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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se aborda como principal objeto de estudio las implica-
ciones constitucionales de una regulacion de las elecciones en el seno de los partidos
politicos para la seleccién de los candidatos a los distintos procesos electorales a los
que estos concurren; cuestién que se encuentra estrechamente interrelacionada con el
ejercicio de los derechos de los miembros de los partidos politicos en el ejercicio de
su actividad interna en el seno de la organizacién.

Con cardcter previo, se realiza una aproximacién al concepto y naturaleza juridica
de los partidos politicos, cuestién esta tltima que no resulta pacifica en la doctrina y
que la jurisprudencia constitucional no ha terminado de cerrar, en tanto que no son
organizaciones que se encuentran en el dmbito del poder piblico, pero tampoco cabe
calificarlos como asociaciones privadas en sentido estricto, de tal forma que parecen
encontrarse en una zona intermedia entre lo publico, seleccionando los candidatos
que ocupardn los cargos representativos, organizando las campaiias electorales o de-
signando a las personas que ocupan puestos en érganos constituciones, y lo privado,
al encontrarnos ante unas organizaciones amparadas por el derecho de asociacién. En
este sentido, y en lo que afecta al desarrollo del presente trabajo, tanto las estructuras
internas de los partidos politicos como el proceso de reconocimiento de los derechos
de los afiliados no resultan ajenas al mismo hecho de consolidacién del Estado Social
y Democrético de Derecho, o al devenir de las propias democracias representativas

' Profesor Tutor de Derecho Civil en la UNED. Doctorando en el programa de Doctorado en
Unién Europea en la Escuela Internacional de Doctorado de la UNED. Centro Asociado UNED Alzira-
Valencia “Francisco Tomds y Valiente. C/Gandfa,6. 46600 — Alzira (Valencia). Email: antcarrasco@
alzira.uned.es. ORCID: 0009-0004-9720-2684.
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y del sistema de partidos, que se han visto inmersos en una profunda crisis que ha
provocado la irrupcién de nuevos movimientos de protesta o plataformas ciudadanas,
que tuvieron especial relevancia en Europa occidental y Estados Unidos a principios
de la anterior década, y que ha supuesto un enorme desafio para los partidos politicos
“tradicionales”.

En 2011, en Espafia, el movimiento 15M secundaba otro tipo de movimientos
surgidos en Grecia, Islandia, Irlanda o Portugal. Estos movimientos mostraban una
nueva cultura politica ciudadana mds critica. Como consecuencia de estos movi-
mientos, cuyo origen no podemos desvincular de la respuesta a la crisis econémica
de 2008, nos encontramos con un nuevo discurso que sostiene que “ante la falta de
credibilidad en los partidos, en cuanto a articuladores de demandas, su rol debe ser
asumido por organizaciones de la sociedad civil”?, mediante una potenciacién de
férmulas de democracia directa. Sin embargo, en la compleja sociedad actual, se-
rfa cuestionable la implementacién de un sistema de democracia directa puro, que
derivarfa en una escasa participacién y en una toma directa de decisiones sobre ma-
terias en las que no pueda tenerse una opinién critica lo suficientemente formada.
Precisamente esta nueva cultura exigente es la que debe impulsar la adaptacién,
pero no la sustitucién, de los partidos politicos mediante el establecimiento de nue-
vos mecanismos participativos de los afiliados y que exige un fortalecimiento de la
participacién politica de los ciudadanos, también en el seno de estas organizaciones.
Como afirma BLANCO VALDES, “los ciudadanos son conscientes de que no pueden
prescindir de los partidos, que siguen siendo indispensables para su participacién
politica, pero sienten un profundo distanciamiento por su modo de funcionamien-
to oligdrquico™. Algunos autores, como ARINO ORTIZ, sostienen la necesidad
de acometer reformas en el sistema electoral, mediante el establecimiento de f6r-
mulas de listas abiertas o circunscripciones uninominales, que permitan un mayor
“acercamiento” entre representantes y representados’, posicionamientos no exentos
de criticas acerca del impacto real que tendrfan estas modificaciones, exponiendo el
caso del sistema electoral aplicable al Senado, en el que pocos electores ejercen la
preferencia entre los diferentes candidatos presentados por los partidos, si bien es
cierto que, tanto el desconocimiento generalizado de las funciones desarrolladas por
la Cdmara Alta, como su intrascendencia en el proceso de investidura del Presidente
del Gobierno, no estimulan precisamente el ejercicio de tal preferencia. En este sen-
tido, existe una profusa bibliografia acerca de la cuestién propugnando una necesaria

* Piedra Buena, C.A. (2007). Crisis de partidos politicos en la Argentina: Aproximacion a un diagndstico
de su sitnacion actual, Buenos Aires, Lajouane, p.198.

* Blanco Valdés, R.L. Las conexiones politicas: partidos, Estado, Sociedad, Madrid. Alianza Editorial,
2001, p. 32.

4 Arifio Ortiz, G. (2009). “Partidos politicos y democracia en Espafia: asi no podemos seguir”, E/
Cronista del Estado Social. n°4. p. 32.
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reforma de nuestro sistema electoral, cuestién que incluso ha sido objeto de informe
por el propio Consejo de Estado’.

En todo caso, poca o nula eficacia podrian tener estas medidas si los principales
canalizadores de la participacién politica de los ciudadanos adolecen de un funcio-
namiento interno verdaderamente democrético, tanto en el respeto y garantia de los
derechos de participacién de los miembros de los partidos politicos, como de forma
particular, en el modo de eleccién de los candidatos a los distintos procesos electo-
rales. Como afirma SANCHEZ MUNOZ, “Es absolutamente imprescindible (...)
cambiar no solo el concreto modo de seleccién de las candidaturas electorales, sino,
en general, las practicas de socializacién politica existentes en los partidos. Mientras
esto no se haga, resulta casi imposible que los partidos puedan asumir la representa-
tividad que la sociedad les estd demandando”™. Afirma PAJARES MONTOLIO, “el
legislador ha renunciado a disciplinar el proceso de designacién de candidatos elec-
torales, que constituye el nudo gordiano de la democracia puesto que, quien controla
este proceso, determina la composicién de las instituciones representativas”.

En lo que constituye una opinién casi undnime es que los partidos politicos han
sido y son “actores privilegiados del juego democrético que deben respetar en su vida
interna unos principios estructurales y funcionales minimos al objeto de que pueda
manifestarse la voluntad popular y materializarse la participacién en los 6rganos del
Estado a los que esos partidos acceden”’, precisamente porque representan, como ha
reconocido el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), “una forma
de asociacién esencial para el buen funcionamiento de la democracia”®. Pero resulta
dificil, cuando no, abiertamente contradictorio, que puedan cumplir esas funciones
si sus estructuras y funcionamiento son autocraticos y dificultan o impiden la parti-
cipacién efectiva de sus afiliados, pues el cardcter democritico que define al Estado,
justificarfa en si mismo que se exija tal cardcter en todos los dmbitos trascendentes
de la vida politica donde se ejerce un poder, con la finalidad de garantizar el correcto
uso del mismo.

Los partidos se han convertido en organizaciones anquilosadas, endogdmicas, “en
las que el control interno se evapora por los intereses compartidos y por depender
todo, en tltima instancia, de la direccién del partido™.

> Informe del Consejo de Estado, de 24 de febrero de 2009, a peticién del Gobierno “sobre el régimen
electoral vigente y sus posibles veformas para su posterior remision a la Cdmara”. hteps://www.consejo-estado.es/
wp-content/uploads/2021/02/REGIMEN-ELECTORAL.pdf

¢ Sdnchez Mufioz, O. (2014). “Partidos politicos y problemas actuales de la democracia
representativa”, Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica ¢ Teoria do Direito (RECHTD), n°3, p.
250.

