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I. LA DISOLUCION DE PARTIDOS POLITICOS
Y LA LLAMADA DEMOCRACIA MILITANTE

La disolucion de un partido politico es una medida extrema que ha
de adoptarse ante casos excepcionales, no olvidemos que, como establece
el art. 6 de nuestra Constitucién, los partidos expresan el pluralismo poli-
tico, concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popular y
son instrumento fundamental para la participacion politica. La ubicaciéon
de este precepto en el Titulo Preliminar de nuestra Constitucién debe ser

* Desde la remision de este trabajo hasta su publicacién se han producido varias deci-
siones jurisprudenciales que ha sido imposible incluir. En el préximo nimero de Foro se
incorporara un trabajo con la actualizacién de estos datos.

** Enrique ALvAREZ CONDE es autor del libro E/ Derecho de Partidos, Editorial Colex,
2004, en el que ha colaborado Alexandre H. CATALAT Bas.
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entendido como consecuencia de la importancia que para nuestros cons-
tituyentes desempefiaban los partidos politicos en un Estado democritico,
a lo cual no resultaba ajeno la necesidad de diferenciarse, desde un primer
momento, del anterior régimen politico. Con ello, los partidos politicos apa-
recen regulados no sélo antes que el derecho de asociacién politica, sino
con prioridad a los propios 6rganos constitucionales y los demas poderes
publicos, e inmediatamente después de los grandes principios constitucio-
nales.

La disolucién de una formacion politica es un mecanismo de salubridad
democritica y parte de la premisa de que no todo partido politico tiene
cabida en una democracia. Siendo eso asi, hay que determinar cuales no
puede permitirse una democracia, lo que nos lleva, a su vez, a la cuestiéon
recurrente de la llamada democracia militante y si la nuestra es o no un
ejemplo de ella.

La teorfa de la llamada democracia militante o democracia combativa
surge en el periodo de entreguerras. El caso aleman de la democracia com-
bativa o dze streitbare DemoKratie es un principio que impregna la Ley Fun-
damental de Bonn, como reaccién a la hipotética neutralidad valorativa
de la Republica de Weimar, que propici6 la llegada de Hitler al poder.
La Ley Fundamental de Bonn recoge como instrumento de defensa, ante
partidos politicos con objetivos claramente contrarios al orden constitu-
cional, la prohibicién de partidos, Das Parteiverbot. El art. 21 establece que
seran anticonstitucionales los partidos que por sus objetivos o por el com-
portamiento de sus afiliados se propongan menoscabar o eliminar el orden
constitucional liberal y democratico o poner en peligro la existencia de la
Republica Federal de Alemania. De acuerdo con ello, la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional aleman de 23 de octubre de 1952 declaré incons-
titucional el Partido Socialista del Reich y la de 17 de agosto de 1956
hizo lo propio con el Partido Comunista de Alemania.

La democracia militante, tal y como es concebida por el Tribunal Cons-
titucional alemén, exige una adhesion positiva a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico. La cuestion es si caben otros modelos de demo-
cracia militante. Si examinamos la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos podemos llegar a una respuesta positiva. El TEDH
ha sentado de forma clara y reiterada que solo los partidos politicos que
persigan fines democraticos y lo hagan, a su vez, utilizando medios que
también lo sean tienen cabida en el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. De la jurisprudencia del TEDH (entre otras, Sentencias Partido Socia-
lista de Turquia de 25 de mayo de 1998, Partido Comunista Unificado
de Turquia de 30 de enero de 1998 y Partido de la Prosperidad de Turquia
de 30 de julio del 2001) se deduce claramente que los partidos politicos
asumen un deber de adhesiéon democritica, lo que exige que sus proyectos
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politicos y los medios para alcanzarlos sean democraticos. El Tribunal de
Estrasburgo habla expresamente «de los imperativos de la defensa de la
sociedad democratica» y de «la necesidad de conciliarlos con la garantia
de los derechos individuales, especialmente la libertad ideolégica, la de
expresion y la de asociacion». Para el TEDH, la democracia es el tnico
sistema compatible con el Convenio. Desde este planteamiento queda claro
que no merecen la proteccion del Convenio los partidos que por sus fines
o los medios utilizados se sittien fuera del marco democritico. Y en este
sentido sélo cabe acudir a las Sentencias News Verlags, GmbH & CoKG
c. Austria, de 11 de enero de 2000, o Lehideux e Isorni, de 23 de septiembre
de 1998. En esta ultima afirma, por ejemplo, que «no existe ninguna duda
de que, al igual que cualquier otra propuesta dirigida contra los valores
que defiende el la justificacion de una politica pronazi, no puede bene-
ficiarse de la proteccion del art. 10». Por si quedara alguna duda, el Tribunal
se ha encargado de aclarar que intentar utilizar el Convenio para propagar
un proyecto no democratico por cauces democraticos supone un auténtico
abuso de derecho prohibido por el art. 17 CEDH. Superada esta doble
exigencia de medios y fines todos los proyectos son respetables aunque
supongan «un cambio de la legislacion o de las estructuras legales o cons-
titucionales del Estado».

¢Es la nuestra una democracia militante? El Tribunal Constitucional
en su Sentencia 48/2003, de 12 de marzo, que resuelve el recurso de incons-
titucionalidad contra la Ley Orgéanica de Partidos Politicos, responde de
forma negativa. El Tribunal sefalara, coincidiendo con el Gobierno vasco,
que en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo
de democracia militante en el sentido que el Gobierno vasco le confiere,
esto es, un modelo en el que se imponga no ya el respeto, sino la adhesion
positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucién. Queda claro,
pues, que en nuestro caso no tiene cabida un modelo de democracia mili-
tante como el defendido por el Tribunal Constitucional aleman. Pero dy
con el modelo que parece derivarse de la jurisprudencia del TEDH? En
la Ley de Partidos Politicos se dice que «cualquier proyecto u objetivo
se entiende compatible con la Constitucion siempre y cuando no se defienda
mediante una actividad que vulnere los principios democriticos o los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos» <¢Cualquier proyecto, cualquier
objetivo, incluso el que pretenda acabar con la democracia e instaurar un
Estado totalitario? La cuestiéon dista de estar clara. Para el Consejo de
Estado la respuesta parece ser afirmativa. En su Dictamen del Anteproyecto
de la Ley de Partidos Politicos sefialaba que éste, «acertadamente, no ha
optado por una defensa extrema de la Constitucion, que incluya la con-
formidad de los partidos con el sistema constitucional en su integridad,
y una defensa activa de aquélla por parte de éstos, como es propio de
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la llamada democracia militante, sino que, en la linea de la jurisprudencia
constitucional (SSTC 101/983 y 122/1983), no impone a los partidos ni
a los afiliados una adhesion ideolégica ni una conformidad al total contenido
de la Constitucién, sino, en palabras del Tribunal Constitucional, el com-
promiso de respetar las reglas del juego politico y del orden juridico exis-
tente en tanto existe y el no intentar su transformacion por medios ilegales,
sin entrafiar una prohibicion de representar y perseguir ideales politicos
diversos de los encarnados en la Constitucién y en el Estatuto de Auto-
nomia, siempre que se respeten las reglas del juego».

