ¢fir E. Denninger, «Verfassungstreue und Verfassungsschutz», VVDStRL, n.° 37, 1978, pig. 18.

>Véase 1. de Otto Pardo, Defensa de la Constitucion y partidos politicos,ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, pag. 15.

16 ¢fi: G.Rollecke, «Verfassungstreue und Schutz der Verfassung» en idem, Augekldrter Positismus
Ausgewcdiblte Schriften zu den Voraussetungen des Verfassungsstaates, ed. CE Miiller, Heidelberg,
1995, pag. 167.
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su naturaleza suprapositiva-, pesa una garantia de intangibilidad.'” El objeto del
principio de lealtad constitucional cambia radicalmente donde éste se conciba
como un instituto de defensa del Estado. El concepto defensa del Estado engloba
un conjunto de normas y principios que tienen como finalidad la proteccion
frente a la infraccion de normas positivas'® -al margen de si éstas se presentan in-
modificables o no-.Donde el principio de lealtad constitucional se conciba como
un instituto de defensa del Estado su objeto se encuentra conformado por normas
juridicas positivas. De tal manera, la lealtad constitucional como defensa del
Estado sirve a la eficacia de normas positivas.'” En ese sentido, 1a lealtad constitu-
cional no responde frente a enemigos sino exclusivamente frente a infractores.

4. El principio de lealtad constitucional en la Constitucion espaiiola de
1978

a) Fundamento del principio de lealtad constitucional
El principio de lealtad constitucional en la Constitucion espanola de 1978

aparece como una exigencia dogmatica de su concepcion como norma jerarqui-
camente suprema.Tal supremacia se presenta como consecuencia de las notas de

7 El problema que presenta esta concepcion del principio de lealtad constitucional como
instituto de defensa de la Constitucion deriva del concepto material de Constitucion sobre el que
aquel se construye, en particular, del particular modo de atribuir la undamentalidad» a determinadas
normas. Para la doctrina material, se atribuye el caracter de fundamental> -por determinar la identidad
de la Constitucion- a cualquier norma -evidentemente de caracter no positivo- que subyazca al
texto constitucional, al margen de si tiene o no el caracter de principio estructural. Asi, por ejemplo,
en la teoria integracionista de Constitucion, los simbolos -ademas de los principios estructurales-
forman parte de aquellas normas sobre las que el texto constitucional descansa, presentandose como
objeto del principio de lealtad constitucional, ¢f: R. Smend, «Verfassung und Verfassungsrecht» en
idem, Staatsrechtlichen Abbandlungen, ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1968, pag. 217 y 218.Asi, en
el contexto de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 se ha llegado a afirmar que la capitalidad del
Estado aleman en Berlin constituye una decision que pertenece a la subjetividad del pueblo y que ha
permanecido subyacente incluso frente a la division de las dos Alemanias, cfi: R. Scholz, <Der Status
Berlins» en J.Isensee y P. Kirchhof (edits.), Handbuch des Staatsrechts,vol. 1,ed. CE Miiller, Heidelberg,
1987, pag. 356. Sin embargo, esta precision material del objeto de la lealtad constitucional conduce a
resultados incompatibles con este concepto mismo, en particular, erigir a 1a bandera o a la capitalidad
del Estado en objeto de eficacia. La pretension de eficacia que expresa la lealtad constitucional solo
cobra sentido logicamente respecto a una determinada organizacion, ¢fr: P. Haberle, «Effizienz und
Verfassung», AGR, n.° 98,1973;]. Isensee, «Dienst nach Vorschrift als vorschriftswidriger Dienst», JZ, n.°
5,1971, pag. 75;W. Leisner, Effizienz als Rechtsprinzip, ed.JCB. Mohr, Tubinga, 1971, pag. 8.

8 Cfi: D. Rauschning, Die Sicherung der Beachtung der Verfassungsrecht, ed. Gehlen, Berlin,
1969, pag. 14.

1 En este caso, se permite construir el objeto del principio de lealtad constitucional de un modo
conciliable con la pretension de eficacia que encarna aquel principio. Si la Constitucion se concibe
como una norma de derecho positivo, las normas que conforman la identidad de la Constitucion, no
pueden ser sino los principios estructurales. De este modo se excluye que puedan adquirir el caracter
de fundamentales normas que no pueden presentarse en realidad como objeto de la lealtad constitu-
cional, tal y como ocurre en la teoria material. La atribucion del caracter de fundamental a los
principios estructurales resulta coherente con la eficacia de una organizacion inherente a la lealtad
constitucional. Esa es precisamente la funcion de los principios estructurales: organizar y estructurar
la creacion normativa.
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fuerza activa y fuerza pasiva que la norma constitucional de 1978 ha pretendido au-
toatribuirse frente a las demas normas del ordenamiento juridico. Con el concepto
de fuerza activa se expresa la cualidad de la norma constitucional de -en caso de
contradiccion- producir la derogacion de la norma que la contraviene. Por el con-
trario, la nocion fuerza pasiva alude al efecto de persistencia en la validez de la Cons-
titucion frente a las normas que la contravengan. La construccion del principio de
lealtad constitucional a partir de las categorias fuerza activa y fuerza pasiva -contenido
de la supremacia constitucional- se explica a partir de la consecuencia de la indis-
Pponibilidad que aquellas notas confieren a las normas incluidas en el documento
constitucional.?! La pretension de la Constitucion de sustraer las normas incluidas
en la forma constitucional a la facultad normativa del poder publico manifiesta su
intencion de conferirles eficacia. Alli donde falte la nota de la indisponibilidad del
texto constitucional no cabe hablar de lealtad constitucional, toda vez que la eficacia
de sus normas se halla condicionada a la voluntad del poder publico.?* Eso es lo que
permite explicar que el principio de lealtad constitucional- como instituto juridico-
positivo- solo haya podido construirse con posterioridad a la Segunda Guerra Mun-
dial, cuando las Constituciones comienzan a erigirse en normas jerirquicamente su-
premas. De tal manera, el principio de lealtad en la Constitucion espainola de 1978
se construye fundamentalmente a partir de las normas en las que se expresan las
notas de fuerza activa y fuerza pasiva, en particular en los arts. 9.1 -en este caso con-
sagrada de manera general-,y 161.1, entre otras.

b) Objeto del principio de lealtad constitucional: la posibilidad de reforma
total de la Constitucion y la concepcion del principio de lealtad como ins-
tituto de defensa del Estado

En la precision del objeto del principio de lealtad constitucional desempefia
un papel capital el art. 168 de la Constitucion en el que se admite que la misma

2 Cfr. 1. de Otto Pardo, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, ed. Ariel, Barcelona, 1987,
pag. 14y 15

21 ¢fr: R.Thoma, «Allgemeine Bedetung der Grundrechte», op. cit., pag.8 y 9.