7 STC 56/1995 de 6 de marzo, FJ 3°.

8 STEDH de 30 de enero de 1998, Caso United Communist Party and Others c. Turqufa.
n°13392/92, pir.25.

7 G6mez Yéfez, J.A. (2015). “Raices organizativas de la politica espafiola. Los catch all/cartel
parties espafioles por dentro”, Teoria y Realidad Constitucional, UNED, n°35, p.534.
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Trataremos de justificar la necesidad de acometer por parte del legislador una
reforma del marco legal de este peculiar tipo de asociacién, que recoja de una forma
mds garantista los derechos fundamentales de participacién de los miembros de los
partidos y, especificamente, la necesaria regulacién de un sistema de primarias para
la eleccién de candidatos y el problema de su supuesta colisién con la libertad asocia-
tiva que ampara el art. 22 de la Constitucién. Ciertamente que la regulacién de un
sistema de eleccién de candidatos no certifica por si solo la garantfa de un funciona-
miento ajustado escrupulosamente a criterios de funcionamiento democrético pero,
sin duda, supondria un avance hacia la consecucién de tal fin.

2. LOS PARTIDOS POLITICOS COMO ASOCIACIONES PARTICULARES

A fin de poder realizar un andlisis sobre los derechos de los afiliados a los partidos
politicos, y mds concretamente sobre el derecho de estos a participar en el proceso
de eleccién de los candidatos a los distintos procesos electorales, debemos comenzar
efectuando una breve delimitacién conceptual y cudles son las particularidades de
estas asociaciones, aunque como afirma MARTINEZ GONZALEZ, si abordar cual-
quier definicién en el campo de las ciencias sociales es un gran problema, adentrarnos
en la definicién de los partidos politicos supone un problema aun mayor'®. A esta
dificultad, no es ajeno el hecho de resultar un tipo de organizacién cuyo funciona-
miento interno ha ido modificindose, y atn hoy en dfa, contintia haciéndolo, evolu-
cionando de forma paralela a la propia organizacién del Estado.

En definitiva, resulta dificil ofrecer una definicién que abarque a todos los par-
tidos politicos en todas las épocas y en todos los sistemas, puesto que tanto desde el
punto de vista interno como externo, la heterogeneidad es una de sus principales ca-
racterfsticas. El concepto de partido politico se ha visto influenciado por la evolucién
del Estado de Derecho y, evidentemente, por la crisis de las democracias representa-
tivas de los Gltimos afios. De esta forma, podriamos decir que se ha “desdibujado”
tal conceptualizacién.

La Comisién de Venecia'', en su documento sobre directrices en la regulacién de
los partidos politicos, los define como asociaciones libres de personas, siendo uno de

10 Martinez Gonzilez, V.H. (2009). “Partidos Politicos: Un ejercicio de clasificacién teérica”,
Perfiles Latinoamericanos, n°33, p.39.

' La Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho -mds conocida como Comisién de
Venecia-, es el 6rgano consultivo del Consejo de Europa en asuntos constitucionales. E1 10 de mayo de
1990, los ministros de Asuntos Exteriores de 18 paises (Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espaiia,
Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Malta, Noruega, Portugal, San Marino, Suecia,
Suiza y Turquia) del Consejo de Europa, adoptaron el Estatuto de la Comisién. Actualmente la Comisién
cuenta con 62 Estados miembros.
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sus objetivos la participacién en la administracién de los asuntos puablicos, incluyen-
do la presentacién de candidatos a elecciones libres y democriticas'?.

El Tribunal Constitucional (TC) se pronunci6 sobre la cuestién de la naturaleza
juridica de los partidos politicos ya tempranamente en su sentencia 10/1983, indi-
cando que son organizaciones de creacién libre, consecuencia del ejercicio de la liber-
tad de asociacién proclamada en el art. 22 de la Constitucién. Ademds, subraya en
esta sentencia, que no son 6rganos del Estado y pese a la relevancia politica y la tras-
cendencia de sus funciones, no ven alterada su naturaleza'®>. Debemos hacer referen-
cia a los tres votos particulares'* emitidos en esta resolucién. En su argumentacién,
coinciden efectivamente en negar a los partidos su cardcter de poder pablico pero, al
mismo tiempo, indican que tampoco deberfan catalogarse como simples organizacio-
nes privadas, situdndose en una especie de “zona gris” entre lo piblico y lo privado.

Los partidos politicos, en definitiva, parecen situarse entre ambas regulaciones
como un tipo de asociacién privada, una “forma particular de asociacién”, como as{
los califica el TC en su Sentencia 3/1981", y a los que, en virtud de la relevancia
constitucional que les otorga el art. 6 de la Constitucién, se les impone una estructu-
ra interna y funcionamiento democréticos.

En la sentencia 32/1985, el Alto Tribunal insiste en la consagracién constitucio-
nal de los partidos politicos, al determinar que son “expresion del pluralismo, cauces
para la formacién y manifestacién de la voluntad popular e instrumentos fundamen-
tales para la participacién politica de los ciudadanos”!®, “expresién principalisima”
de ese pluralismo politico, como asi se manifiesta el Tribunal en una més reciente
sentencia'’.

El TC ha vinculado ademds las funciones que desarrollan los partidos politicos
con lo que denomina “expresién organizada del pluralismo, con el fin de asegurar
la mejor correspondencia entre la voluntad de los ciudadanos y la voluntad general
expresada en la ley”'®. Por tanto, la expresién de ese pluralismo politico, valor su-
perior de nuestro ordenamiento juridico, se manifiesta en la necesaria pluralidad de
opciones politicas representadas por los partidos, —su libre creacién y concurrencia
electoral sin interferencias—, como un requisito que debe impregnar al propio fun-
cionamiento del Estado porque, lo esencial en una democracia es “la continua toma
de decisiones y la apertura a todas aquellas posibilidades que fueron desestimadas
en el pasado por cualesquiera razones. Todo ello proporciona capacidad evolutiva

2 European Commision for Democracy Through Law (Venice Commission). Study n°595/2010
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?opinion=>595&year=all).

13 STC 10/1983 de 21 de febrero, FJ 3°.

" Voto particular que formulan los Magistrados D. Angel Latorre Segura, D. Manuel Diez de
Velasco Vallejo y D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

15 STC 3/1981 de 2 de febrero, FJ 1°.

16 STC 32/1985 de 6 de marzo, FJ 2°.
7 STC 138/2012 de 20 de junio, FJ 4°.
8 STC 226/2016 de 22 de diciembre, FJ 6% STC 138/2012, de 20 de junio, FJ 3°.
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al constitucionalismo pluralista propio de nuestro Estado social y democrdtico de
Derecho”" y, de una forma inseparable, manifestindose esa pluralidad en el propio
funcionamiento interno de las organizaciones politicas.

Esta cualidad de los partidos politicos como asociaciones de especial relevancia
en raz6n de su posicién como principales canalizadores de la participacién politica de
los ciudadanos es determinante a la hora de justificar una mayor injerencia en cuanto
a su regulacién, como veremos mds adelante.

La ubicacién del art.6 del texto constitucional en el Titulo Preliminar, nos da
idea de la importancia que el constituyente quiso atribuir a los partidos politicos.
Nuestra Constitucién sigue la estela de otras Constituciones de nuestro entorno, que
reconocen la importancia de los partidos politicos y su relevante papel en una socie-
dad democrética. Asi se reconoce en el art. 40 de la Constitucién italiana de 1947,
el art. 21 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, el art. 40 de la Constitucién
francesa de 1958 o el art. 3 de la Constitucién portuguesa de 1976.

A este respecto, es preciso mencionar la sentencia del TC 85/1986, que incide
en que “la colocacién sistemdtica de este precepto 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 dimensién indivi-
dual del derecho a constituirlos y a participar activamente en ellos, sino también en
funcién de la existencia del sistema de partidos como base esencial para la actuacién
del pluralismo politico”®, con todo lo que ello implica, es decir, ser expresién del
pluralismo politico y sirviendo para formar la voluntad popular como instrumentos
imprescindibles para la participacién politica.

El precepto constitucional dispone que los partidos politicos expresan el plu-
ralismo politico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular
y son instrumento fundamental para la participacién politica, estableciendo que su
creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién
y a la Ley. Ademds, les impone la necesidad de contar con una estructura interna y
funcionamiento democrdticos. Sobre la importancia de este articulo se ha pronun-
ciado el TC en varias ocasiones. Asi, ya en uno de sus primeros pronunciamientos,
en la sentencia 3/1981, al atribuir a los partidos politicos relevancia constitucional,
fundamentdndolo en la importancia que adquieren en las democracias pluralistas. La
importancia de estas organizaciones como asociaciones de relevancia constitucional e
instrumentos principales de la participacién politica, ha sido reiterada en multiples
pronunciamientos®'.