La postura del Tribunal Supremo parece ir en el mismo sentido. En
su Sentencia de 27 de marzo de 2003 afirma que «en nuestro sistema
constitucional tienen cabida todas las ideas y todos los proyectos politicos,
incluso, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sen-
tencias de 7 de diciembre de 1976 o 13 de febrero de 2003), aquellos
que «ofenden, chocan o inquietan». Tienen incluso cabida, a diferencia
de lo que ocurre en otros ordenamientos, aquellas ideas que fueren con-
trarias al sistema constitucional, pretendan su sustituciéon o derogacion o,
desde luego, postulen férmulas de organizacién territorial distintas a las
elegidas por el constituyente. Por esto ultimo la Sala acepta y hace suya
la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 2 de octubre de 2001, en la que se sefiala que «el hecho
de que un grupo de personas pida la autonomia o incluso la secesién de
parte del territorio del pafs y, por tanto, exija cambios constitucionales y
territoriales fundamentales no puede automaticamente justificar la prohi-
bicién de sus reuniones».

Sigue diciendo el Tribunal Supremo que «la tnica exigencia al plu-
ralismo, impuesta por el propio texto constitucional en plena sintonia con
el Convenio de 4 de noviembre de 1950, para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, es que la defensa de sus
postulados por los partidos debe hacerse respetando la legalidad y por cau-
ces democréticos, nunca a través de la violencia y nunca cercenando dere-
chos fundamentales de los demés, esto es, nunca aprovechandose de un
marco constitucional de extrema amplitud para lesionar unos derechos fun-
damentales de las personas que ostentan un nivel no inferior de protec-
cién». A ello cabe replicar que la utilizacion que hace el Tribunal Supremo
de la jurisprudencia del TEDH es parcial, pues olvida que, como hemos
sefialado supra, para el TEDH las ideologias o los proyectos no democraticos
no tienen cabida en una sociedad democratica, de tal suerte que quien
intente encontrar la proteccion del CEDH para difundir dichos proyectos
o ideologias estd cometiendo un abuso de derecho prohibido en el art. 17
CEDH.

La duda no es despejada por la LOPP, que parece centrarse solo en
el an4lisis de las actividades de un partido politico y no en el de su ideologia
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o proyecto. Como se sefiala en su propia Exposicion de Motivos: «La Ley
opta, en primer lugar, por contrastar el caracter democratico de un partido
y su respeto a los valores constitucionales, atendiendo no a las ideas o
fines proclamados por el mismo, sino al conjunto de su actividad. De este
modo, los tnicos fines explicitamente vetados son aquellos que incurren
directamente en el ilicito penal». Y mas adelante afiade: «La presente Ley
(...) parte de considerar que cualquier proyecto politico u objetivo se entien-
de compatible con la Constitucién, siempre y cuando no se defienda
mediante una actividad que vulnere los principios democriticos o los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos». Asi las cosas, el art. 6 LOPP sefiala
que «los partidos politicos se ajustardn en su organizacion, funcionamiento
y actividad a los principios democraticos y a los dispuesto en la Constitucién
y en las leyes».

Advierte el Tribunal Constitucional en la Sentencia 48/2003 que en
el art. 9 LOPP «en ningin momento se hace referencia a programas o
ideologia, sino a actividades de colaboracion o apoyo al terrorismo o la
violencia». «No hay, por consiguiente, vulneracion alguna de las libertades
ideoldgicas, de participacion, de expresion o de informacion». En este sen-
tido, en el art. 9.1, que exige que los partidos respeten en sus actividades
los valores constitucionales, se habla no de ninguna clase de vinculacién
positiva, sino del simple respeto a los valores constituciones, respeto que
ha de guardarse por los partidos en su actividad y que es compatible con
la mas plena libertad ideoldgica. Por su parte, el Tribunal Supremo, en
su Sentencia de 27 de marzo del 2003, asume lo dicho por el Tribunal
Constitucional y afiade que «cuando la LOPP exige que los partidos poli-
ticos deben respetar “los valores constitucionales” lo hace conectandolo
con los principios democraticos y el respeto a los derechos fundamentales
a los que ha de responder su actividad y no como exigencia que tienda
a limitar o cercenar sus ideas o proyectos politicos». Sefala el punto dos
del art. 9 que un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad
vulnere los principios democriticos, particularmente cuando con la misma
persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eli-
minar el sistema democratico, mediante alguna de las conductas que en
él se describen, realizadas de forma reiterada y grave. ¢Cabe de ello deducir,
a sensu contrario, que tienen cabida en nuestra democracia los partidos poli-
ticos que propugnen los mismos objetivos (deteriorar o destruir el régimen
de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico) por otros
medios, incluso democriticos, a semejanza de lo que hizo el nazismo en
la Republica de Weimar?