22 Eso es lo que acontecio en el contexto de la Constitucion de Weimar de 1919 que permitio
que fuese reformada por via legislativa -art. 76-. En ese sentido, no puede hablarse de una norma je-
rarquicamente suprema, esto es, indisponible frente al poder publico, en concreto frente al legislador,
¢fr: P.Badura, «Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht» en J. Isensee y
P. Kirchhof (edits.), Handbuch des Staatsrechts, vol. vii, ed. CE Miiller, Heidelberg, 1992, pag. 59 y 60.
Esta indistincion entre el poder constituyente constituido y poder legislativo impidio que pudiese ser
construido un principio de lealtad constitucional. Sin embargo, no han faltado teorias proclives a arti-
cular tal principio a partir del texto de 1919. No obstante, la indisponibilidad sobre la cual indispen-
sablemente tiene que construirse el principio de lealtad constitucional se articulé no sobre la base de
una jerarquia positiva sino con arreglo a la rigidez del procedimiento de reforma de la Constitucion -
art. 76- que sometio la reforma constitucional a una mayoria de 2/3, ¢f: R.Thoma, «Allgemeine Bedeu-
tung der Grundrechte», op. cit., pag. 8. El problema que se deriva de ello es que la rigidez de una
norma nada dispone acerca de su posicion en el ordenamiento, ¢fr: 1. de Otto Pardo, Derecho Consti-
tucional. Sistema de fuentes, op. cit., pag. 63. Por ello del concepto de rigidez constitucional no
puede deducirse la nota de la indisponibilidad de las normas de la Constitucion, a partir de la que se
construye el principio de lealtad.
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pueda ser reformada en su totalidad. Ello se presenta como un argumento capital
para negar que el principio de lealtad constitucional en la Constitucion espafiola
pueda concebirse como un instituto de defensa de la Constitucion. La distincion
entre normas positivas y determinadas materias que no resultan coincidentes en
su naturaleza juridica con ellas solo puede resultar admisible si se parte del
caracter inmodificable de las materias que subyacen al documento constitucional.?
De tal modo, la posibilidad de reforma total de la Constitucion se presenta como
el argumento fundamental para afirmar que la Constitucion espafiola ha pretendido
concebirse a si misma como norma de derecho positivo.? En ese sentido, el
objeto del principio de lealtad no puede sino determinarse en las normas positivas
que conforman el texto constitucional, en particular, en aquellas que precisan los
principios estructurales. Es por ello que el objeto del principio de lealtad consti-
tucional lo conforman los principios de Estado de derecho, Estado democratico,
Estado social, el principio autonémico -art. 1.1- y la forma parlamentaria de go-
bierno -art. 1.3-.Todo ello conduce a que el principio de lealtad constitucional
en la Constitucion espafiola se presente como un instituto de defensa del Estado
y no de defensa de la Constitucion.” De tal modo, en el ordenamiento espaiiol
solo cabe la defensa frente a los infractores de sus normas y no contra sus enemi-
gos. Pero,ademas, precisamente porque tal normatividad positiva reconoce la po-
sibilidad de reforma total de la Constitucion, las normas del ordenamiento solo
pueden presentarse como limites a la accion y no como limites a los fines
mediante ella perseguidos.?® Con ello se niega también la posibilidad de que, en
base a normas positivas, puede llegarse a la consecuencia a la que conduce la de-
fensa de la Constitucion: la ilicitud de sus enemigos.?” Precisamente porque cual-
quier opcion politica puede llegar a formar parte de la Constitucion, en un orde-

% Acerca de esta exigencia inherente a las teorias materiales de Constitucion véase B. Alaez
Corral, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espariola de 1978, ed. Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 61 y ss.

24 Otros datos que permiten avalar tal conclusion pueden ser las notas formales de la unidad do-
cumental y la rigidez y la pretension de la Constitucion de identificarse con las normas positivas que
conforman su texto constitucional -arts. 161, 168-, ¢fr: B.Alaez Corral, ibid., pag. 268.

% ¢fr: 1. de Otto Pardo, Defensa de la Constitucion y partidos politicos, op. cit., pags. 35y 36.

% Esta conclusion se percibe implicitamente en el razonamiento del profesor Punset Blanco,
quien reconoce la necesidad de compatibilizar la tutela decidida del funcionamiento del principio
democratico con la posibilidad de reforma total de la Constitucion y, consecuentemente, con la per-
secucion de cualesquiera fines politicos. En el razonamiento del profesor Punset se avanza ya
claramente la distincion aqui planteada entre la lealtad constitucional como defensa del Estado y
como defensa de la Constitucion ¢f#: «Los veinte primeros aflos de la ciencia espafola del Derecho
Constitucionaly, Revista de Estudios Politicos, n.° 108, 2002, pag. 235. Sobre ello puede consultarse
mas en profundidad el estudio del mismo autor.

?7 La intangibilidad de determinadas materias, presupuesto de la construccion material de la de-
fensa de la Constitucion, resulta también compatible con su caracter juridico-positivo (un analisis de
esta cuestion dogmatica puede apreciarse en E. Wegge, «Zur normative Bedeutung des Demokratie-
prinzips nach art. 79.3 Abs. 3 GG». Ein verfassungsdogmatischer Beitrag zur Rationalitdit des Recbts,
ed. Nomos Verlagsgesellsschaft, Baden-Baden, 1996, pag. 27 y ss.). Sin embargo, la ilicitud de los
enemigos de tales materias no puede considerarse, en puridad, como expresion de un principio de
defensa de la Constitucion ya que el caracter distintivo de este es la naturaleza juridico-positiva de su
objeto. El principio de lealtad respecto de normas juridico-positivas debe considerarse como un ins-
tituto de defensa del Estado.
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namiento democratico, los sometidos al mismo deben estar en condiciones de
poder perseguirlos.?®

5. La plasmacion normativa del principio de lealtad constitucional frente
a los partidos politicos en el art. 6 CE

a) Elart. 6 CE como fundamento de la distincion entre el principio de lealtad
constitucional y el mandato de respeto a la Constitucion y a la ley

El art. 6 CE dispone respecto de los partidos politicos que su estructura in-
terna y funcionamiento deberan ser democraticos.En lo que se refiere al nece-
sario funcionamiento democratico, si lo que se pretendi6 fue que los partidos -
de conformidad con el mandato de sujecion al derecho positivo establecido en el
art. 9.1- no pudiesen infringir aquellas normas positivas en las que se consagra el
principio democratico, aquella exigencia carece de todo sentido. Para ello hubiese
bastado el mandato de respeto a la Constitucion y a la ley prescrito en el mismo
art. 6 CE. El anico modo coherente de dotar de sentido a la exigencia de funcio-
namiento democratico de los partidos es concebirla como la plasmacion normativa
del principio de lealtad constitucional. En ese sentido, la clausula «funcionamiento
democratico» de los partidos politicos constituiria el presupuesto legitimador
para negar amparo normativo a actividades de los mismos que -cumpliendo o
aun incumpliendo las normas- menoscaben la eficacia del principio democratico.
De tal manera no cualquier infraccion de las normas reguladoras del principio
democratico supone una vulneracion de la clausula funcionamiento democratico
de los partidos -lo es por contra del mandato de respeto a la Constituciony a la
ley- sino tan solo aquella que pueda lesionar el funcionamiento mismo del prin-
cipio democritico. Pero es que, ademas, solo en base a esta interpretacion del
mandato de funcionamiento democratico puede justificarse la plasmacion en el
art. 6 de una clausula, como la del respeto a la Constitucion y a la ley, que no
constituye sino la reiteracion del mandato de sujecion al derecho positivo dis-
puesto en el art. 9.1. La expresa alusion al instituto de la sujecion en el art. 6 CE
solo puede justificarse como legitimacion de una ilicitud disimil a la generada
por el principio de lealtad constitucional. En definitiva, el art. 6 CE articula dos di-
ferentes supuestos de ilicitud de los partidos politicos, el primero, basado en la
infraccion de la Constitucion y la ley -sujecion al derecho positivo- y, el segundo,
en el menoscabo del principio democratico -lealtad constitucional-.

Una vez precisado esto, resulta necesario resaltar que el art. 6 CE, como plas-
macioén normativa del principio de lealtad, ha erigido en objeto de los partidos
de forma exclusiva el principio democratico y no el resto de principios estructu-
rales de la Constitucion. En lo que aqui interesa, la configuracion constitucional
del principio democratico, como consecuencia de la posibilidad de reforma total

# Cfr: 1. de Otto Pardo, Defensa de la Constitucion y partidos politicos, op. cit., pag. 27; M.
Aragon Reyes, Constitucion y democracia, ed. Tecnos, Madrid, 1989, pag. 49 y 50; E J. Diaz-Revorio, La
Constitucion como orden abierto, ed. Mc-Graw-Hill, Madrid, 1997, pag. 22.
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de la Constitucion, se concibe desde un punto de vista procedimental. Como ha
puesto de relieve el TC en la STC 122/1983, de 16 de diciembre,

La fidelidad a la Constitucion... puede(n) entenderse como el compromiso de
aceptar las reglas de juego politico y el orden juridico existente en tanto existe y a no
intentar su transformacion por medios ilegales. La fidelidad, en esta linea interpretativa,
no entrafa una prohibicion de representar y de perseguir ideales politicos diversos
de los encarnados en la Constitucion..., siempre que se respeten aquellas reglas de
juego. (FJ 7.°).