Sobre el objeto que garantiza este precepto, cabe hacer mencién a su repercusién
sobre otras normas constitucionales intimamente conectadas, como son los derechos
de participacién que reconoce el art. 23, porque como hemos visto, los partidos

9 STC 259/2015 de 2 de diciembre, FJ 5°.

2 STC 85/1986 de 25 de junio, FJ 2°., que

2! Por citar algunas mds recientes: STC 35/2022, de 9 de marzo, FJ 4°, STC 183/2021, de 27 de
octubre, FJ 6°, STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 7°, STC 159/2019, de 12 de diciembre, FJ 7°.
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politicos constituyen los principales instrumentos para hacer efectivo el derecho fun-
damental de participacién politica y los derechos de asociacién, en este caso, en su
vertiente politica, que reconoce el art. 22. No hay que olvidar que los partidos poli-
ticos se encuentran amparados por la libertad asociativa, constituyendo “una de las
formas mds importantes de asociacién”?* que protege ademds, el art. 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)?.

El precepto reconoce por tanto la importancia de los partidos politicos en la vida
democritica y establece los cimientos fundamentales para su creacin, organizacién
y funcionamiento, siempre dentro del marco de la legalidad, el respeto a los derechos
fundamentales y las libertades pablicas encarnados en una estructura y funciona-
miento interno democrdticos. En definitiva, y por lo que aqui nos concierne, los
partidos constituyen uno de los elementos necesarios para que pueda desarrollarse el
derecho de participacién politica.

Hasta la aprobacién de la vigente norma®!, en el afio 2002, el régimen juridico
de los partidos politicos era desarrollado por la preconstitucional Ley 54/1978%.
Esta norma se caracteriz6 por su brevedad y simpleza, a fin de facilitar la creacién de
partidos politicos en el contexto de la transicién politica tras el largo periodo de la
dictadura®. Pero si bien esta simpleza podria enmarcarse en al 4mbito de lo admisi-
ble atendiendo a la situacién politica del momento, en el que se hacfa necesario con-
solidar un sistema de partidos homologable y estable, no resulta comprensible que
tuvieran que transcurrir veinticuatro afios desde su aprobacién, para que se acome-
tiera una regulacién juridica de los partidos politicos que sustituyera al insuficiente,
incompleto y obsoleto marco legal anterior, en el contexto de lo que el legislador de-
nomina una “democracia madura y consolidada” en el propio preambulo de la norma.
Sin embargo, y lejos de establecer un marco juridico que resolviera la insuficiente
regulacidn, el legislador mantuvo en el proceso un interés alejado de tal objetivo.

En realidad nos encontramos ante una ley cuyo principal propdsito consisti6 en
la introduccién de un procedimiento judicial de ilegalizacién de los partidos poli-
ticos por prestar un apoyo politico real y objetivo a la violencia o al terrorismo, que
abri6 una nueva via diferente de la prevista en el Cédigo Penal para la disolucién de
las asociaciones que se consideraran ilicitas, conforme a lo previsto en los articulos
515 y ss., y que, a juicio de buena parte de la doctrina, no solo constituye la mds
importante novedad de la norma, sino que también fue la principal razén politica de

22 STEDH de 30 de enero de 1998, Caso United Communist Party and Others c. Turquia ,
n°19392/92, pir.25.

# Art.11.1: Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacién, incluido el derecho de fundar con otras sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa
de sus intereses.

2t Ley Orgéanica 6/2002 de 27 de junio, de Partidos Politicos, (BOE de 28 de junio de 2002).

» Ley 54/1978 de 4 de diciembre, de Partidos Politicos, (BOE de 8 de diciembre de 1978).

% Ferndndez Segado, F. (2004). “Algunas reflexiones sobre la Ley Orgénica 6/2002, de partidos
politicos, al hilo de su interpretacién por el Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios Politicos, n°125,
pp-112.
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su aprobacién. Como sefiala TORRES DEL MORAL, con la Ley Orgdnica 6/2002
“se ha desaprovechado la ocasién para codificar todo el Derecho de partidos”?, abor-
dando cuestiones relativas a los derechos y garantias de sus miembros, como hubiera
sido, en el caso que nos ocupa, la regulacién de un sistema democrético de eleccién
de candidatos electorales.

3. LA NECESARIA REGULACION DE LAS ELECCIONES PRIMARIAS:
EL DERECHO DE PARTICIPACION POLITICA FRENTE A LA POTESTAD
ORGANIZATIVA DE LA ASOCIACION

Como hemos podido ver, los partidos politicos se erigen, en el actual modelo de
democracia, como los principales canalizadores del derecho de participacién politica
y como el principal nexo entre el cuerpo electoral y las instituciones del Estado, pero
no es menos cierto que, como afirmaba ROBERT MICHELS, en los partidos poli-
ticos son habituales los comportamientos autoritarios y las tendencias oligdrquicas
que tienen por finalidad lograr la estabilizacién y fortalecer el liderazgo de las élites
partidistas®. Es la “tendencia aristocrdtica” que, segtin este autor, caracteriza a este
tipo de organizaciones.

Explica muy bien GOMEZ YANEZ c6mo existe una tendencia a concentrar el
poder en un ndmero reducido de dirigentes, que controlan la distribucién de cargos
y tienden a sofocar las tendencias internas divergentes reduciendo los espacios de
debate y las ocasiones para controlar la gestién de los 6rganos ejecutivos®.

Esta tendencia que, por otra parte, no resulta ajena a cualquier organizacién, en-
tra en no pocas ocasiones en abierta confrontacién con el mandato constitucional de
democracia interna que se proclama en el art.6. Este precepto, afiade una dimensién
mds al derecho de asociacién en el seno de los partidos politicos, entendido como la
potestad de autoorganizarse de acuerdo a los propios intereses y preferencias, como
es el derecho a la participacién democrética interna de los afiliados®. Se trata pues,
de un conjunto de facultades que pertenecen a los afiliados frente al partido politico.
En este haz de facultades que despliega sus efectos en la vida interna del partido, dos
son los momentos en los que tienen una especial trascendencia: la eleccién de los
cargos orgdnicos y la eleccién de los candidatos a los procesos electorales, este altimo
con trascendencia no solo para medir la democracia interna de la organizacién sino,
ademds, para el propio proceso electoral, es decir, para la participacién politica.

27 Torres del Moral, A. (2004). “La inconstitucionalidad de los partidos. A propésito de la Ley
6/2002 de Partidos Politicos”, Revista de Derecho Politico, n°60, 2004, p.56.

2 Michels, R. (1972). Los partidos politicos. Un estudio socioldgico de las tendencias oligdrquicas de la
democracia moderna. Buenos Aires, Amorrortu, p.97.

¥ Gémez Yéfiez, J.A. (2016). “La democracia en los partidos y su necesaria regulacién legal”, en
Garrido Lépez y Sdenz Royo, Reforma del Estado de partidos, Madrid, Marcial Pons, pp. 39-K65.

3 STC 56/1995 de 6 de marzo, FJ 3°.
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Veremos a continuacién qué alcance tiene este derecho de participacién de los
afiliados en relacién con la regulacién de un sistema de eleccién de los candidatos
que presentan los partidos a los diferentes procesos electorales, cuestién sobre la que
guarda silencio la vigente Ley de Partidos, que deja este asunto supeditado al derecho
a autoorganizarse tipico de la libertad asociativa, es decir, nos estamos refiriendo a la
vertiente del candidato electoral relacionada con la dimensién proporcionada por la
conexién entre los arts. 6, 22 y 23 de la Constitucién, puesto que, como hemos visto,
el art.6 actda como limite a la libertad organizativa de este derecho de asociacién,
en la medida en que la organizacién interna de los partidos politicos debe respetar el
mandato de estructura interna y funcionamiento democrdticos y, al mismo tiempo,
conectado con el contenido del derecho de participacién politica, que no puede sus-
traerse del momento originario de la postulacién de candidaturas en la vida interna
de los partidos.