En la Sentencia 20/1990, de 1 marzo (caso de los mundiales de fatbol
y el Rey), el Tribunal Constitucional reconocerd que la libertad de expresion
ha de reconocerse con tal amplitud que, incluso, queden bajo su proteccién
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aquellas ideologias que no comparten los valores y bienes defendidos por
la Constitucion, pues se permite «la libre exposicion de los mismos en
los términos que impone una democracia avanzada». Asi lo ratificard en
la STC 176/1995, de 11 de diciembre (caso cémic racista), en los siguientes
términos: «Es evidente que al resguardo de la libertad de opinién cabe
cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso
las que ataquen al propio sistema democratico. La Constitucion —se ha
dicho— protege también a quienes la niegan». Igualmente, en la
STC 214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman), amparara
las opiniones que negaban la realidad del Holocausto judio en la medida
en que las ideas por muy equivocadas que sean no dejan de ser opiniones
subjetivas sobre un hecho histérico. En la STC 5/2004, de 16 de enero,
por su parte, sefialara en relacién con los partidos politicos que: «es evidente
que la disolucién de un partido politico, justificada en la expresién de una
determinada ideologia, supondria, al tiempo, una lesion del derecho a
expresar libremente la ideologia asumida por el partido, la infraccién del
derecho a participar de la ideologia que libremente quiera asumirse y, final-
mente, la conculcacién del derecho a asociarse en funcién de una deter-
minada comunidad ideoldgica y con el fin de aglutinar alrededor de esta
opcién, contribuyendo a su formacién y manifestacion, las voluntades de
los ciudadanos en el ejercicio de su derecho de participacion en los asuntos
publicos».

El art. 607.2 del Cédigo Penal de 1995 abre una incognita, irresuelta
todavia, al sancionar «la difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas
que nieguen o justifiquen los delitos [de genocidio] o pretendan la reha-
bilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras
de los mismos». Este precepto entra en contradiccion con la doctrina man-
tenida por el Tribunal Constitucional, principalmente en las SSTC 214/1991,
de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman) y 176/1995, de 11 de diciem-
bre (caso cémic racista). En este sentido, la Audiencia Provincial de Bar-
celona planteé en julio de 1999 una cuestion de inconstitucionalidad, pen-
diente de resolucion, a rafz de un asunto que tenia su origen en la condena
de un conocido activista neonazi como autor de los delitos contemplados
en los arts. 607.2 y 510.1 del Cédigo Penal por la venta en su libreria
de publicaciones, pésters, etc., de caricter nazi. Mantiene la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona que «la conducta que sanciona el art. 607.2 del Codigo
Penal no tiene otro contenido que la difusién de ideas o doctrinas que
nieguen o justifiquen determinados hechos que la humanidad ha consi-
derado genocidios (...). Con esta interpretacion del tipo penal el conflicto
con la libertad de expresion resulta claro, pues el tipo penal estd sancio-
nando la difusién de ideas y doctrinas, sin que se exija otro elemento, como
la incitacion a la realizacién de conductas que supongan la vulneracion
de los derechos fundamentales de las personas...».
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Se ha defendido la constitucionalidad del precepto sobre la base de
que es «una norma de ejecucion de un tratado internacional» que no seria
otra que el art. 20 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos, a cuyo tenor «toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara
prohibida por la ley», amén de ser de aplicacion los arts. 30 de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos!, 5.1 del Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos?, 17 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos’ y II-114 de la Constitucién europea®, que prohiben, en apli-
cacion de la teoria del abuso del derecho, que los mismos sean utilizados
por un Estado o por particulares justamente para llevar a cabo limitaciones
injustificadas de los derechos y libertades en ellos proclamados.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la propia LOPP en su
Exposicién de Motivos pone de relieve que existen fines, proyectos poli-
ticos, vedados a los partidos politicos. ¢Cuales? Aquellos que incurren en
ilicito penal. Y en este sentido debemos acudir al art. 515 CP, que considera
ilicitas, por ejemplo, las asociaciones que «promuevan la discriminacion,
el odio o la violencia contra las personas, grupos o asociaciones por razoén
de su ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros o
de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacién sexual,
situacién familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello»; de manera
que no se entiende cémo a continuacién de la afirmacion de que «los tnicos
fines explicitamente vedados son aquellos que incurren en el ilicito penal»
se diga en la propia Exposicion de Motivos que «cualquier proyecto u obje-
tivo se entiende compatible con la Constitucion siempre y cuando no se
defienda mediante una actividad que vulnere los principios democraticos

! «Nada en la presente Declaraciéon podra interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona para emprender y desarrollar acti-
vidades o realizar actos tendentes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion».

2 «Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de con-
ceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos
en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en él».

’ «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podré ser interpretada en el
sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse
a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades
reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o liber-
tades que las previstas en el mismo».

* «Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podr4 ser interpretada en el sentido
de que implique un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto
tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconocidos en la presente Carta
o a limitaciones mds amplias de estos derechos y libertades que las previstas en la presente
Carta».
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o los derechos fundamentales de los ciudadanos». Esta segunda afirmacion
contradice la primera, pues no pueden defenderse mediante una actividad
que no vulnere los principios democraticos o los derechos fundamentales
los proyectos o fines que incurren en ilicito penal. Lo contrario serfa tan
absurdo como considerar legitimo defender en nuestro pais con actividades
tales un régimen de apartheid en el que los miembros de las minorias étnicas
estuvieran recluidos en ghettos sin derechos reconocidos.

Pero es que, ademas, el propio art. 9.2 introduce un elemento teleo-
légico al afirmar que un partido sera declarado ilegal cuando su actividad
vulnere los principios democriticos, particularmente cuando con la misma
persiga... Es decir, serd declarado ilegal un partido cuyo objetivo, idea o
proyecto, sea «deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar
o eliminar el sistema democratico» por medio de una actividad que consista
en realizar de forma reiterada y grave algunas de las conductas descritas
a continuacion. Por lo tanto, la Ley anuda la actividad a un fin.

El propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 48/2003 pondra de
relieve que, «ciertamente, nuestra Constitucion también proclama princi-
pios, debidamente acogidos en su articulado, que dan fundamento y razén
de ser a sus normas concretas. Son los principios constitucionales, algunos
de los cuales se mencionan en los arts. 6 y 9 de la Ley impugnada. Principios
todos que vinculan y obligan, como la Constitucion entera, a los ciudadanos
y a los poderes publicos (art. 9.1 CE), incluso cuando se postule su reforma
o revision y hasta tanto ésta no se verifique con éxito a través de los pro-
cedimientos establecidos en su titulo X. Esto sentado, desde el respeto a
esos principios, cualquier proyecto es compatible con la Constitucion, siem-
pre y cuando no se defienda a través de una actividad que vulnere los
principios democraticos o los derechos fundamentales». ¢El respeto a los
principios se postula del proyecto en si o solo de la actividad para alcan-
zarlo? En nuestra opinién, la respuesta vélida es la primera.

De lo dicho hasta aqui se desprende que no todos los proyectos son
validos, pues no pueden defenderse los proyectos incompatibles con los
principios democraticos o los derechos fundamentales que estén tipificados
como delito en las leyes penales o los compatibles con ellos que se defiendan
por medios no democriticos. Ello lo acerca a los planteamientos del TEDH
y a su concepcién de democracia militante. En este sentido tal vez fuera
necesario una modificacion del art. 515 CP que clarificara adecuadamente
qué proyectos politicos no tienen cabida en una democracia.

Lo cierto es que la nuestra no es una democracia inerte. Nuestra Cons-
titucion no es ideoldgicamente neutral. La propia redaccion del art. 1.1
y el sistema de derechos y libertades por ella reconocidos permiten afirmar
la existencia de una ideologia democrética dentro de la cual tienen cabida
distintas opciones politicas.
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II. LA LEY ORGANICA DE PARTIDOS POLITICOS
Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 48/2003, DE 12 DE MARZO

La actual Ley de Partidos Politicos plantea el problema de su califi-
cacion juridica. En principio, segtn el Tribunal Constitucional, se trata de
una Ley que no puede ser calificada de norma penal, aunque si restrictiva
de derechos. Algunos sectores doctrinales han calificado como ley singular
o de caso tnico, pues su finalidad no es establecer un régimen de partidos
politicos, sino procurar la ilicitud de determinados partidos y, més en con-
creto, la ilegalizacion de Herri Batasuna y sus sucesores. La LOPP responde
a necesidades politicas concretas: la ilegalizacién de aquellas formaciones
politicas que apoyan a la organizacién terrorista ETA. El contexto histérico
en que se aprueba la Ley de Partidos Politicos no es otro, como se sefiala
en la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo del 2003,
que el de la lucha contra el terrorismo y contra aquellos instrumentos poli-
ticos y organizaciones que lo apoyan y lo amparan.

El Tribunal Constitucional rechazard que nos encontremos ante una
ley singular: «...la ley impugnada no es solo general formalmente por el
modo que se halla formulada; sino que también lo es materialmente, en
tanto contempla, en abstracto, una serie de conductas cuya realizacién en
forma reiterada y grave podria determinar la disolucién de cualquier partido
presente o futuro. La ley no es el resultado de un ejercicio excepcional
de la potestad legislativa del Estado, sino que su generalidad y abstraccion
hacen de ella expresién de un ejercicio correcto y normal de la funcion
normativa»; «... también la ley impugnada responde a las necesidades del
tiempo en que se ha dictado, que no es ya el del establecimiento e incipiente
consolidacion de los partidos politicos, sino el de la garantia del régimen
plural de partidos frente a los grupos y asociaciones que pretendan des-
virtuarlo con la utilizacién de medios violentos y al margen de la legalidad».
Es una ley que responde a todo un proceso de maduracion constitucional:
«La percepcion por el legislador organico de que una formacion politica
determinada pueda ser contraria, en su actividad y comportamientos, al
modelo de partido que tiene encaje y cobertura en la Constitucién puede
perfectamente erigirse en ocasién para la adopciéon de una ley como la
recurrida, pero lo que determinard su constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad no sera el acierto de esa percepcion circunstancial, sino el alcance
objetivo de la ley finalmente adoptada, cuya ratio no se limita a reflejar
las inquietudes de la ocasion, sino que se acomoda a la racionalidad obje-
tivada del ordenamiento constitucional». Por su parte, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 12 de marzo de 2003 reitera dichos argumentos, sefia-
lando que estamos en presencia de una regulacién general y con vocacién
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de futuro, sin que los efectos o alcance de la norma se agoten en la apli-
cacion al caso concreto.

Dicho lo anterior, puede afirmarse que la LOPP atiende a un fenémeno
concreto que es el apoyo al terrorismo. En este sentido lo afirma el Informe
emitido por el CGPJ al sefialar que «el terrorismo es la realidad sobre
la que se articula la estructura del parrafo 3 del art. 8 (como lo evidencia
el dato de que en doce ocasiones se menciona), de lo que cabe inferir
que, desaparecido el terrorismo de la realidad social por la que, lamen-
tablemente, atraviesa la sociedad espafiola, el art. 8 del Anteproyecto de
Ley Orgénica que se informa careceria de sentido y alcance». Aunque en
la Exposicion de Motivos de la Ley se sefiala que el objetivo de la misma
no es solo el fenémeno terrorista, sino otro tipo de actividades ilegales
tales como justificar el racismo y la xenofobia, a las que también se hace
escueta referencia en el punto 2.4) del art. 9, articulo que enumera las
actividades que pueden dar lugar a la ilegalizacién de un partido politico,
lo cierto es que mientras se describen con minuciosidad las actividades
de apoyo al terrorismo que pueden dar lugar a la ilegalizacion de un partido
politico no sucede lo mismo con otro tipo de actividades ilegales, que sélo
son mencionadas pero no descritas, de tal suerte que dificilmente puede
ser utilizada para ilegalizar formaciones politicas que incurran en algun otro
tipo de intolerancia grave como el racismo o la xenofobia, en cuyo caso
serfa necesario acudir al régimen establecido en el Codigo Penal para las
asociaciones ilicitas.