Es por ello que, en base al principio de lealtad constitucional, solo puede de-
clararse la ilicitud de los partidos politicos por la adopcion de medios antidemo-
craticos y no los fines por ellos perseguidos, consustancial esto ultimo a una de-
mocracia militante.?

b) Lailicitud penal de los partidos como respuesta a la infraccion del mandato
de respeto a la Constitucion y a la ley

La concrecion normativa del mandato de respeto a la Constitucion y a la ley
de los partidos politicos se halla en la legislacion penal a la que remite el art. 22.2
CE en el que se consagra uno de los limites al ejercicio del derecho de asociacion,
del que los partidos son consecuencia.’® El art. 22.2 dispone que las asociaciones
que persigan fines o adopten medios tipificados como delito son ilegales. El legis-
lador penal ha reputado, en primer lugar, asociaciones penalmente ilicitas de las
que tengan por objeto cometer algun delito o, después de constituidas, promuevan
su comision -art. 515.1.°-. Si bien perseguir fines delictivos -art. 22.2 CE- y tener
por objeto cometer algun delito -art.515.1.° CP- no son expresiones formalmente
equivalentes, materialmente ambas dicciones parecen resultar coincidentes. Fin
delictivo y objetivo delictivo no pueden sino referirse a un mismo supuesto.’! En
ese sentido, en base al art. 515.1.°, se desplaza la concrecion normativa de la clau-
sula tener por objeto cometer algun delito -o si se quiere, perseguir fines delictivos
(art. 22.2.° CE)- al resto de disposiciones del CP a las que el art. 515.1.° remite de

# Véase J. Becker, «Die Wehrhafte Demokratie des Grundgesetzes» en J. Isensee y P. Kirchhof
(edits.), Handbuch des Staatsrechts,vol. v, op. cit., pag. 312.

30Véase EJ.Bastida Freijedo, «<La relevancia constitucional de los partidos politicos y sus diferentes
significados. La falsa cuestion de la naturaleza juridica de los partidos» en J. J. Gonzilez Encinar
(coord.), Derecho de partidos, ed. Espasa Calpe, Madrid, 1992, pag. 82 y ss.; M. A. Presno Linera, Los
partidos y las distorsiones juridicas de la democracia,Ariel, Barcelona, 2000, pags. 42 y 43.

31 Una postura critica respecto a esta posibilidad resulta adoptada por De Otto para el que, sobre
el analisis de la regulacion penal realizada en el antiguo Codigo Penal de 1973 en el que el tipo penal
ahora analizado era objeto de idéntica redaccion, niega que tener por objeto cometer algun delito y
perseguir fines delictivos puedan referirse a una misma cuestion, ¢fr Defensa de la Constitucion y
partidos politicos, op. cit., pag. 66). La tesis favorable a la equiparacion entre la ilicitud constitucional
del art. 22.2 e ilicitud penal del art. 515.1.° encuentra un amplio apoyo en la doctrina penalista, ¢fr: E
Muioz Conde, Derecho Penal. Parte especial, ed.Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 788 y 789; M.
Cobo del Rosal y J. Boix Reig, Comentarios a la legislacion penal, Edersa, Madrid, 1982, pag. 138).
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un modo tacito. De acuerdo con ello, deben considerarse asociaciones penal-
mente ilicitas, por ejemplo, las que tengan por objeto la comision de homicidios*?
o la apologia de la violencia, contempladas como actividades delictivas en los
arts. 138 y 510.1 CP, respectivamente. En lo que aqui interesa, la ilicitud penal
prescrita en el art. 515.1.° -en desarrollo del art. 22.2.°~ concibe como ilicitos
los partidos politicos que adopten actividades contrarias a las normas constitu-
cionales, en el caso de los tipos penales analizados, al art. 15 CE -derecho a la
vida e integridad fisica-. Esta misma infraccion de normas constitucionales se
sanciona penalmente en los arts. 515.2.°,3.° y 4.° en los que se conciben como
ilicitas las asociaciones que adopten medios violentos -art. 515.3.°- o las que
puedan llegar a emplearlos -las bandas armadas, organizaciones y grupos terro-
ristas (art. 515.2.°) y las asociaciones de caracter paramilitar (art. 515.4.°)-. Por
el contrario, el derecho al honor del art. 18 de la Constitucion es el que parece
protegerse en el art. 515.5.° en el que se conciben como asociaciones ilicitas las
que promuevan el odio o la violencia -en este ultimo caso se tutela de igual
modo el art. 15- contra personas, grupos o asociaciones por su ideologia, religion
o creencias entre otros casos. En virtud de todo ello, los supuestos de ilicitud es-
tablecidos en la legislacion penal, a los que remite el art. 22.2.° CE, son la
respuesta a la infraccion de las normas constitucionales en las que se regula el
principio democratico, en definitiva, del instituto de la sujecion. Sin embargo, el
condicionamiento de la ilegalidad de las asociaciones por la CE a los supuestos
de ilicitud penal no pudiera significar la delegacion en el legislador la posibilidad
de articular un principio de lealtad respecto de las asociaciones. La ausencia de
una clausula en el art. 22 CE, como la relativa al funcionamiento democratico de
los partidos del art. 6 CE,* excluye la posibilidad de articular legislativamente
un principio de lealtad frente a las asociaciones.** Ello solo resulta posible -ade-
mas de los partidos- frente a los sindicatos de trabajadores, asociaciones empre-

32 Si bien en este caso la asociacion entraria posiblemente en el supuesto de asociacion terrorista
contemplado en el art. 515.2.°.

3 Pero es que ademas en el art. 22 ni siquiera se establece frente a las asociaciones el mandato
de respeto a la Constitucion y a la ley impuesto en el art. 6 respecto de los partidos. Como ha
quedado dicho anteriormente, esta clausula utilizada en el art. 6, reiteracion del mandato de sujecion
del art. 9.1, solo puede explicarse en su pretension de distinguir entre lealtad y sujecion. Su ausencia
en el art. 22 no implica l6gicamente que las asociaciones no se encuentren sujetas al derecho positivo,
consecuencia inherente al caricter normativo de la CE, sino a la ausencia respecto de ellas de un
principio de lealtad constitucional.

34 De tal modo se excluye en Espafia una regulacion civil como la contenida en la Ley de Asocia-
ciones alemana de 1964, en cuyo art. 3.1 se dispone la ilicitud de las asociaciones cuyos fines y activi-
dades sean contrarias a la legislacion penal o sean contrarias al orden constitucional (BGBL. L, S. 593,
BGBIL III S. 2180-1). Esto resulta posible a consecuencia de la construccion de un principio de lealtad
constitucional frente las asociaciones en el art. 9.2 de la Ley Fundamental de Bonn con una diccion
idéntica a la expresada en la Ley. La ausencia en la CE de un presupuesto legitimador en el art. 22
como el art. 9.2, permite explicar la ausencia en la LO 1/2002,de 22 de marzo, reguladora del derecho
de asociacion, de un supuesto parecido al consagrado en la regulacion legal alemana. En el art. 2.4 de
la LO 1/2002 se establece exclusivamente un mandato de respeto al ordenamiento juridico al afirmar
que la constitucion de asociaciones y el establecimiento de su organizacion y funcionamiento se
llevardn a cabo dentro del marco de la Constitucion, de la presente Ley Organica y del resto del
ordenamiento juridico.
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sariales y los colegios profesionales a los cuales la CE exige en los arts. 7 y 36
respectivamente, un funcionamiento democratico.

¢) Los supuestos de ilicitud civil de los partidos como respuesta frente al me-
noscabo del principio democrdtico

Si el Codigo Penal -por remision del art. 22.2.° CE-, en concreto el art. 515, re-
presenta la sancion frente a la infraccion del mandato de respeto a la Constitucion
y alaley dispuesto frente a los partidos en el art. 6 de la Constitucion, la LO 6/2002,
de 27 de junio, de Partidos Politicos -en adelante LPP- constituye la repuesta res-
pecto de la vulneracion del principio de lealtad constitucional. En su art. 9.2 se dis-
pone que un partido sera declarado ilegal cuando su actividad vulnere los prin-
cipios democradticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar
o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema demo-
crdtico, mediante alguna de las siguientes conductas, realizadas de forma reite-
rada y grave.En ese sentido, la ilicitud dispuesta por la LPP no tiene lugar cuando
se adopten las conductas, sin mas, previstas en los apartados a,b y ¢ del art. 9.2 -
muchas de ellas reconducibles a los supuestos de ilicitud penal del art. 515- sino
cuando las mismas sean realizadas, como dispone la LPP, de forma reiterada y
grave. De tal modo, no cualquier infraccion de normas constitucionales -como es
el caso del art. 15 tutelado mediante la tipificacion como ilicitos en el art. 9.2 a,by
c los atentados contra la vida o integridad de las personas->> se ubica dentro del su-
puesto de ilicitud de la LPP sino tan solo aquella que pueda menoscabar el funcio-
namiento mismo del principio democratico. Por ello,la LPP no supone la respuesta
frente a la inobservancia del mandato de respeto a la Constitucion y a la ley del art.
6 CE sino a la vulneracion del principio de lealtad constitucional.