Podriamos definir las elecciones primarias como el proceso por el cual los parti-
dos politicos eligen a los candidatos que posteriormente presentardn a las elecciones,
proceso que debemos distinguir del mecanismo por el que se eligen a los cargos
orgédnicos de la organizacién. En este dltimo caso, nos estarfamos refiriendo a unos
procedimientos que entroncarfan de forma completa con el mandato constitucional
de funcionamiento interno democrético, mientras que en el primer caso, al referirnos
al proceso de eleccién de candidatos a las convocatorias electorales, nos referimos a
un mecanismo que afecta no solo a la democracia interna sino, ademds, a la esfera del
derecho de participacién politica.

La introduccién en Espafia de un sistema de elecciones primarias para la nomi-
nacién de los candidatos de los partidos politicos ha generado un intenso debate en
la doctrina, tanto desde el punto de vista de su constitucionalidad por su supuesta
colisién con la potestad organizativa de los partidos politicos y, por tanto, con el
derecho de asociacién, como en lo referente al tipo de elecciones primarias aplicables
en el caso espaflol, que presenta un sistema parlamentario y un sistema electoral de
listas cerradas y bloqueadas, salvedad hecha en lo concerniente a la eleccién de los
miembros del Senado. Precisamente esta falta de capacidad por parte del elector ante
la propuesta que efectta el partido politico en un sistema de listas cerradas y blo-
queadas, es una de las razones que podemos incorporar en favor del establecimiento
de este sistema, en la medida en que contribuye a dotar de mayor legitimidad demo-
cratica a todo el proceso.

Las elecciones primarias, en el contexto de nuestra democracia representativa,
supondrian la configuracién de la lista de candidatos electorales, en su totalidad o en
parte, mediante la eleccidn, a través de una votacién directa por parte de los afiliados
(como minimo). GONZALEZ GARCfA, en atencion a nuestro modelo representati-
vo, apuesta por instaurar “un sistema de convencién con eleccién directa de compro-
misarios por parte de los afiliados y simpatizantes, e incluso del resto del electorado,
bien mediante primarias, bien mediante asambleas locales, en el entendido de que
tal sistema permitirfa mantener un equilibrio entre la participacién directa de los
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afiliados y el reconocimiento de un cierto margen de actuacién a los compromisarios
que les permitirfa llegar a soluciones negociadas y pacificadoras de la vida interna
del partido™'.

En cualquier caso, y por lo que aqui nos concierne, como ya adelantamos, la re-
gulacién de un sistema de primarias en Espafia ha suscitado un intenso debate en la
doctrina, que ha centrado sus esfuerzos fundamentalmente en la “lesién” que pudiera
llegar a inferir al contenido del derecho de asociacién, de tal forma que tal regula-
cién no desfigure y vacie el contenido constitucional del art. 22 o, como indica DE
OTTO, ctal seria el limite de los limites?.

Autores como DUENAS CASTRILLO, sostienen que la imposicién de un de-
terminado modelo de democracia interna para la nominacién de candidatos, podria
vulnerar el art.3 del protocolo 1° al CEDH??, habida cuenta que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), en la ya mencionada Sentencia del caso Yabloko
Russian United Party se refiere a que la injerencia por parte del Estado en la seleccién
de candidatos, puede poner en peligro el pluralismo politico* y, al mismo tiempo,
exigiendo o poniendo como limites a la potestad organizativa del partido “la respon-
sabilidad de los elegidos, su rendicién de cuentas, y que exista transparencia en el
proceso de seleccién”?, limites que también deben aplicarse al mecanismo adoptado
para la eleccién de los candidatos. Tampoco debemos olvidar, que el propio TEDH,
en la misma sentencia, se refiere a que la posibilidad de adoptar medidas legales
para fomentar el respeto de los principios democréticos en la seleccién de candidatos
resultarfa coherente con las normas y los principios internacionales establecidos por
la Comisién de Venecia, cuyas conclusiones, como hemos visto con anterioridad, han
sido tomadas por el Tribunal como fuente interpretativa. Efectivamente, la Comi-
sién de Venecia®®, reconoce la coexistencia en derecho comparado de dos modelos de
regulacién: el que denomina igualitario-democratico, que implica una regulacién de
la vida interna de la organizacién mds incisiva, atendiendo al papel fundamental que
desempefia y el denominado modelo liberal, que antepone la potestad de autoorga-
nizacién, parte esencial del derecho de asociacién. No se trata aqui de deslegitimar
un modelo frente a otro. Ambos se ajustan a pardimetros democriticos siempre que se

1 Gonzélez Garcfa, I. (2013). “La seleccién de candidatos electorales en los partidos politicos”,
Revista de Estudios Politicos , n° 162, p.271.

32 De Otto y Pardo, I. (1988). “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia
del contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién”, Derechos Fundamentales y Constituciin,
Madrid, Civitas, p.126.

% Duefias Castrillo, A.L (2019). “El conflicto entre la exigencia de democracia interna y el derecho
de autoorganizacién de los partidos politicos: el caso Yabloko Russian United Party and others v. Russia
(8 de noviembre de 2016)”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°117, p.329.

* STEDH de 8 de noviembre de 2016, Caso Yabloko United Party and Others c. Rusia, pr.81.

> STEDH de 8 de noviembre de 2016, Caso Yabloko United Party and Others c. Russia, par.79.

3¢ Buropean Commision for Democracy Through Law (Venice Commission). Political Party
Regulation, adopted by the Venice Commission at its 125th Plenary online session (11-12 December
2020).
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respete un estandar minimo. Se trata de desarrollar el derecho de participacién poli-
tica de los ciudadanos y, en este sentido, la injerencia de los poderes publicos estarfa
plenamente justificada.

Resulta paradigmadtico el caso alemdn. La legislacién de aquel pafs se ha preocu-
pado por garantizar la democracia interna e impedir que las decisiones adoptadas por
los partidos estén supeditadas a las decisiones de los cargos orgdnicos, sin tener en
cuenta la opinién de los afiliados. Como sefiala FERNANDEZ VIVAS, se considera
que “los partidos en los que la direccién, el aparato o los cargos publicos se hacen
con el control de las bases y no permiten que sus afiliados tengan posibilidad de
participar o de transmitir opiniones e intereses en el seno del mismo, constituyen un
peligro para la democracia y es contrario a la exigencia constitucional de democracia
interna”’. Esta exigencia de democracia interna, como ya vimos con anterioridad,
incluye la eleccién de los candidatos electorales que presentan los partidos, estable-
ciéndose la obligatoriedad de un proceso de eleccién interno mediante voto secreto
de los afiliados.

La trascendental funcién en la canalizacién del derecho de participacién politica,
conformdndose como cauces de la manifestacién de la voluntad popular, como ins-
trumentos de una participacién en la gestién y control de los 6rganos del Estado, no
se agota en los procesos electorales. Estos actores privilegiados del juego democritico
deben respetar en su vida interna unos principios estructurales y funcionales demo-
criticos minimos al objeto de que pueda “manifestarse la voluntad popular y mate-
rializarse la participacién” en los 6rganos del Estado a los que esos partidos acceden®.

En definitiva, los partidos politicos se erigen como los intermediarios privile-
giados entre la sociedad civil y las instituciones politicas del Estado, convirtiéndose,
utilizando la conceptualizacién de la jurisprudencia constitucional, en “asociaciones
constitucionalmente cualificadas”, lo que justificaria una mayor injerencia por par-
te de los poderes publicos en el ejercicio de un control material sobre las decisiones
de los 6rganos de los partidos politicos que afectasen a los derechos fundamentales
de los afiliados.

En virtud de esta posicién cualificada que ocupan los partidos politicos, la cues-
tién que podemos plantear es si la imposicién de un mecanismo de seleccién de can-
didatos, constituirfa una injerencia en su potestad autoorganizativa, como elemento
integrante del derecho de asociacién®, y si, en definitiva, puede primar esta imposi-
cién en detrimento de la autonomia de la voluntad.

A este respecto, aun cuando no se trata de un partido politico, por las importantes
analogfas, debemos hacer referencia, mutatis mutandis, al Auto 254/2001 del TC, que
desestima un recurso de amparo interpuesto por una asociacién contra la sentencia

37 Ferndndez Vivas, Y. (2013). “El régimen de los partidos politicos en Alemania”, Revista de
Estudios Politicos, n°31, p.488.