Por lo tanto, la disolucién de un partido politico no se agota con los
supuestos previstos en el art. 9 LOPP, sino que hay que tener presentes
también los descritos en el art. 515 CP. Este doble régimen genera con-
fusion, mdés si tenemos en cuenta que la LOPP, como advierte el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 48/2003, se proyecta sobre la actividad de
los partidos, «no sobre sus fines», mientras que, en cambio, el Cédigo
Penal, en dicho precepto, si hace referencia a fines proscritos que convierten
a una asociacion en ilicita. La confusién va en aumento desde el momento
en que, como reconoce el propio Tribunal Constitucional, algunos de los
supuestos contenidos en los dos preceptos son coincidentes. Ahora bien,
advertird el Alto Tribunal que no hay vulneracion del principio non bis in
tdem, ya que no existe identidad subjetiva, pues «en el caso de la Ley
de Partidos la demandada sera una determinada organizacién politica con
absoluta independencia de las personas que la componen, mientras que
en los supuestos tipificados como delito en el Cédigo Penal los acusados
serdn personas fisicas», y, ademas, «la identidad de los hechos y el bien
juridico protegido de ningtin modo impide que el ordenamiento pueda
imponer consecuencias juridicas diversas desde perspectivas distintas, pues
el principio non bis in idem solamente se proyecta cuando el mismo sujeto,
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por los mismo hechos y desde la misma perspectiva juridica, resulta penado
por dos veces o sometido por dos veces a un procedimiento punitivos,
cosa que aqui no sucede porque, segiin el Tribunal, la disolucion impuesta
en la Ley de Partidos no es una sancién penal. Es mas, el Tribunal no
aprecia la concurrencia de un verdadero caricter de pena en la medida
de disolucién que antes que a un fin retributivo responde a una finalidad
de garantia de que la actuacién de los partidos politicos respete las con-
diciones que los definen en tanto que asociaciones cualificadas por la rele-
vancia constitucional de sus funciones, por lo que no nos encontramos ante
una sancion retributiva, sino «ante una sancién reparadora que cabe incluir
entre aquellas a las que el propio Cédigo Penal niega el caracter de penas»,
lo que supone, para el Tribunal Constitucional, que no hay una huida del
Derecho penal, como se alegaba en el recurso de inconstitucionalidad.

La Ley contempla la disoluciéon como tnica medida la ilegalizacion de
una formacién politica, lo que llevé al Gobierno vasco en su recurso de
inconstitucionalidad a afirmar que con ello se vulnera el principio de pro-
porcionalidad al no prever otro tipo de sancién. Tanto el TEDH como
el Tribunal Constitucional hacen especial hincapié en la necesidad de
emplear una especial moderacién en la represién de actividades relacio-
nadas con las libertades de expresion y comunicacién de los dirigentes de
los partidos politicos y son conscientes de que una sancién excesivamente
gravosa produce un claro efecto disuasorio en el ejercicio de los derechos
y libertades. Asi, por ejemplo, en la STC 136/1999, de 20 de julio, con
relacion a la libertad de expresion de partidos y dirigentes politicos, se
sefialard que un sacrificio innecesario o desproporcionado provoca «un claro
efecto disuasorio del ejercicio de las libertades de expresion, comunicacion
y participacién en la actividad publica, aunque las conductas sancionadas
no constituyan ejercicio legitimo de las mismas». Estamos en presencia de
un principio relacional en la medida que relaciona medios y fines. Desde
esta perspectiva, la desproporcién entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde
la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcién implica un
sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucion garan-
tiza. Ello lleva a considerar la finalidad de la limitacion como un przus 16gico
de la proporcionalidad. Es decir, antes de aplicar el test de proporcionalidad
habra que analizar cual es la finalidad de la medida que ha supuesto una
injerencia en el derecho garantizado y que ahora es objeto de control. En
este caso, y de acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley, el objetivo
de la medida, y que, por tanto, justificaria la disolucién de un partido poli-
tico, «es garantizar el sistema democratico y las libertades esenciales de
los ciudadanos».

Si bien la ilegalizacion de una formacién politica es la tnica prevista
en la LOPP también es cierto que sélo puede producirse la misma cuando,
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tal como reza el art. 9 de la Ley, las conductas enumeradas en dicho pre-
cepto sean realizadas de forma reiterada y grave, de tal suerte que una
accién aislada no puede conllevar tal medida. Concluira el Tribunal Cons-
titucional que la disolucién de un partido politico que de forma reiterada
y grave realice alguna de las conductas descritas en el art. 9 LOPP es una
medida necesaria y proporcional, pues no es constitucionalmente rechazable
que un partido que con su actuacién ataca al pluralismo, poniendo en peli-
gro total o parcialmente la subsistencia del orden democriatico, incurra en
causa de disolucion. En definitiva, para el Tribunal Constitucional, «se res-
petan los criterios sentados por la jurisprudencia del TEDH en materia
de disolucién de partidos politicos (...) que exige como condicién de su
ajuste al Convenio: ) la previsién por ley de los supuestos y causas de
disolucién (que obviamente se cumple por las normas impugnadas, inclui-
das en una ley formal); 4) la legitimidad del fin perseguido (que, como
queda dicho, en el caso examinado es la garantia de los procesos demo-
criticos de participacion politica mediante la exclusion como partido de
aquel ente asociativo que no se ajuste a las exigencias que respecto a la
actividad, dimanan de la concepcién constitucional del partido politico),
y ¢) el caracter necesario de la disolucién en una sociedad democratica.

III. LA ILEGALIZACION DE HERRI BATASUNA, BATASUNA
Y EUSKAL HERRITARROK. LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 27 DE MARZO DEL 2003

Poco después de la Sentencia del Tribunal Constitucional 48/2003, de
12 de marzo, que desestimaba el recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley Organica de Partidos Politicos, el Tribunal Supremo ilegalizaba Herri
Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok en la suya de 27 de marzo.