Sin embargo, la ilicitud penal y civil de los partidos politicos no difiere en ex-
clusiva por la diferente naturaleza de las actividades consideradas antijuridicas -
infractoras de la Constitucion y la ley o las que menoscaben el principio demo-
cratico-. Mientras en la legislacion penal la ilicitud pesa sobre actividades
independientemente de los fines que se persigan -al margen del art. 515.5.°
como se vera posteriormente-, la LPP exige del aplicador de la ley tener en
cuenta, también, los fines a los que se dirige la actividad partidista. Como se

% Las concretas actividades declaradas ilicitas por el art. 9.2 son, en concreto, las siguientes:

a. Vulnerar sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justifi-
cando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o la exclu-
sion o persecucion de personas por razon de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad,
raza, sexo u orientacion sexual.

b. Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucion de objetivos
politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el ejercicio de la demo-
cracia, del pluralismo y de las libertades politicas.

c. Complementar y apoyar politicamente la accion de organizaciones terroristas para la con-
secucion de sus fines de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica, tratando de someter a un clima de terror a los poderes publicos, a determinadas
personas o grupos de la sociedad o a la poblacion en general, o contribuir a multiplicar los
efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacion generada por la misma.
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dispone en el art. 9.2 LPP la ilicitud civil de los partidos no tiene lugar exclusiva-
mente cuando se adopten las actividades reguladas en el art. 9.2 a, b y ¢ sino
cuando las mismas sirvan a la supresion del principio democratico. En ese sentido,
hay que admitir la posibilidad de que existan partidos politicos ilicitos penalmente
-por emplear medios delictivos- pero no desde un punto de vista civil al no
tener como finalidad suprimir el principio democratico. De este modo, frente a
los partidos que no tengan como pretension subvertir los presupuestos demo-
craticos del Estado solo cabe la ilicitud penal.

6. La concrecion del principio de lealtad constitucional en la LO 6/2002,
de 27 de junio, de partidos politicos. La construccion tacita de un
principio de defensa de la Constitucion

Una vez determinada la concepcion constitucionalmente adecuada del prin-
cipio de lealtad constitucional en la Constitucion espanola de 1978, el analisis
debe centrarse en este punto en analizar si la precision de los supuestos de
hecho de vulneracion del principio de lealtad realizada por el legislador es con-
ciliable con la configuracion constitucional de tal principio. La LPP surge inicial-
mente con la finalidad de erigir al principio democratico -conforme a la concep-
cion procedimental que adquiere el mismo en la Constitucion- en limite a las
actividades de los partidos politicos y no a las finalidades politicas perseguidas.
Ello se deja claro en su Preambulo en el que se establece que

resulta necesario identificar y diferenciar con toda nitidez aquellas organizaciones
que defienden y promueven sus ideas y programas, cualesquiera que estas sean, incluso
aquellas que pretendan revisar el propio marco institucional, con un respeto escrupu-
loso de los métodos y principios democraticos, de aquellas otras que sustentan su ac-
cion politica en la connivencia con la violencia, el terror, la discriminacion, la exclusion
y la violacion de los derechos y de las libertades.

En ese sentido, se pretende compatibilizar, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional,* la posibilidad de supresion de la democracia con la necesidad
de que tal cosa deba realizarse de conformidad con los principios democraticos.
A pesar de ello, los supuestos de ilicitud de los partidos se articulan a partir de la
nada afortunada diccion del art. 9.1 LPP de que sus actividades deberdn respe-
tar... los valores constitucionales, expresados en los principios democrdticos,
y en los derechos bumanos.El art. 9.1 presenta una gran similitud con los enun-
ciados propios de una democracia militante vinculada a valores que -como ex-
presion de un principio de lealtad como defensa de la Constitucion- declara
ilicitas las actividades que,aun en observancia de la legalidad positiva, pretendan
subvertir los valores subyacentes al documento constitucional.>” El art. 9.1 suscita

36yéase el epigrafe 4 a).
37 Este mandato de respeto a los principios democraticos es la norma que se deduce del enunciado
normativo del art. 21.2 de la Ley Fundamental de Bonn en el que se dispone que los partidos politicos
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una problematica similar a la que ha conducido en la doctrina el art. 4 de la Cons-
titucion francesa de 1958 en el que se impone a los partidos un mandato de res-
peto a los principios de la soberania nacional y la democracia.*® Sin embargo, la
concrecion normativa del mandato de respeto a valores constitucionales en el
art. 9.2 permite soslayar, al menos en un principio, este resultado favorable a una
democracia militante y a un principio de lealtad constitucional como de defensa
de la Constitucion en el art. 9.1. En dicha disposicion se establece que

un partido politico sera declarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios
democraticos particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o destruir el
régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico mediante al-
guna de las siguientes conductas realizadas de forma reiterada y grave...

En ese sentido, la ilegalidad de los partidos politicos no tiene lugar cuando se
persiga deteriorar o destruir el principio democratico -aspecto este que conduciria
a un principio de lealtad como defensa de la Constitucion- sino su deterioro o
destruccion a través de determinadas condiictas que son las que se declaran ilici-
tas. En ese sentido, la ilicitud, de conformidad con la concepcion del principio de
lealtad consagrado en la norma constitucional, no pesa sobre los fines partidistas
sino sobre el particular modo en que ellos resultan perseguidos. Para que el art.
9.2 pudiese ser considerado como un instituto de defensa de la Constitucion -y
como consecuencia también el art. 9.1-, el deterioro o destruccion del principio
democratico debiera reputarse ilicito en cualquier caso con independencia de
las conductas adoptadas para tal fin,* cosa que no realiza el art. 9.2 LPP.

Las conductas consideradas ilicitas por la LPP al objeto de deteriorar o destruir
el principio democratico se establecen en los apartados a,b y ¢ del art. 9.2, cuyo
estudio particularizado se realiza a continuacion.

que por sus fines o por la actividad de sus militantes tengan como finalidad menoscabar o
suprimir el orden democradtico liberal..., son inconstitucionales.Ello lo ha puesto de manifiesto, un
modo mas evidente, el Tribunal Constitucional Federal aleman al afirmar que como la pluralidad de
ideologias y de intereses puede bacer prdacticamente imposible la construccion de una voluntad
estatal unitaria, debe entonces exigirse respecto de aquellos llamados a la construccion de la vo-
luntad del Estado al menos un consenso en la afirmacion de los valores fundamentales de la
Constitucion (BVerfGE. 5,85 (134), de 17 de agosto de 1956). En la doctrina pueden consultarse los
trabajos de J. Lameyer, Streitbare Demokratie. Eine Verfassungshermeneutische Untersuchung, ed.
Duncker & Humblot, Berlin, 1978, pag. 28 y ss.; y de E. Denninger, «Verfassungstreue und Schutz der
Verfassung», op. cit., pag. 17.

3 Sobre la base del ambiguo enunciado del art. 4,la doctrina ha debatido acerca de la posibilidad
de construir un principio de lealtad constitucional frente a los partidos politicos como instituto de
defensa de la Constitucion o como defensa del Estado, sobre ello véase con caracter general P Espulgas,
«L interdiction des partis politiques», Revue Francaise de Droit Constitutionnel, n.° 36, 1999, pag.
684 y ss. Sin embargo, la mayoritaria negacion de un principio de defensa de la Constitucion se ha
construido sobre la base de la concepcion liberal de los derechos reconocidos en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 a la que se remite la Constitucion francesa, véase
G. Burdeau, E Hamon y M. Troper, Droit Constitutionnel, 25.* edicion, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, Paris, 1997, pag. 295;J. Giquel, Droit Constitutionnel et instituciones politiques, 15.*
edicion, Montchrestien, Paris, 1997, pag. 81 y ss.