3 8TC 56/1995 de 6 de marzo. FJ 3°.

3 STC 226/2016 de 22 de diciembre. FJ 8°.

1 STC 218/1988 de 22 de noviembre, FJ 1°.
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de la Sala Civil del Tribunal Supremo 811/2001%". Una caracterfstica trascendental
de esta asociacién es que goza de una posicién privilegiada, al tener reconocida por
el poder puablico una actividad de explotacién exclusiva en un determinado 4mbito,
al tratarse de una asociacién que explota, en exclusiva, la actividad pesquera en la
Albufera de Valencia. El Auto, en su fundamentacién juridica, concluye:

“No puede ampararse en la autonomia de la voluntad de las asociaciones privadas una
decision (...) consistente en denegar u obstaculizar el ingreso a la Comunidad de Pescadores por
razdn de sexo, cuando esta Comunidad ocupa una posicion privilegiada, al tener veconocida por
el poder pithlico la explotacion econdmica en exclusiva de un dominio pitblico, las aguas de la
Albufera y su riqueza piscicola, de modo que sélo se puede ejercer la actividad pesquera en ese
lugar si se es miembro de dicha Comunidad”*.

Es decir, el TC justifica una mayor intensidad de la injerencia en la potestad or-
ganizativa de las asociaciones cuando éstas ocupan una posicion privilegiada, como es
el caso de los partidos politicos, en tanto que son los protagonistas principales de la
politica, son responsables, entre otras atribuciones, de la conformacién y canalizacién
de la voluntad popular, de la preparacién de las elecciones (organizando el sufragio,
decidiendo la eleccién de candidaturas a cargos de representacién, controlando las
campafas electorales, entre otras), y de la asignacién de la mayoria de los cargos en
6rganos constitucionales, circunstancias que, como seflala FLORES GIMENEZ, su-
ponen un peso suficiente como para justificar una regulacién intensa de los partidos
politicos por parte del Estado®.

Los partidos politicos se sittian como el medio fundamental para el ejercicio del
derecho de participacién politica, y como tales, no pueden regirse por normas o prac-
ticas que directa o indirectamente restrinjan o menoscaben este derecho fundamen-
tal, de la misma forma que, como hemos visto en el caso del Auto del TC, el acceso
al trabajo no puede regirse por pricticas discriminatorias recogidas en las normas
internas de las asociaciones.

De forma paralela, tal como indica BIGLINO CAMPOS “El Tribunal Constitu-
cional confirm la imposicién a los partidos politicos de las listas electorales de com-
posicién equilibrada, no solo porque no hay un derecho fundamental a presentarse
como candidato, sino también porque los partidos politicos estdn especialmente vin-
culados por el art.9.2 de la Constitucién, que impone lograr una igualdad mds real
y efectiva y promover la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica™*.
No podemos obviar que la misma eleccién de aquellos que van a ejercer la represen-
tacién popular se inserta en el nicleo esencial del concepto de democracia, concepto

41 STS 811/2001. Sala de lo Civil, de 8 de febrero.

4 Auto TC 254/2001 de 20 de septiembre, FJ 4°.

% Flores Giménez, F. (2015). “Los partidos politicos: intervencién legal y espacio politico, a la
basqueda del equilibrio”. Teoria y realidad constitucion], UNED, n°35, p.360.

4 Biglino Campos, P. (2017). “Crisis de la representacién, legitimidad de ejercicio y formas de
responsabilidad”. Revista de derecho politico, UNED, n° 100, p.501.
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que no puede circunscribirse a una esfera ajena a la vida interna de los partidos. En
palabras de FLORES GIMENEZ “El derecho de los afiliados a participar activamente
en ellos no puede verse vaciado de contenido por normas que reserven en exclusiva al
6rgano de gobierno, sin ninguna intervencién de los militantes, la confeccién de las
listas electorales™®. Siguiendo a GARRIDO LOPEZ, debemos tener presente que la
selecciéon de un candidato “no es una mera cuestién interna de los partidos, sino que
incide sobre el ejercicio del derecho de acceso de cualquier ciudadano en condiciones
de igualdad a los cargos ptblicos™.

Por tanto, en el fondo del asunto, como hemos visto, subyace la cuestién funda-
mental de la determinacién del alcance de los limites del derecho de autoorganiza-
cién interna de los partidos, como elemento integrante del derecho de asociacién, y
a su vez, qué limites tiene el Estado para restringir esta potestad, aunque, el enfo-
que de la cuestién, a mi juicio, no serfa tal. Como sefiala ESPIN TEMPLADO, “al
tratarse de seleccionar candidatos a participar en procesos electorales, y no a cargos
internos del partido, las primarias no afectan al derecho de asociacién, sino al derecho
de participacién politica”’.

El TEDH, en su Sentencia del caso Yabloko Russian United Party and others c.
Russia®®, realiza una serie de consideraciones sobre la cuestién. Asi, enumera unos
principios que deben ser ponderados frente al derecho de asociacién, como son la
transparencia, la participacion, la representacién, la responsabilidad y la rendicién
de cuentas y, al mismo tiempo, se refiere a las conclusiones de la Comisién de Ve-
necia en su informe sobre el sistema de nominacién de candidatos en el seno de los
partidos politicos®. De la lectura de este informe, podemos extraer las siguientes
conclusiones:

En primer lugar, el funcionamiento interno de los partidos politicos debe regirse
por dos principios bdsicos:

— Autonomia organizativa: los partidos politicos deben ser libres para estable-
cer su propia organizacién y las normas que deben regir la seleccién de los
dirigentes y candidatos del partido, cuestién que forma parte del concepto
de autonomia asociativa.

® Flores Giménez, F. (1998). “La democracia interna de los partidos politicos”, Publicaciones del
Congreso de los Diputados, p.226.

46 Garrido Lépez, C. (2017). "El dilema de la democracia en el interior de los partidos”. Teoria y
Realidad Constitucional, UNED, n°40. pp. 344.

17 Espin Templado, E. (1997). “Representacién politica y partidos politicos. Derecho de sufragio
y régimen electoral”, en Garcia de Entertfa, E., y Clavero Arévalo, M. (dit.), E/ Derecho Priblico de finales
de siglo (una perspectiva iberoamericana), Madrid, Fundacién BBVA, pp.129-142.

% STEDH de 8 de noviembre de 2016, Caso Yabloko Russian United Party and others c. Rusia.
n°18860/07. P4r.79.

% European Commision for Democracy Through Law (Venice Commission). Study n°® 721/2013
(https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?opinion=721&year=all).
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— Democracia interna: los partidos politicos, como instrumentos esenciales
para garantizar el ejercicio del derecho de participacién politica, deben res-
petar unos requisitos democraticos dentro de su organizacion.

En segundo lugar, el informe se refiere a la importante funcién que desarrollan
los partidos, por contribuir a la expresién de la opinién politica y por ser instru-
mentos para la presentacién de candidatos en las elecciones, cualidades que podrian
hacer necesaria una cierta regulacion de las actividades internas de los mismos con la
finalidad de garantizar el buen funcionamiento de una sociedad democrética, de tal
forma que uno de los pardimetros que nos sirven para medir la calidad democrética
de una sociedad, se corresponderia con la existencia de mecanismos de democracia
interna en los sistemas organizativos de los partidos politicos.

Esta regulacidn, irfa encaminada a la satisfaccién de dos principios bdsicos que
conformarfan ese “respeto a los requisitos democrédticos” como niicleo minimo y
esencial que deben cumplir estas organizaciones:

En primer lugar, la transparencia en los procesos de adopcién de decisiones v,
en segundo lugar, que la opinién de los afiliados sea tenida en cuenta a la hora de
determinar no solo las normas de organizacién interna (Estatutos), sino ademds, la
eleccién de los candidatos que en su nombre concurrirdn a los distintos procesos
electorales.