El Tribunal Supremo, en sintonia con el TEDH (entre otras, SSTEDH
Partido de la Prosperidad c. Turquia, de 31 de julio de 2001; Partido de
la Democracia ¢. Turquia, de 10 de diciembre de 2002, y Stankov y la
Organizacion Macedonia Unida Ilinden c. Bulgaria, de 2 de octubre de
2001), parte de que la violencia es un método politico ilegitimo. Asi, afirma
que «ni el talante expansivo del pluralismo politico en nuestra Constitucion,
ni los convenios internacionales suscritos toleran la lesion de los derechos
fundamentales de los demas. Una lesion que, sin embargo, aparece al ins-
tante en cuanto por un partido politico se exhorta a la violencia o ésta
se justifica, y, desde luego, con mucha mayor razén, cuando esa violencia
es ejercida por grupos terroristas y lo que hace un partido politico es otor-
garle amparo», por lo que «las invocaciones a la violencia o su justificacion,
por tanto, no sélo autorizan las restricciones de la actividad de los partidos
politicos sino, también, de su libertad adicional de expresion».
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La LOPP desarrolla la premisa anterior enumerando en su art. 9 una
serie de conductas que, llevadas a cabo de forma grave y reiterada, conllevan
la ilegalizacién de una formacion politica. El Tribunal Supremo analiza en
la Sentencia si las actividades de Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herri-
tarrok son encuadrables en los supuestos descritos en dicho precepto. A
la hora de abordar un anilisis tal, hay que tener en cuenta dos cuestiones.
La primera es que, como advierte el Tribunal Constitucional, el precepto
sélo tiene proyeccion hacia el futuro. Al respecto hay que tener en cuenta
que, con arreglo al apartado 2 de la Disposicion Transitoria tnica, a los
efectos de aplicacion del art. 9.4 LOPP (que relaciona los elementos uti-
lizables para apreciar y valorar las actividades que pueden dar lugar a la
disolucién de un partido politico) se considerara fraude de ley «la cons-
titucion, en fecha inmediatamente anterior o posterior a dicha entrada en
vigor, de un partido politico que contintie o suceda la actividad de otro,
realizada con la intencion de evitar la aplicacion a éste de las disposiciones
de esta Ley». Para el Tribunal Constitucional, lo anterior no supone una
vulneracion del principio de irretroactividad consagrado en el art. 9.3 CE,
«pues queda claro que lo perseguido, en todo caso, es permitir la aplicacion
del art. 9.4 LOPP “a las actividades realizadas con posterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley Orgédnica”, tal y como advierte la propia Dis-
posicién recurrida. Es decir, en ningtin supuesto se prevé el enjuiciamiento
de actividades y conductas anteriores a la Ley Organica 6/2002, de suerte
que la Ley considera relevantes tnicamente las posteriores a su entrada
en vigor». Con otras palabras, «por disposicién expresa de la Ley, la tota-
lidad del presupuesto que determina la disolucién ha de llevarse a cabo
bajo su vigencia. Tanto las actividades aisladamente consideradas como “la
continuidad y repeticion” a las que se refiere el art. 9.4 al que remite la
disposicién transitoria son posteriores a la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica 6/2002». Otra cosa es, continuara diciendo el Alto Tribunal, «que,
a efectos de determinar la significacion de tales actividades y valorar su
relevancia en el conjunto de la conducta del partido de que se trate (y
exclusivamente a esos efectos, pues tener en cuenta la conducta anterior
a la entrada en vigor de la Ley como base de la ilegalizacién serfa incons-
titucional por incurrir en la retroactividad prohibida por el art. 9.3 CE),
pueda tomarse en consideracion lo que la Ley llama “trayectoria” (art. 9.4
LOPP), que puede comprender comportamientos producidos con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley; pero eso no comporta ninguna
clase de retroactividad prohibida por la Constitucién».

La segunda cuestion es que a nadie escapa que el legislador tuvo muy
en cuenta la actividad pasada de Herri Batasuna a la hora de enumerar
las conductas descritas en dicho precepto. Como reconoce el Abogado del
Estado, y el propio Tribunal Constitucional recuerda, «no cabe negar, pues-
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to que es notorio», que la configuracién de buena parte del art. 9 «se
ha hecho teniendo en cuenta la trayectoria y actividad de un notorio partido
politico vasco». Como botén de muestra vale aqui citar su punto 3.e), que
estable como actividad ilegal «ceder, a favor de los terroristas o de quienes
colaboran con ellos, los derechos y prerrogativas que el ordenamiento y,
concretamente, la legislacion electoral conceden a los partidos politicoss,
cosa que hizo la Mesa Nacional de HB en las elecciones generales de 3
de marzo de 1996, lo que dio lugar a la STC 136/1999, de 20 de julio,
en la que el Tribunal Constitucional negé que tal conducta pudiera encua-
drarse en la doctrina del reportaje neutral, pues «en modo alguno puede
aceptarse que los dirigentes de una asociacion politica en campafa electoral
estén en una posicién de neutralidad respecto del mensaje utilizado cuando
trasmiten lo que otros dicen en un espacio electoral y ese mensaje sirve
para pedir el voto para dicha asociacién», concluyendo que la misma no
estaba amparada por la libertad de informacién por mas que finalmente
concediera el amparo a los demandantes por el hecho de que la sancion
impuesta por los Tribunales ordinarios fue desproporcionada.

El Tribunal Supremo no encuentra dificultad en encuadrar muchas de
las actividades llevadas a cabo por HB y sus sucesores en los supuestos
del art. 9, por lo que declara la ilegalidad de dichas formaciones politicas.
Para ello aplica la técnica del levantamiento del velo, cuyo origen se encuen-
tra en la jurisprudencia de los Estados Unidos a través de la disregad of
the legal entity, constituyendo en este caso, y en palabras del propio Tribunal
Supremo, un instrumento idéneo para constatar la auténtica realidad que
subyace bajo la apariencia de tres partidos politicos legales —las tres for-
maciones demandadas en este proceso—, asi como para determinar que
tras esa veste formal se oculta verdaderamente la organizacidn terrorista
ETA, esto es, que Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna son sélo
artificios legales creados por ETA para lograr el complemento politico de
su propia actividad terrorista, existiendo, por tanto, un tnico sujeto real
que utiliza maltiples ropajes juridicos.