3 Cfr: 1. de Otto Pardo, Defensa de la Constitucion y partidos politicos, op. cit., pag. 15.
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a) Vulnerar sistemdticamente las libertades y derechos fundamentales, pro-
moviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la in-
tegridad de las personas, o la exclusion o persecucion de personas por
razon de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza, sexo u
orientacion sexual (art.9.2 a)

El presente supuesto de ilicitud realiza una ponderacion -de manera solo si-
milar al tipo penal de apologia de la violencia-* entre el derecho fundamental a
la libertad de expresion del art. 20.1.°) CE y los derechos a la vida e integridad
fisica consagrados en el art. 15 -atentados contra la vida o la integridad de las
personas asi como la persecucion de personas-. En lo que aqui interesa, el art.
9.2 a) -al margen de si las conductas excluidas por este del art. 20.1 a) deben
considerarse, en realidad, legitimo ejercicio de la libertad de expresion- presenta
al derecho del art. 15 CE como un limite a la accion y no a los fines perseguidos
mediante ella. Lo que el art. 9.2 a) impide es que los fines partidistas sean difun-
didos lesionando el derecho a la vida e integridad fisica, resultando por tanto
conciliable con el principio de lealtad constitucional como instituto de defensa
del Estado. Mayores problemas suscita, no obstante, la concepcion como una ac-
tividad ilicita en el art. 9. 2 a) la exclusion de las personas por razéon de su
ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza sexo y orientacion sexual. Ello
constituye un supuesto de ilicitud similar al consagrado en el tipo penal del art.
515.5.° en el que declaran penalmente ilicitas las asociaciones -y, por tanto, los
partidos- que promuevan la discriminacion o el odio... contra las personas,
grupos o asociaciones por razon de su ideologia, religion o creencias, la perte-
nencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su
sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia. Parece
claro que en el supuesto de ilicitud «exclusion de personas» del art. 9.2 a) -tal y
como acontece con la clausula «odio contra las personas» del art. 515.5.°- hallan
cabida expresiones contrarias al derecho al honor del art. 18.1 CE. En ese sentido,
el art. 9.2 a) -como también el art. 515.5.°- excluye que los fines de los partidos
puedan ser perseguidos a través de actividades que supongan un desmerecimiento
de la consideracion ajena -honor en sentido objetivo- o la propia estimacion
personal ~honor en sentido subjetivo-. De tal modo, los arts. 9.2 a) y 515.5.° CP
erigen al art. 18.1 en limite al modo en que el discurso politico se realiza y no a
este mismo.#' Sin embargo, en el supuesto de ilicitud del art. 9.2 a) pueden llegar

10 El Codigo Penal entiende por apologia la exposicion, ante una concurrencia de personas o
por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su
autor. La apologia solo serd delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circuns-
tancias constituye una incitacion directa a cometer un delito (art. 18). Sin embargo, el art. 9.2 a)
amplia las conductas consideradas apologia en el CP. Parece claro que la promocion, justificacion o ex-
culpacion de atentados contra la vida o la integridad de las personas del art. 9.2 a) LPP no suponen una
incitacion directa a la comision de un delito. Solo si los supuestos de ilicitud de la LPP abarcan un mayor
numero de conductas que las englobadas en el delito de apologia cobra sentido un supuesto de ilicitud
como el art. 9.2. De otro modo, la LPP remitiria al CP,como lo hace, por ejemplo, en el art. 10.2 a) al de-
terminar la disolucion de los partidos que incurran en los supuestos de asociacion penalmente ilicita.

41 Esta concepcion del derecho al honor del art. 18.1 como limite al derecho a la libertad de ex-
presion del art. 20.1.°) se percibe en la STC 176/1995, de 11 de diciembre. En la misma se enjuicia la
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a incluirse otro tipo de actividades cuya adecuacion con la concepcion procedi-
mental del principio democratico resulta mas dudosa.La concepcion de la clausula
«exclusion de personas» en la LPP -como la relativa a la «discriminacion y odio»
en la legislacion penal- no solo permite englobar en ella actividades lesivas del
derecho al honor. La «exclusion de personas» se entiende en la LPP en el sentido
de aislamiento social, confrontacion civil o cultura de enfrentamiento, expre-
siones empleadas en el art. 9.3 b). Esta amplitud del concepto exclusion puede
llegar a permitir que, en el supuesto de ilicitud del art. 9.2 a), hallen cabida no
solo actividades, en sentido estricto, contrarias al derecho al honor sino doctrinas
politicas construidas a partir de la desigualdad del ser humano y la consiguiente
pretension de exclusion y aislamiento de determinados grupos sociales, como el
nazismo que, paradéjicamente puede llegar a formar parte de la Constitucion. De
tal manera, aquella disposicion viene a erigir el derecho a la igualdad del art. 14
CE en limite al contenido del discurso. En ese sentido, la ponderacion realizada
por el art. 9.2 a) entre los derechos fundamentales de los arts. 20.1 a) y 14 acaba
convirtiendo a la lealtad constitucional en instituto de defensa de la Constitucion,
contraviniendo la concepcion constitucional de aquella.

Esta ponderacion incompatible con la configuracion constitucional del prin-
cipio de lealtad constitucional ha resultado compartida por el TC en el caso
Violeta Friedmann (STC 214/1991, de 11 de noviembre) en el que se enjuician
expresiones de un exdirigente nacionalsocialista en las cuales, ademas de negar
el holocausto, realiza juicios ofensivos en contra del pueblo judio. EITC plantea
inicialmente el caso como una colision entre el derecho fundamental a la libertad
de expresion del art. 20.1 -como proyeccion de la libertad ideologica del art. 16-
y el derecho al honor del art. 18.1 (FJ. 1.°). Sin embargo, la negacion de la tutela
de las expresiones en el art. 20.1 no se articula sobre la base de la concepcion del
derecho al honor como limite a la forma en que el discurso, proclive al nacional-
socialismo, se realiza. La ilicitud de las expresiones se acaba realizando mas bien
sobre la base de la desigualdad de la raza humana de la que parte el nacionalso-
cialismo, doctrina politica que pretenden ensalzar las expresiones. Como ha afir-
mado el TC,

exaltacion del nacionalsocialismo realizada mediante un cémic en el que se ridiculiza al pueblo judio.
Como aprecia el TC, en el comic se relatan una serie de episodios, cuyos escenarios son los campos
de concentracion nazis, o campos de exterminio, con alemanes de las Schutz-Staffel (SS) y judios
como protagonistas y antagonistas de «conductas... inbumanas, viles y abyectas, con un claro pre-
dominio de aberraciones sexuales». <El transporte de prisioneros como si fuera ganado, la burla
y el enganio del reparto de jabon antes de entrar en la camara, el olor del gas y de los caddveres,
el aprovechamiento de restos bumanos», con otros muchos episodios se narran en tono de mofa,
sazonando todo con expresiones insultantes o despectivas (canimales» o «carrofia», entre otras).
Sobre la base de esta apreciacion, el TC afirma que el comic convierte una tragedia bistorica en una
Jarsa burlesca... por buscar deliberadamente y sin escripulo alguno el vilipendio del pueblo
Judio, con menosprecio de sus cualidades para conseguir ast el desmerecimiento en la consideracion
ajena... Para negar el amparo de tales conductas en el derecho del art. 20.1, el TC afirma que la apo-
logia de los verdugos, glorificando su imagen y justificando sus bechos, a costa de la bumillacion
de sus victimas no cabe en la libertad de expresion como valor fundamental del sistema demo-
crdtico que proclama nuestra Constitucion (F].° 5).
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asi pues de la conjuncion de ambos valores constitucionales, dignidad e igualdad de
todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la libertad ideologica
ni la de expresion pueden amparar manifestaciones o expresiones destinadas a me-
nospreciar o a generar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos,
de extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espaiiol,
social, democratico y de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen el
derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respetados por los demas miem-
bros de la comunidad social.(FJ 8.°).

Del razonamiento del TC se desprende la fijacion del pluralismo politico
como limite al contenido del discurso.