As{ pues, aun cuando los partidos politicos, en tanto que asociaciones, tienen
el derecho a organizarse internamente y a elegir la forma de eleccién de candidatos
conforme a sus propias preferencias, de acuerdo con el contenido del derecho de
asociacion, esta potestad vendria limitada por el respeto a unos minimos principios
democrdticos, cuyo contenido esencial, en lo que respecta a esta eleccidn, estaria
conformado por la adopcién de un procedimiento que garantice la participacién de
los afiliados y, al mismo tiempo, que este procedimiento participativo no sea sim-
plemente consultivo, sino que ademds, influya en la determinacién de los candidatos
que concurrirdn a las elecciones.

En consecuencia, resultarfa plenamente justificada la regulacién del cardcter
obligatorio de un procedimiento democrdtico de eleccién de candidatos o de listas
electorales en el seno de los partidos politicos, en la linea de autores como SAN-
CHEZ MUNOZ, para quien “las primarias respetan, en todo caso, el limite del
contenido esencial del derecho de asociacién, puesto que la seleccién de candidatu-
ras otorga la capacidad de acceder a los cargos publicos, derecho fundamental del
art.23.2 de la Constitucién®. En este sentido, no podemos perder de vista el hecho
de su posicién privilegiada como asociaciones constitucionalmente cualificadas, que
constituyen el cauce fundamental para el ejercicio del derecho fundamental de par-
ticipacién en los asuntos publicos y, en consecuencia, nos encontrarfamos ante una

°% Sdnchez Mufioz, O. (2015). “Los partidos y la desafeccion politica: propuestas desde el campo
del derecho constitucional”, Teoria y realidad constitucional, UNED, n°35, p.422.
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injerencia adecuada, necesaria y ponderada con el fin perseguido que, ademds, arro-
jarfa mds ventajas para el sistema democritico que las consecuencias que pudieran
derivarse por la limitacién a la autonomia organizativa.

3.1. Ewolucion de la jurisprudencia

Hasta 2011, la doctrina del TC, en caso de conflicto entre los derechos de los
afiliados y la potestad autoorganizativa del partido, consideraba que el control ju-
risdiccional debia tener un alcance meramente formal, limitdndose al “andlisis de
la competencia del 6rgano social actuante, la regularidad del procedimiento y de
la existencia de una base razonable en la adopcién de la decisién sancionadora™!,
es decir, la consideracion de si la decisién tomada por el 6rgano competente de la
asociacién, tenfa una base razonable que la justificara. La Sentencia del TC 42/2011°*
introduce en ese control jurisdiccional, la posibilidad de efectuar un juicio pondera-
tivo en los supuestos en los que se produzca la colisién entre derechos fundamentales,
como es, en el caso de la sentencia citada entre la libertad asociativa y la libertad de
expresion de los miembros de la asociacién.

Continuando en esta misma linea, es necesario recordar la importante Sentencia
del TC 226/2016, en la que se vislumbra de una forma mds clara este paso desde
la “autocontencién” fundada en “asegurar el mdximo de libertad e independencia
de los partidos” garantizando un “menor grado de control y de intervencién estatal
sobre los mismos” sobre la doctrina de una “base razonable” fundada en un control
meramente formal, a una labor de ponderacién entre derechos de afiliados y libertad
organizativa del partido, perfildindose sobre la base del control jurisdiccional de la
potestad sancionadora y disciplinaria, de acuerdo con un control material. De esta
forma, debe realizarse un juicio de ponderacién entre ambos derechos enfrentados en
cada caso concreto. Nos encontramos pues ante la construccién de una jurisprudencia
constitucional que ha avanzado, aunque timidamente, para llenar el espacio vacio
dejado por la insuficiente regulacién en la materia por parte de la Ley de Partidos
Politicos.

Siguiendo esta jurisprudencia constitucional se ha pronunciado el Tribunal Su-
premo. Asi, podemos referirnos a las sentencias 501/2018, de 19 de septiembre;
679/2019, de 17 de diciembre; 412/2020, de 7 de julio o la mds reciente sentencia
5566/2023, de 19 de diciembre, que inciden en la tensién generada por la colisién
entre la potestad de autoorganizacién y las libertades y derechos de los miembros

1 STC 218/1988 22 de noviembre,, FJ 2° STC 56/1995, 6 de marzo, EJ 4° STC 104/1999, 14
de junio, FJ 3°.

52 “En consecuencia, aunque el enjuiciamiento de los tribunales ordinarios sobre la actividad de las asociaciones
esté claramente delimitado, en supuestos de conflicto entre derechos fundamentales (...), el juicio ponderativo del
tribunal tampoco debe de ser excluido”(EJ 3°).

°3 STC 85/1986 de 25 de junio, FJ 2°.
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de los partidos politicos, ubicando la cuestién en una necesidad de ponderacién que
salvaguarde el derecho de participacién, precisamente por el especial e ireemplazable
papel que desempefian los partidos en una sociedad democratica.

Asf pues, la jurisprudencia mds reciente, no solo se inclina por un aseguramiento
formal de los procesos internos de acuerdo con la Ley de Partidos y los Estatutos que
regulan las estructuras y funcionamiento internos, sino que constituyen una base que
permitirfa una injerencia del legislador a la hora de regular un proceso de elecciones
primarias.

Ciertamente, los partidos politicos, ejerciendo las facultades de autoorganizacién
que les otorga el derecho de asociacién, pueden establecer regulaciones de cardcter
interno para ordenar estos procedimientos: namero de avales para postularse como
candidato, equilibrio territorial, antigiledad mimina, etc. Pero estos requisitos,
como nos recuerda el Tribunal Supremo, no pueden suponer un obstdculo excesiva-
mente oneroso o desproporcionado que, ademds, se imponen a aquellos miembros del
partido que pretenden su postulacién como candidatos y no cuentan con el respaldo
de quienes en ese momento ostentan el control del partido’. En este sentido, resulta
interesante el reconocimiento de una posicién de inferioridad por parte de aquellos
miembros de la organizacién, que no ostentan responsabilidades orgdnicas y, en con-
secuencia, encuentran mds obstdculos a la hora de postularse como candidatos.

3.2. Regulacion de elecciones primarias: manifestacion del devecho de participacion

Como sabemos, no existe ninguna regulacién de los procesos de eleccién de los
candidatos de los partidos politicos. Esta ausencia regulatoria es la que ha propiciado
la instalacién de practicas de seleccién de candidatos restringida a la designacién
por parte de los 6rganos directivos con escasa o nula participacién de los afiliados y
que, ademds, estimula la aparicién de tensiones de especial intensidad, al proyectarse
sobre 4mbitos en los que confluyen distintos derechos fundamentales, como son el de
participacién politica del art. 23 de la Constitucién y el de autoorganizacién asocia-
tiva, contenido en el art. 22.

Por otra parte, no podemos obviar que la ausencia de una regulacién no estimula
la auto regulacién por parte de los partidos, puesto que, atn cuando en algunas for-
maciones politicas se ha regulado un proceso de primarias, no es menos cierto que
normalmente ello contribuye a que se produzca un “castigo” por parte del electorado
a aquellos partidos que no presentan una imagen de inquebrantable unidad, que
puede verse afectada por un proceso de confrontacién interno. A este respecto, re-
sulta bastante descriptiva la afirmacién de MARTIN DE LA VEGA, para quien “en

4 STS 5566/2023 de 19 de diciembre, FJ 4°.
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su funcionamiento interno los partidos o son iglesias o son selvas. De lo que no cabe
duda es que los electores prefieren las iglesias™.

Resulta evidente que una regulacién de un sistema de nominacién de candida-
tos que respete unos minimos principios democréiticos con la participacién de los
afiliados a los partidos politicos no es por si solo una garantia de un funcionamiento
democrdtico si tampoco existe una suficiente garantia de los derechos de los afiliados
en la propia Ley Orgénica de Partidos Politicos.

Llegados a este punto, dos son las cuestiones que podriamos plantear: en primer
lugar, en qué medida serfa posible la imposicién de un determinado modelo de elec-
cién de candidatos y, en segundo lugar, qué norma serfa la adecuada para regular la
cuestion.