El Tribunal Supremo observa la existencia de una serie de aspectos
de esencial coincidencia entre los tres partidos politicos demandados entre
si y de todos ellos, a su vez, con ETA, que ponen de manifiesto una iden-
tidad sustancial entre las tres formaciones en los 4mbitos personal, de fines,
de estrategias y de actividad, y, asimismo, un riguroso control de todos
ellos por la citada banda criminal, razén por la cual concluye afirmando
la existencia de un tnico sujeto real, que es la organizacion terrorista ETA,
que se oculta tras esa apatiencia de diversidad de personalidades juridicas
creadas en diferentes momentos en virtud de una «sucesion operativa»
previamente disefiada por aquélla. Los aspectos tenidos en cuenta y que
resultan probados en la sentencia son:
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a) Unidad de designio creador. La creacion de los tres partidos poli-
ticos demandados responde a un dnico designio, el de ETA, que disefi6
lo que podria denominarse graficamente como una «sucesion operativa»
de formaciones politicas legales que le prestaran cobertura juridica legal
y apoyo politico de cara a la sociedad, y que le permitieran beneficiarse
de las ventajas de operar en el seno de la legalidad constitucional, par-
ticipando en el «juego electoral» pese a estar realmente al margen de aquélla
y ser su objetivo, precisamente, el de la destruccion del sistema consti-
tucional por métodos no democraticos y, por tanto, no permitidos.

b) Desempefio subsiguiente de la misma funcién. Fue la banda terro-
rista ETA quien prefigur6 un contenido funcional especifico, que estimaba
era el idéneo para la consecucién de sus fines, consistente en un peculiar
agregado de tareas. Aquel contenido funcional vino a denominarse Unidad
Popular. De una manera absolutamente constante, los distintos partidos
politicos demandados han venido asumiendo esa misma funcién, decla-
randolo expresamente con frecuencia e intentando regresar a las esencias
de aquella misma asignacién funcional tantas veces cuantas fueron detec-
tadas desviaciones en su curso.

¢) Identidad de personas que ejercen cargos directivos y de repre-
sentacion.

d) Identidad de la persona que procedi6 a la inscripcion constitutiva
de Euskal Herritarrok y Batasuna.

e) Reconocimiento expreso por Euskal Herritarrok de su integracion
en Batasuna.

/) Sucesion de hecho entre los integrantes de grupos parlamentarios
y municipales.

2)  Sucesioén en el uso de sedes y locales.

h) Identidad sustancial de estrategias y programas de actuacion.

7)  Utilizacion de anagramas ligados a la actividad de organizaciones
terroristas.

IV. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
5Y 6/2004, DE 16 DE ENERO

Contra la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo del 2003
se interponen dos recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional que
son desestimados por las Sentencias 5 y 6/2004.

Son varios los derechos invocados por los recurrentes. Centrandonos
en la STC 5/2004, el Tribunal Constitucional rechaza que en el proceso
de ilegalizacion se haya vulnerado el derecho a un Juez imparcial como
consecuencia de la participacion del Presidente de la Sala y ponente de
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la Sentencia impugnada en la elaboracion del informe sobre el Anteproyecto
de Ley Orgénica de Partidos Politicos emitido por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, y de las declaraciones por él efectuadas a los
medios de comunicacion respecto al Anteproyecto referido. Resalta el Tri-
bunal Constitucional que los dos motivos de cuestionamiento de la impar-
cialidad se refieren a actuaciones relacionadas con la constitucionalidad del
Anteproyecto de la Ley Organica de Partidos Politicos, que se sittan en
un ambito de generalidad y abstraccién distinto del que es propio del
momento aplicativo de la Ley. Habida cuenta de la sumision de todos los
ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico (art. 9.1 CE), es oportuno sefialar que la pura afirmacion
de la constitucionalidad de una ley por un miembro del Poder Judicial
(otra cosa serfa si se tratase de un miembro del Tribunal Constitucional
y en relacién con un recurso de inconstitucionalidad), independientemente
del foro en el que tenga lugar, no puede suponer en principio motivo de
pérdida de su imparcialidad en un ulterior proceso concreto sometido a
su jurisdiccion, y en el que la ley de que se trate deba ser aplicada.

La participacién en la elaboracion del informe no puede conducir a
apreciar, a la vista de las circunstancias en el mismo concurrentes, la denun-
ciada pérdida de la imparcialidad objetiva, en atencién al distinto objeto
de una y otra actividad. Se trata, dira el Alto Tribunal, «de una opinién
manifestada cuando la norma ulteriormente aplicada en el proceso judicial
en el que recay6 la Sentencia ahora impugnada en amparo se hallaba atn
en fase de anteproyecto; esto es, antes de que hubiera ni Ley ni proyecto,
y, obvio es, antes de que se incoara proceso alguno al amparo de la misma
Ley finalmente aprobada», y es que en el informe se efecttia una valoracion
abstracta y genérica desde una perspectiva constitucional del contenido del
Anteproyecto de Ley. Por su parte, el concreto y preciso objeto de los
procesos judiciales acumulados en los que recay6 la Sentencia impugnada
no lo constituyé la constitucionalidad de la LOPP, sino la determinacion
de si los partidos politicos demandados, a la vista de las alegaciones de
las partes comparecientes y de la actividad probatoria por éstas desarrollada
en los procesos, se podian encontrar incursos o no en algunos de los supues-
tos previstos en la Ley Orgénica de Partidos Politicos, que pudieran deter-
minar o no, en aplicacién de la misma, su declaracién de ilegalidad y con-
siguiente disolucién, por lo que el distinto objeto de una y otra actividad
impide entender, asi, que existiese una toma de posicion previa del Pre-
sidente de la Sala acerca de la concreta ilegalizacion discutida y acordada
en los procesos judiciales.

En cuanto a las declaraciones a la prensa, éstas consistieron en un posi-
cionamiento a favor de la constitucionalidad del Anteproyecto de Ley Orga-
nica de Partidos Politicos. El Tribunal Constitucional pondri de relieve
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que debido a su generalidad y brevedad, asi como a la ausencia de conexién
directa e inmediata, entre el objeto de las declaraciones —un anteproyecto
de ley— vy el objeto propio y especifico de los procesos en los que recayo
la Sentencia ahora impugnada en amparo —la pretendida ilegalizacion y
disolucién de determinados partidos politicos— son factores de indudable
entidad, que no permiten considerar fundadamente que con las referidas
declaraciones el Presidente de la Sala estuviera comprometiendo su criterio
respecto a un futuro y concreto proceso de ilegalizacion y disolucién de
determinados partidos politicos.