En definitiva, el art.9.2 a), si bien renuncia ~como lo hace la LPP- con caracter
general a declarar la ilicitud de fines politicos emplea uno de los métodos para
construir de forma subrepticia la defensa de la Constitucion: la deliberada amplitud
del supuesto de ilicitud que permite que, junto a actividades ilicitas, puedan
llegar a incluirse otras que manifiestan ideologias contrarias a la Constitucion.
Por ello, el mejor remedio para evitar esta implicita construccion de un principio
de defensa de la Constitucion -exigido por otra parte por la concepcion procedi-
mental del principio democratico y por la consagracion del pluralismo politico
como uno de los valores superiores del ordenamiento- es tipificar como ilicitas
solo actividades que supongan una lesion evidente y directa de otros derechos
fundamentales.

b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la conse-
cucion de objetivos politicos o para bacer desaparecer las condiciones pre-
cisas para el ejercicio de la democracia, del pluralismo y las libertades po-
liticas

En el art. 9.2 b) se realiza una ponderacion analoga a la practicada en el art.
9.2 a).En este caso, entre determinados derechos fundamentales como la libertad
de expresion o el derecho de asociacion de los arts. 20.1 a) y 22 CE,* entre otros,

2 La articulacion del pluralismo politico como limite a las finalidades perseguidas se percibe
también en la STC 136/1999 sobre la Mesa Nacional de Herri Batasuna. En este caso, la argumentacion
realizada por el TC toma como punto de partida el instituto de la opinion publica libre que, en la ju-
risprudencia constitucional, tiene como finalidad favorecer la proyeccion de pensamientos, ideas y
opiniones en el proceso de formacion de la voluntad estatal al margen del contenido de aquellas
(STC 12/1982, de 31 de marzo). Sin embargo, en el caso, el instituto opinion publica libre se acaba
convirtiendo precisamente en un limite al contenido del discurso, véase B.Alaez Corral, <Defensa de
la Constitucion, libertades de expresion e informacion y principio de proporcionalidad (A proposito
de la STC. 136/1999, de 20 de julio), Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,n. 15,1999,
pag. 15y ss. Como sostiene el presente autor, la inadecuada aplicacion del principio de proporcionalidad
al legislador limitador de los derechos fundamentales realizada en la Sentencia acaba por convertir a
los derechos fundamentales en un instrumento al servicio de la opinion publica libre como un valor
ubicado por encima del texto constitucional de 1978 (¢fr: pags. 39 y 40).

# Contrariamente a lo que acontece en el art. 9.2 a) en el que promover; justificar o exculpar
parece aludir a conductas expresivas, objeto del derecho a la libertad de expresion del art. 20.1 a), fo-
mentar, propiciar o legitimar no solo engloba conductas expresivas sino a comportamientos que
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y el derecho a la integridad fisica del art. 15 CE. El art. 9.2 b) lo que excluye de
aquellos derechos no son objetivos politicos, sino la utilizacion de métodos vio-
lentos en la persecucion de aquellos. De tal manera el art. 9.2 b) se presenta com-
patible con el principio de lealtad constitucional como instituto de defensa del
Estado. Sin embargo, el problema se presenta en el caso de las actividades que la
LPP establece (art. 9.3) para verificar la existencia del supuesto de ilicitud con-
templado en el art.9.2 b). Para el art. 9.3 d) debe considerarse fomentar, propiciar
o legitimar la violencia como método para la consecucion de objetivos politicos

Utilizar como instrumentos de la actividad del partido, conjuntamente con los
propios o en sustitucion de los mismos, simbolos, mensajes o elementos que repre-
senten o se identifiquen con el terrorismo o la violencia y con las conductas asociadas
al mismo.

Como se puede apreciar, para el art. 9.3 d) lo capital es que los simbolos,
mensajes o elementos representen o se identifiquen con determinadas actividades
consideradas ilicitas: el terrorismo y la violencia, al margen de su contenido
politico o ideologico. De este modo, el art. 9.3 d) parece haberse alejado de pre-
supuestos de la defensa de la Constitucion. No obstante, la técnica legislativa em-
pleada acaba conduciendo a una ilicitud soterrada de los fines partidistas. El art.
9.3 d) exige, a simple vista, del aplicador de la ley examinar si los simbolos, men-
sajes y elementos empleados por los partidos se asocian a las actividades ilicitas
expresadas en el art. 9.3 d): el terrorismo o la violencia. Sin embargo, el problema
que presenta esta disposicion,y que acaba conduciendo a la defensa de la Cons-
titucion, reside en el juicio previo exigido del aplicador de la LPP para que iden-
tifique el contenido ideoldgico del simbolo, mensaje o elemento con las activida-
des empleadas, de ordinario, en su persecucion. El problema es que, realizada tal
identificacion, ya no resulta posible la distincion entre los fines partidistas y los
medios utilizados en su persecucion. Lo uno y lo otro no son sino la misma cosa.
Es por ello que si los medios utilizados por los partidos se encuadran en los su-
puestos de ilicitud del art. 9.2 b) -terrorismo, violencia o las conductas asociadas
a los mismos- la antijuridicidad no se predica exclusivamente de ellos sino -a
consecuencia de la identificacion realizada- tacitamente de los fines mismos.
Esta proyeccion de la ilicitud de los medios a los fines, a consecuencia del juicio
previo de identificacion, acaba impidiendo -contraviniendo la concepcion pro-
cedimental de democracia- a las ideologias asociadas con el terrorismo y la vio-
lencia cualquier ambito en el cual puedan desplegarse licitamente.* Es decir,

son objeto de otros derechos fundamentales como el derecho de asociacion. Ese puede ser el caso de
militantes del partido que colaboren con asociaciones que fomenten o promuevan el uso de la vio-
lencia. Ello se percibe en la propia LPP en el art. 9.3 ¢) en él se dispone que para verificar la
concurrencia de los supuestos de ilicitud del art. 9.2 a,b y ¢,deben tenerse en cuenta, entre otras con-
ductas, la doble militancia de los afiliados del partido en organizaciones o entidades vinculadas a
un grupo terrorista o violento.

4 Una diferente consideracion merece el cierre del Estadio Vicente Calder6n por la exhibicion
de simbolos nazis acordado en base al art. 27.2 de la Ley 17/1997, de la Comunidad Autonoma de Ma-
drid, de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas que dispone que podrd
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aquellas ideologias ni siquiera pudieran ser perseguidas al margen de actividades
terroristas o violentas -exigencia del principio de lealtad como defensa del Es-
tado-,y no porque facticamente no pueda ser posible, sino porque el art. 9.2 b)
articula una identificacion o presuncion que no admite prueba en contrario. Esta
técnica de la identificacion es por la que también ha optado el legislador penal
en el art. 607.2. En el mismo se establece la ilicitud penal de la difusion por cual-
quier medio de ideas o doctrinas que... pretendan la rebabilitacion de regi-
menes o instituciones que amparen prdcticas generadoras de los mismos -su-
puestos de ilicitud del art. 607.1-.% De una forma todavia mas evidente que el
art. 9.2 b), este tipo penal reconoce la ilicitud de los fines politicos cuando se
identifiquen, de ordinario, con los medios reputados como delictivos por el art.
607.1.La exigencia derivada de la concepcion constitucional del principio demo-
cratico de conferir un ambito de licitud para la expresion de fines politicos solo
puede ser conseguido si se renuncia a la técnica de la identificacion -como la re-
alizada en el art. 9.3d- y se opta por el examen de la ilicitud de las concretas ma-
nifestaciones realizadas.

acordarse el cierre de los locales o establecimientos que cuenten con licencia cuando exista grave
riesgo para la seguridad de las personas y bienes o para la salubridad ptiblica. El mismo sentido
adoptado por la medida administrativa de la Comunidad de Madrid se percibe en el art. 66.1 de la Ley
10/1990, del Deporte,de 15 de octubre, en el que se dispone queda probibida la introduccion y ex-
hibicion en espectdculos deportivos de pancartas, simbolos, emblemas o leyendas que impliquen
una incitacion a la violencia. Como se puede percibir en ellas se asume la técnica de la identificacion
de los arts. 9.2b) LPP y 607.2 CP;sin embargo, contrariamente a lo que acontece con estas dos ultimas
disposiciones, la Ley del Deporte, por su propio ambito de incidencia -los espectaculos deportivos-
no niega para las ideologias expresadas en pancartas, simbolos, emblemas o leyendas cualquier ambito
en el cual aquellas puedan desplegarse licitamente ya que fuera de los acontecimientos deportivos
aquellas puede resultar expresadas. En ese sentido, no se trata de una identificacion permanente, sino
tan solo momentanea motivada por el contexto en el que las ideologias se expresan. Justamente lo
contrario es lo que resulta de la LPP, que articula una identificacion que no admite prueba en contrario,
cercenando cualquier manifestacion ideologica que se asocie con la violencia o terrorismo.