Para BIGLINO CAMPOS, la via a partir de la cual serfa posible el estableci-
miento de una regulacién del proceso de primarias consistiria en la imposicién por
parte del legislador en los procedimientos de seleccién interna de los candidatos,
de “los requisitos inherentes al principio democratico, esto es, que el procedimien-
to sea publico y que se lleve a cabo con pleno respeto al derecho de participacion,
igualdad y libertad de expresién de los afiliados™, cuestién que nos lleva a plantear
que la regulacién de las elecciones primarias deberfa llevarse a cabo a partir de un
desarrollo del art. 23.2 de la Constitucién, precepto en coincidencia con otros textos
internacionales’’, y que, como ha indicado el Tribunal Constitucional, es un derecho
de configuracién legal®®, conectado con el art. 9.2, que encomienda a los poderes
publicos el fomento de dicha participacién politica, derecho de participacion del que
son titulares los ciudadanos y no los partidos politicos, como nos recuerda el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 36/1990°?, al igual que los representantes elegidos lo
son de los ciudadanos, y no de los partidos.

Y es que, como hemos reiterado, el principal cauce que permite el ejercicio del
derecho fundamental proclamado en el art. 23.2 de la Constitucién lo constituye este
particular tipo de asociacién, cuya libertad de autoorganizacién no puede quebrar
esta relacién entre representantes y representados.

De igual forma, como hemos apuntado con anterioridad, el TC en su Sentencia
12/2008, se pronuncié acerca de la injerencia del legislador relativa a la imposicién
de las candidaturas equilibradas entre ambos sexos, argumentando:

> Martin de la Vega, A. (2004). “Los partidos politicos y la Constitucién de 1978. Libertad
de creacién y organizacién de los partidos en la Ley Orgédnica 6/2002”. Revista juridica de Castilla y
Ledn, (n°. extraordinario), pp.201-X228.

>¢ Biglino Campos, P. (2017). “Crisis de la representacién, legitimidad de ejercicio y formas de
responsabilidad”. Revista de Derecho Politico, UNED, n°100, p.507.

°7 Pacto Internacional de derechos civiles y politicos (art.25), Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Pdblicas (art.3).

8 STC 169/2009 de 9 de julio, FJ 2°.

2 STC 36/1990 de 1 de marzo, FJ 1°.
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“Es evidente que la libertad de presentacion de candidaturas por los partidos (...) no es, ni
puede ser absoluta. Ya el legislador, en atencidn a otros valoves y bienes constitucionales protegi-
dos, ha limitado esa libertad imponiéndoles determinadas condiciones para la confeccion de las
candidaturas (veferidas a la elegibilidad de los candidatos, a la vesidencia en algunos supuestos,
0 incluso a que tales candidaturas hayan de serlo mediante listas cerradas y blogueadas). Esta
nueva limitacion del equilibrio por razdn de sexo, pues, ni es la sinica, ni carece, por lo que acaba
de verse, de fundamento constitucional”®.

En definitiva, tal regulacién vendria justificada por un desarrollo del derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, y mds concre-
tamente al “derecho electoral pasivo”, del art.23.2, como asi lo concepttia el TC en
su Sentencia 71/1989°, entendiendo la imposicién de las elecciones primarias como
una garantia del derecho de participacién politica en su vertiente de derecho de
sufragio pasivo, que podria entenderse como una de las restricciones legitimas con-
templadas en el propio art.11.2 del CEDH®.Si admitimos la absoluta libertad de los
partidos politicos para seleccionar a los candidatos que concurrirdn en los distintos
procesos electorales, estarfamos admitiendo implicitamente que los representantes
elegidos, lo son de los partidos, y no representan a sus votantes o electores. En ese
caso, se quebraria el nexo entre representantes y representados que caracteriza las
democracias liberales y convierte al cargo publico electo en un simple “delegado”
del partido.

Como sefiala GIMENEZ GLUCK, se trataria de formular una legislacién en
positivo, “como el reconocimiento del derecho de los miembros de un partido a ele-
gir (...) a los candidatos (...) y no en negativo, como una obligacién impuesta a los
partidos politicos®. Este planteamiento, nos lleva a considerar el proceso de eleccién
de candidatos de los partidos como una “fase” mds del sufragio pasivo, que quedarfa
extramuros de la potestad organizativa interna del partido, como una manifestacién
del derecho de participacién, derecho que, como hemos visto, no puede quedar supe-
ditado a la voluntad de la asociacién.

Hablamos pues, de un derecho que asiste a los miembros de un partido politico,
con mayor o menor adhesién, en funcién de la regulacion interna de cada organiza-
ci6n al desarrollo de su derecho de participacién y, por tanto, nos estamos refiriendo
a las llamadas “primarias cerradas” frente a las “primarias abiertas” que no precisan
ninguna prueba o acreditacién de la afiliacién partidaria y en las que, por tanto,
podrian participar todos los ciudadanos que componen el cuerpo electoral. A mi

% STC 12/2008 de 29 de enero, FJ 5°.

1 STC 71/1989, de 20 de abril, EJ 3°.

2 “E] ejercicio de estos derechos no podrd ser objeto de otras vestricciones mds que aquellas que, previstas por
la Ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencidn del deliro, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciin de
los derechos y libertades ajenos (...)".

% Giménez Gluck, D. (2014).“El derecho de asociacién de los partidos politicos y la regulacién
legal de las elecciones primarias”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°102, p.223.
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juicio, la imposicién de un proceso de “primarias abiertas” sf supondrfa una intro-
misién excesiva y desproporcionada en el derecho de asociacién puesto que, vaciaria
de contenido la potestad de los integrantes del partido politico a elegir sus propios
candidatos. En este caso, ya no nos encontrarfamos ante una cuestién de democracia
interna, sino ante la sustraccién de una de las facultades propias de todo partido
politico, como es, la eleccién de sus propios candidatos, una de las funciones mds
importantes de este particular tipo de asociacién, que atacarfa frontalmente al nicleo
esencial del derecho de asociacién.

En otro orden de cosas, el “recorrido” del derecho fundamental de participacién,
desde la postulacién del candidato en el dmbito de la vida interna del partido, hasta
la presentacién de la candidatura ante la administracién electoral, no puede quedar
en un paréntesis o en un espacio de opacidad al arbitrio de la decisi6én interna de los
partidos politicos, de tal forma que este procedimiento quedaria amparado por el
art.23 de la Constitucién y no como una mera potestad organizativa incardinada en
el derecho de asociacién del art.22.

En consecuencia, nos encontramos ante una manifestacion del derecho funda-
mental de participacién politica que afecta no solo al &mbito de la democracia inter-
na de la organizacién y, por este motivo, debiera ser regulada por la norma electoral,
es decir, la Ley Orgénica de Régimen Electoral General (LOREG)®, de igual forma
que la Ley Orgénica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modificé
en su disposicién adicional segunda, el art.44 bis de la LOREG.

Asimismo, podriamos determinar que la regulacién de las elecciones primarias
se corresponderia con una materia que no podria regularse por parte de las Comu-
nidades Auténomas, puesto que, como se ha expuesto, se trata del desarrollo de un
derecho fundamental que, conforme al art.81 de la Constitucidn, tiene reserva de ley
organica®, al igual que expresamente se atribuye tal cualidad a la regulacién en ma-
teria de régimen electoral general. Cuestion distinta es que esta regulacién facultara
algin tipo de desarrollo a la legislacién electoral autonémica, como asf se contemplé
en la Disposicién Adicional segunda de la Ley Orgénica 3/2007, respecto a la paridad
de sexos en las candidaturas electorales.

La regulacién de las elecciones primarias debiera definir un procedimiento
democritico obligatorio de eleccién de candidatos, garantizando el sufragio libre,
directo y secreto, pero no imponiendo un modelo concreto, sino configurando un
proceso de eleccién publico, transparente, en condiciones de igualdad y garantizan-
do la libertad de expresién de los afiliados, es decir, acudiendo a una regulacién de
minimos, sin imponer un modelo rigido de primarias, circunstancia esta tltima que
supondria una injerencia inadmisible en el derecho de asociacién, al ser una medida

¢t Ley Orgdnica 5/1985 de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE de 20 de junio de
1985).

¢ Articulo 81.1: “Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades piiblicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia 'y el végimen electoral geneval y las demds previstas
en la Constitucion”.
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excesivamente restrictiva respecto al contenido del mismo, pero a su vez, rompien-
do el desequilibro existente actualmente entre la libertad asociativa de los partidos
politicos y el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos que proclama el art.23.2 de la Constitucién.

Como concluye el TC en su Sentencia 12/2008, se trataria en el caso que tratamos
de una medida “legitima, por razonablemente instrumentada y por no lesiva para el
ejercicio de derechos fundamentales. En otras palabras, por satisfacer las exigencias
constitucionales para limitar la libertad de los partidos y agrupaciones de electores
para confeccionar y presentar candidaturas, que en sentido propio, ni siquiera es un
derecho fundamental, sino una atribucién implicita en la Constitucién (art.6).”%

Se trata, como ya vimos en su momento, de una “libertad externa” del partido
politico ajena a las cuatro dimensiones en las que se manifiesta el derecho de asocia-
cién, a saber, libertad de creacién y adscripcidn, libertad de no asociarse y de dejar
de pertenecer a las mismas, libertad de organizacién y funcionamiento internos sin
injerencias publicas y la garantfa formada por las facultades de los asociados consi-
derados individualmente frente a las asociaciones a las que pertenecen o a las que
pretenden incorporarse.

Los derechos fundamentales, y el derecho de participacién no es una excepcion,
no puede fragmentarse y ser objeto de proteccién solo en uno o varios momentos de
su ejercicio, de tal forma que, la postulacién del afiliado al partido politico como can-
didato en un proceso electoral, no puede quedar desprovisto de proteccién y quedar
al arbitrio de los partidos como asociaciones privadas.

La capacidad de los miembros de los partidos politicos para elegir a sus candi-
datos, constituye una medida adecuada para democratizar el funcionamiento interno
de los mismos.. Sin embargo, desde un punto de vista normativo, una cosa es que es-
tas medidas sean adoptadas de forma voluntaria por los partidos y otra muy distinta
es que vengan impuestas por el legislador. En este Gltimo caso, como hemos defendi-
do en este trabajo, la libertad asociativa en su componente de autoorganizacién, que
forma parte del contenido esencial del derecho de asociacién de los partidos politicos,
no impide esta regulacién por varias razones.

En primer lugar, el derecho de participacién de los asociados (afiliados), también
forma parte del contenido esencial del derecho de asociacién y tal injerencia vendria
justificada por la especial posicién que los partidos politicos ocupan en el sistema
democritico.

En segundo lugar, la regulacién vendria determinada por el desarrollo del de-
recho de participacién y, en concreto, del derecho fundamental a acceder en condi-
ciones de igualdad a los cargos y funciones publicas del art.23.2 de la Constitucién.

Y en tercer lugar, como principio informador. Como ya hemos reiterado, existe
un mandato constitucional de funcionamiento interno y estructura democraticos.

% STC 12/2008 de 29 de enero, FJ 5°.
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En consecuencia, entiendo que el legislador deberfa encaminarse en la direccién
de acometer una regulacién mds concreta y completa de los derechos fundamentales
de los afiliados a los partidos politicos mediante la inclusién en la Ley Orgédnica que
los regula de medidas que garanticen el derecho de participacién, garantizando el
respeto a la libertad de expresién de ideas y opiniones. Efectivamente, la Constitu-
cién reconoce a través del art.22 el derecho de los partidos a organizarse libremente,
pero también consagra en su art.23 el derecho de los ciudadanos a participar en el
dmbito politico. Tampoco hay que olvidar el mandato a los Poderes Puablicos con-
tenido en el art.9.2 de facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica de aquellos que pretendan incorporarse.

Para finalizar, y realizando un juicio ponderativo, nos encontramos ante una im-
posicién que, al igual que en el caso de la Ley Orgédnica 3/2007, persigue un fin
id6neo en el sentido de ser una medida adecuada para contribuir a un fin constitu-
cionalmente legitimo como es fomentar y garantizar de una forma mds adecuada el
derecho de participacién politica del art. 23 de la Constitucion, necesaria al ser la via
de la regulacién mediante la que se obtiene dicho resultado, al constituir un derecho
de configuracién legal y proporcional, por derivarse de ella mds beneficios para una
sociedad democrética que el perjuicio que pueda suponer la limitacién de la autono-
mia organizativa de los partidos politicos.

Las elecciones primarias, con todas sus ambigiiedades y limitaciones, constitu-
yen un medio para conciliar las necesidades de reestructuracién del sistema politico
de partidos y el deseo de una mayor participacién de los ciudadanos, y son, en este
sentido, un instrumento adecuado para alcanzar este fin. Ciertamente, el estable-
cimiento de primarias no es el Ginico camino, ni siquiera constituye una condicién
suficiente para garantizar el funcionamiento democrdtico de los partidos politicos
que proclama el art.6 de la Constitucién, pero sin duda, se trataria de un eslabén
necesario para la consecucién de tal fin. Ello no implica que opere una carencia de-
mocrdtica en los procesos de selecciéon de candidatos por parte de las cipulas de los
partidos que permanecen vigentes, siempre que estos procesos sean consecuencia de
una decisién adoptada en su origen por sus componentes mediante procedimientos
compatibles con un funcionamiento interno democrdtico, pero no cabe duda, que
el establecimiento de un mecanismo de elecciones primarias, con las caracteristicas
que hemos apuntado, contribuirfa a una mayor integracién de los ciudadanos en el
dmbito de la participacién politica, en definitiva, en una mayor participacién en el
proceso del poder.
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Regulation of primary elections and protection of the participation rights
of political party members

Summary

1. INTRODUCTION. 2. POLITICAL PARTIES AS PRIVATE ASSO-
CIATIONS. 2.1 Legal regulation. 3. THE NECESSARY REGULATION
OF PRIMARY ELECTIONS: THE RIGHT TO POLITICAL PARTICI-
PATION Vs. ORGANISATIONAL RIGHTS OF THE ASSOCIATION.
3.1 Evolution of the jurisprudence. 3.2. 3.2 Regulation of primary elec-
tions: manifestation of participation rights.

Resumen

La discusién en torno a la democracia interna en el funcionamiento de los
partidos politicos en Espafia y, como consecuencia, el debate acerca del
establecimiento de una regulacién en el proceso de eleccién de los candi-
datos de los partidos politicos a los procesos electorales, ha generado un
interesante debate doctrinal centrado fundamentalmente en su viabilidad
constitucional derivada de la injerencia de esta regulacién en el derecho
de asociacién.
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314

La jurisprudencia constitucional mds reciente, supone el punto de apoyo
que avala la posible regulacién en Espafia de un proceso de eleccién inter-
no de los candidatos de los partidos politicos en los procesos electorales a
los que concurren. Esta injerencia en el derecho de asociacién, encajaria en
las restricciones justificadas por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y resultarfa acorde con las recomendaciones de la Comisién de
Venecia sobre la materia.

En este trabajo se realiza un andlisis de la democracia interna de los parti-
dos politicos en Espafia y, como consecuencia de dicho andlisis, se adentra
en la cuestién de la viabilidad constitucional de una regulacién respecto de
las elecciones primarias para la seleccién de candidatos que, en el fondo, es
una manifestacién del derecho de participacién politica. Con este objetivo,
se exponen los instrumentos juridicos del actual sistema y se analiza la mds
reciente jurisprudencia al respecto; cuestiones que nos permiten ocuparnos
de la controvertida regulacién de las elecciones primarias.

Abstract

The discussion on internal democracy in the functioning of political
parties in Spain and, consequently, the debate on the establishment of
a regulation on the process of election of political party candidates to
electoral processes, has generated an interesting doctrinal debate centred
fundamentally on its constitutional viability derived from the interference
of this regulation in the right of association.

The most recent constitutional jurisprudence is the point of support for
the possible regulation in Spain of an internal election process for political
party candidates in the electoral processes in which they participate. This
interference in the right of association would fit in with the restrictions
justified by the European Court of Human Rights and in accordance with
the recommendations of the Venice Commission on the matter.

This paper analyses the internal democracy of political parties in Spain and,
as a consequence of this analysis, explores the question of the constitutional
viability of the regulation of primary elections for the selection of candi-
dates, which, in essence, is a manifestation of the right to political partici-
pation. With this aim in mind, the legal instruments of the current system
are set out and the most recent case law on the subject is analysed; issues
that allow us to deal with the controversial regulation of primary elections.
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