5 Los que, con propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso, perpetraren alguno de los actos siguientes, serdan castigados:

1. Con la pena de prision de quince a veinte aiios, si mataran a alguno de sus miembros.
Si concurrieran en el becho dos o mds circunstancias agravantes, se impondrd la pena
superior en grado.

2. Con la prision de quince a veinte arios, si agredieran sexualmente a alguno de sus
miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

3. Con la prision de ocho a quince aiios, si sometieran al grupo o a cualquiera de sus in-
dividuos a condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben grave-
mente su salud, o cuando les produjeran algunas de las lesiones previstas en el articulo
150.

4. Con la misma pena, si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus miem-
bros, adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de vida o reproduc-
cion, o bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo a otro.

5. Conla de prision de cuatro a ocho aiios, si produjeran cualquier otra lesion distinta de
las sefialadas en los niimeros 2y 3 de este apartado.
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¢) Complementar y apoyar politicamente la accion de organizaciones terro-
ristas para la consecucion de sus fines de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz publica, tratando de someter a un clima de
terror a los poderes publicos, a determinadas personas o grupos de la so-
ciedad o a la poblacion en general, o contribuir a multiplicar los efectos
de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacion generada por la
misma

El tercero y ultimo supuesto de ilicitud de los partidos se refiere en el art. 9.2
©) al apoyo o complementacion de la accion de las organizaciones terroristas. El
problema reside en precisar el significado que la LPP atribuye al apoyo y a la
complementacion de la accion terrorista. De conformidad con lo ya expuesto,
tales conceptos no pueden identificarse con promover, justificar o exculpar aten-
tados contra la vida o integridad de las personas (art. 9. 2 a) ni con fomentar, pro-
piciar, legitimar la violencia como método de consecucion de objetivos politicos
(art. 9. 2 b). De otro modo, la expresa consagracion de un nuevo supuesto como
el del art. 9. 3 ©) careceria de todo sentido. Lo que declara ilicito esta disposicion
no es una accion directa favorecedora de la actividad terrorista o violencia -ya
que ello entraria dentro de los supuestos de ilicitud de los arts. 9.2 a 'y b)- sino el
mero hecho de ofrecer un soporte politico e ideologico a la accion de organiza-
ciones terroristas para subvertir el orden constitucional. Tal cosa parece quedar
clara en el art. 9. 3 a) en el que se pone de manifiesto uno de los requisitos para
verificar la existencia del supuesto de ilicitud del art. 9.2 ¢). En el mismo se alude
a dar apoyo expreso o tdcito al terrorismo.La alusion al apoyo tdcito -ademas
del expreso que pudiera caer dentro de los supuestos de ilicitud de los arts. 9. 2
a'y b)- permite afirmar que la ilicitud del art. 9.2 ¢) se predica del mero soporte
politico o ideologico a una organizacion terrorista. Ello se percibe claramente en
el art. 9.3 b) en el que se pone de manifiesto uno de los elementos que debe ser
tenido en cuenta para verificar la existencia del supuesto de ilicitud del art.9.2 c.
En aquel se declara ilicito

Acompaiar la accion de la violencia con programas y actuaciones que fomentan
una cultura de enfrentamiento y confrontacion civil ligada a la actividad de los terro-
ristas, o que persiguen intimidar, hacer desistir, neutralizar o aislar socialmente a
quienes se oponen a la misma, haciéndoles vivir cotidianamente en un ambiente de
coaccion, miedo, exclusion o privacion basica de las libertades y, en particular, de la li-
bertad para opinar y para participar libre y democraticamente en los asuntos publicos.

Como se puede percibir, la ilicitud se vincula al mero acomparniamiento de
la accion de la violencia con programas que fomenten una cultura de enfrenta-
miento y confrontacion civil. En realidad, la LPP convierte en ilicitos aquellos par-
tidos por su mera coincidencia con los fines de subvertir el orden constitucional
propios de una organizacion terrorista, llegandose asi a un resultado favorable a
la defensa de la Constitucion. Sin embargo, si ello es asi parece dificil poder justi-
ficar la expresa alusion en el art. 9.3 ¢) a la accion de organizaciones terroristas.
Ello se explica por la expresa renuncia de la LPP a ilegalizar directamente ideologias
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politicas optando por realizarlo de manera tacita. La alusion a la accion de las orga-
nizaciones terroristas se explica por el empleo,al igual que en el art. 9.2 b),de la téc-
nica de la identificacion entre fines y medios. De cualquier modo, el dato mas con-
vincente que permite afirmar la pretension del art. 9. 2 ¢) de articular un principio
de lealtad como instituto de defensa de la Constitucion es el art. 9.3 ¢) que dispone
que debe tenerse en cuenta para afirmar el supuesto de ilicitud del art. 9.2 ¢)

Incluir regularmente en sus 6rganos directivos o en sus listas electorales personas
condenadas por delitos de terrorismo que no hayan rechazado publicamente los fines
y los medios terroristas, o mantener un amplio nimero de sus afiliados doble militancia
en organizaciones o entidades vinculadas a un grupo terrorista o violento, salvo que
hayan adoptado medidas disciplinarias contra estos conducentes a su expulsion.

Esta disposicion constituye otro argumento capital para intentar demostrar
que el art.9. 2 ¢) declara ilicita la mera coincidencia de fines con una organizacion
terrorista y que irradia al partido la ilicitud de los medios utilizados por esta. La
obligacion que pesa sobre los militantes del partido de rechazar los fines de la or-
ganizacion terrorista y, en caso de negativa, el deber del partido de expulsarles
solo puede comprenderse si, tal como acontece, el art. 9. 2 ¢) declara ilicitos
aquellos partidos politicos que, solo por sus fines, coincidan con los propios de
una organizacion terrorista. De tal modo, en el supuesto aqui analizado se articula
un principio de lealtad como instituto de defensa de la Constitucion.

7. Contenido del principio de lealtad constitucional frente a los partidos
politicos

a) El principio de lealtad constitucional bacia abajo

El primero de los modos posibles de determinar el contenido del principio
de lealtad constitucional frente a los partidos politicos del art. 6 CE puede
realizarse con arreglo a la distincion entre la lealtad constitucional hacia arriba y
hacia abajo. Este dualismo expresa respectivamente la proyeccion de la eficacia
de los principios estructurales frente al poder publico y particulares.® En lo que
se refiere al contenido del principio de lealtad del art. 6 CE,la concepcion de los
partidos politicos como entidades de naturaleza privada -aun con funciones juri-
dico-publicas- conduce a atribuir a aquel principio un contenido hacia abajo.

b) El contenido represivo y preventivo del principio de lealtad constitucional

Otra de las clasificaciones que aluden al contenido del principio de lealtad es
la que distingue entre un caracter represivo y preventivo. El contenido represivo

16 ¢fi: U.Scheuner, <Der Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz» en VV.AA. Um Recht und Ge-
rechtigkeit. Festgabe fiir Erich Kaufmann,ed. Kohlhamer, Stuttgart, y Colonia, 1950, pag. 321 y ss.
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del principio de lealtad constitucional implica que éste niega amparo normativo
a actividades que supongan un menoscabo de la eficacia de los principios funda-
mentales de la Constitucion. Lo capital aqui es que las consecuencias juridicas
del principio de lealtad constitucional se activan una vez que la lesion ha tenido
lugar. En ese sentido la funcion de la lealtad constitucional consiste precisamente
en reprimir. Por el contrario, el principio de lealtad constitucional adquiere un
caracter preventivo si el mismo priva de cobertura normativa a actividades que
puedan llegar constituir un menoscabo de la eficacia de los principios estructu-
rales. De tal manera, se pretende que su lesion ni siquiera pueda llegar a
producirse.?” En ese sentido, porque precisamente no hay lesion no existe tampoco
infraccion normativa. El contenido represivo o preventivo del principio de lealtad
constitucional no cabe deducirlo del art. 6 CE donde mediante la clausula funcio-
namiento democratico se limita simplemente a negar amparo normativo a activi-
dades contrarias a la eficacia del principio democratico. Si esta eficacia se pone
en peligro por la existencia de una lesion o por la mera posibilidad de que tal
cosa pueda llegar a producirse es algo que no puede deducirse del art. 6 CE. De
tal manera parece que la determinacion del caracter preventivo o represivo del
principio de lealtad constitucional ha pretendido delegarse en el legislador. De
este modo, el analisis contenido del principio del art. 6 CE debe realizarse sobre
la base de la regulacion contenida en la LPP, en particular, en los particulares su-
puestos de ilicitud contemplados en el art. 9.2 a,by ©).
El primero de ellos, el art. 9.2 a), establece como presupuesto de ilicitud

vulnerar sistematicamente las libertades y derechos fundamentales promoviendo, jus-
tificando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas

El examen del art. 9.2 a) no debe practicarse de forma exclusiva con arreglo
a la formula promover, justificar o exculpar a atentados contra la vida o la integridad
de las personas. Lo capital para determinar el contenido del principio de lealtad
constitucional es la vulneracion sistematica de libertades y derechos fundamentales
erigida en presupuesto. Precisamente porque se trata de una vulneracion, para
el art. 9.2 a) lo capital es que se produzca una lesion de normas constitucionales,
que es la que se declara ilicita. En ese sentido el art. 9.2 a) confiere al principio de
lealtad un contenido represivo. No obstante, la vulneracion sistematica de derechos
fundamentales del art. 9.2 a) se encuentra ausente en los supuestos de ilicitud de
los arts. 9.2 by ¢). En art. 9.2 b) se postula la ilicitud de actividades que tiendan a
Jfomentar, propiciar o legitimar la violencia. En este caso, no se trata, como los
delitos de apologia de CP,de una actividad que constituye una incitacion directa
a cometer un delito. Parece claro que fomentar, propiciar o legitimar la violencia
no presupone una lesion directa de los derechos fundamentales frente a cuya in-
fraccion tutela la legislacion penal en los delitos de apologia. Ello es lo que
permite explicar la existencia de unos supuestos de ilicitud como los contempla-
dos en el art. 9 que, si coincidiesen con la regulacion penal, carecerian de todo

17 ¢fr: U. Scheuner, ibid., pag. 325 y 326; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, ed. CE Miiller, Heidelberg, 1990, pag. 273.

-87-



LEONARDO ALVAREZ ALVAREZ

sentido. En realidad, la finalidad del supuesto del art. 9.2 b) es permitir declarar
ilegal un partido cuyas actividades puedan llegar a legitimar la violencia. La inne-
cesidad de vinculacion directa entre la actividad del partido y la violencia se
pone de manifiesto en el art. 9. 3 d. en el que para verificar la existencia del su-
puesto del art. 9.2 b) ha de tenerse en cuenta

Utilizar como instrumentos de la actividad del partido, conjuntamente con los
propios o en sustitucion de los mismos, simbolos, mensajes o elementos que repre-
senten o se identifiquen con el terrorismo o la violencia y con las conductas asociadas
al mismo

La ausencia de una vinculacion directa entre la actividad partidista y los dere-
chos fundamentales tutelados en el art. 9.2 b) acaban atribuyendo al principio de
lealtad constitucional un contenido preventivo.

Contrariamente a lo que acontece en el art. 9.2 a), la vulneracion sistematica
de libertades tampoco se encuentra en el supuesto de ilicitud contemplado en el
art. 9. 2 ©). Sin embargo, ello no significa que esta disposicion no identifique
eficacia y lesion. Como ha quedado dicho anteriormente, el art. 9.2 ¢) viene a san-
cionar -conforme a presupuestos de defensa de la Constitucion- la coincidencia
de fines con una organizacion terrorista. Sin embargo, ello se realiza, como se ha
analizado, sobre la base de la imputacion a los fines del partido, los medios ilicitos
adoptados por una organizacion terrorista. Al margen de que ello resulta incom-
patible con la concepcion constitucionalmente adecuada del principio de lealtad
constitucional, lo capital aqui es que se imputan a los partidos actividades terro-
ristas que constituyen una lesion efectiva de derechos fundamentales. Es por ello
que el art. 9. 2 ¢) confiere al principio de lealtad constitucional un contenido re-
presivo, al igual que el art. 9.2 a).

¢) Contenido pasivo del principio de lealtad constitucional

Otra de las clasificaciones con las que se alude al contenido del principio de
lealtad constitucional es la que distingue entre un contenido activo y pasivo. El
contenido activo del principio de lealtad constitucional supone erigir a los prin-
cipios estructurales en objeto de la actividad de los sometidos a la Constitucion.
En ese sentido, el principio de lealtad exige un comportamiento favorable a la efi-
cacia de su objeto. Por el contrario, el contenido pasivo del principio de lealtad
constitucional implica presentar a los principios estructurales en limite al com-
portamiento de los destinatarios de la Constitucion. Con arreglo a estas premisas,
la eficacia de su objeto exige una abstencion.®® El contenido activo o pasivo del
principio de lealtad constitucional en la CE debe determinarse con arreglo a la
diferente vinculacion que poderes publicos y particulares poseen al ordenamiento
juridico. Como ha puesto de manifiesto el TC

8 Cfr: ]. Lameyer, Streitbare Demokratie, op. cit., pag. 41;]. Becker, <Die Wehrhafte Demokratie des
Grundgesetzes», op. cit., pag. 335.
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La sujecion a la Constitucion es una consecuencia obligada de su caracter de
norma suprema, que se traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y
los poderes publicos; mientras los primeros tienen un deber general negativo de abs-
tenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin perjuicio de los su-
puestos en que la misma establece deberes positivos (arts. 30 y 31, entre otros), los ti-
tulares de los poderes publicos tienen ademas un deber general positivo de realizar
sus funciones de acuerdo con la Constitucion (FJ. 3°).

Es por ello que los particulares, y también los partidos politicos como asocia-
ciones de naturaleza privada, tienen un deber general de abstenerse de actuaciones
vulneradoras de la Constitucion. En ese sentido, se desprende que para ellos las
normas de la Constitucion y consecuentemente la particular vinculacion realizada
por la lealtad constitucional a las que consagran los principios estructurales, se pre-
sentan como un /#mite a la actividad de los partidos. Esto se percibe en la regulacion
realizada por la LPP. Promover, justificar o exculpar atentados contra la vida o la in-
tegridad de las personas -art. 9. 2 a-, fomentar, propiciar o legitimar la violencia -
art.9.2 b- y complementar y apoyar la accion de las organizaciones terroristas -art.
9.2 ¢~ constituyen normas que gozan de una estructura de prohibicion y no de
mandato como hubiese requerido el contenido activo del principio de lealtad cons-
titucional. La omision se presenta para la LPP como una actividad licita. No ocurre
esto, motivo por el cual se plantean problemas de constitucionalidad, en el art. 9.3
©) en el que se establece que para determinar la existencia de los supuestos de ili-
citud de los arts. 9.2 a,b y ¢) debe tenerse en cuenta el hecho de

Incluir regularmente en sus 6rganos directivos o en sus listas electorales personas
condenadas por delitos de terrorismo que no hayan rechazado publicamente los fines
y los medios terroristas, 0 mantener un amplio numero de sus afiliados doble militancia
en organizaciones o entidades vinculadas a un grupo terrorista o violento, salvo que
hayan adoptado medidas disciplinarias contra estos conducentes a su expulsion.

Al margen de que tal disposicion consagra, como se ha visto, un principio de
lealtad como instituto de defensa de la Constitucion, la misma acaba atribuyendo
un contenido activo al principio de lealtad. La exigencia respecto de los militantes
de rechazar los fines y los medios terroristas y, en caso de negativa, la obligacion
del partido de adoptar medidas conducentes a su expresion erige al principio de-
mocratico en objeto de su actividad. Como se puede percibir, no solo la accion,
sino fundamentalmente la omision se presenta como presupuesto de la ilicitud
articulandose una sumision de los particulares y partidos politicos contraria a la
establecida en la CE.
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