También es rechazada la pretendida vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, se centra en la que se considera indebida aportacion al
proceso judicial @ guo de motivos de ilegalizacion introducidos por el Abo-
gado del Estado, mediante noticias de prensa, una vez concluida la fase
alegatoria. El Alto Tribunal constata que el demandante de amparo tuvo
la oportunidad procesal de proponer y practicar prueba para desvirtuar los
hechos nuevos alegados por el Abogado del Estado.

En cuanto a la alegada vulneracion del derecho a la presuncion de ino-
cencia, el Tribunal Constitucional advierte que, descartado todo compo-
nente sancionador en la ilegalizacién y disolucion previstas en la Ley apli-
cada al caso, cumple tener presente que los postulados del art. 25 CE
no pueden aplicarse a 4mbitos que no sean los especificos del ilicito penal
o administrativo, siendo improcedente su aplicacién extensiva o analdgica
a supuestos distintos o a actos por su mera condicion de ser restrictivos
de derechos, si no representan el efectivo ejercicio del zus puniendi del Esta-
do o no tienen un verdadero sentido sancionador, por lo que la invocacion
del derecho a la presuncion de inocencia, en los términos en que lo hace
el recurrente, queda por completo fuera de lugar. Al respecto advertir que
estd afirmacién puede no ser compartida por el Tribunal de Estrasburgo,
que mantiene una concepcién auténoma de lo que es materia penal sin
quedar vinculado por la calificacién que haya hecho el ordenamiento interno.

En cuanto a la pretendida vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva debido a que algunos de los hechos considerados probados lo fue-
ron con la mera aportacion de una noticia de prensa, pone de relieve que
dos son elementos a tener en cuenta a la hora de conceder virtualidad
probatoria a las informaciones periodisticas: su aportacién al proceso por
la parte actora y la falta de cuestionamiento por la demandada, que viene
a equivaler a su admisién técita.

Por lo que se refiere a la pretendida vulneracion de las libertades de
expresion, ideolégica y de asociacion, el Tribunal Constitucional, tras afir-
mar que la nuestra no es una democracia militante, advierte que la ile-
galizacion de las formaciones politicas en cuestion es debida a las conductas
llevadas a cabo por ellas y, especialmente, por sus dirigentes. Especial men-
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cién merece la consideracion de la negativa a condenar el terrorismo como
apoyo tacito al mismo, cuestion no resuelta por el Alto Tribunal en su
Sentencia 48/2003 y que fue apreciada por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 27 de marzo de 2003. Al respecto, afirma el Tribunal Cons-
titucional que «la negativa de un partido politico a condenar atentados
terroristas puede constituir, en determinadas circunstancias, una actitud de
apoyo politico tacito al terrorismo o de legitimacion de las acciones terro-
ristas para la consecucion de fines politicos, por cuanto esa negativa puede
tener un componente cierto de exculpacion y minimizacion del significado
del terrorismo». Seguird afirmando el Tribunal Constitucional que «en un
contexto de terrorismo, cuya realidad se remonta mas de treinta afios en
el pasado, y en el que la legitimacién del terror siempre se ha buscado
por sus artifices desde el principio de equivalencia entre la naturaleza de
las fuerzas enfrentadas, presentandose como tnica salida para la resolucion
de un pretendido conflicto histérico, inasequible a los procedimientos del
Derecho, la negativa de un partido a condenar un concreto atentado terro-
rista, como singularizacién inequivocamente buscada respecto a la actitud
de condena de los demas partidos, adquiere una evidente densidad sig-
nificativa por acumulacién, pues se imbuye del significado afadido que
le confiere su alineamiento en la trayectoria observada sobre ese particular
por un partido que ha prodigado un entendimiento del fenémeno terrorista
que, cuando menos, lo presenta como reaccion inevitable a una agresion
primera e injusta del Estado agredido por el terror».

La Sentencia 6/2004 tendra por objeto la alegacion de Herri Batasuna
de que la ilegalizacién y disolucién por obra de la Sentencia del Tribunal
Supremo se han producido sobre la base de hechos y conductas que o
bien son imputables a otro partido politico, o, de setlo al propio deman-
dante, serfan anteriores a la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2002,
de Partidos Politicos.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional niega que la LOPP se haya
aplicado retroactivamente, lo que no es incompatible con el hecho de que,
a efectos de determinar la significacion de las actividades y valorar su rele-
vancia en el conjunto de la conducta del partido, pueda tomarse en con-
sideracion lo que la Ley llama «trayectoria» (art. 9.4 LOPP), que puede
comprender comportamientos producidos con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley; pero eso no comporta ninguna clase de retroactividad
prohibida por la Constitucién.

En segundo lugar, mantiene el Tribunal Constitucional que no se ha
ilegalizado al partido recurrente ni por actos anteriores a la entrada en
vigor de la Ley ni por imputacion de conductas posteriores realizadas por
otro partido politico, sino que «se ha entendido razonadamente que uno
y otro, ademds de un tercero, constituian un tnico partido politico de
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hecho». La ilegalizacion y consiguiente disolucién acordadas por el Tribunal
Supremo traen causa, por ello, de hechos propios y posteriores que son
enteramente imputables al partido recurrente. Ello es asi, dird el Cons-
titucional, «en virtud de la identidad material que el Tribunal Supremo
ha advertido entre los tres partidos ilegalizados, acreditando de manera
motivada, razonable y suficiente una continuidad en la identidad sustancial
o subyacente de la que éstos han sido sucesivas expresiones; identidad que
trascendia a las identidades formalmente separadas de los tres partidos ile-
galizados, encontrando en el origen de esa continuidad larvada —y cons-
truida con prop6sito abusivo y fraudulento— el designio de una organi-
zacion terrorista.

El Tribunal Constitucional viene asi a combinar dos elementos. Por
una parte, la afirmacién de que se trata del mismo partido bajo apariencias
diversas. De acuerdo con el Tribunal Supremo, afirmara que se trata de
una «identidad material» entre los tres partidos ilegalizados. En segundo
lugar, que los hechos enjuiciados lo son con posterioridad a la entrada
en vigor de la LOPP. Para ello distingue entre los hechos anteriores a
la entrada en vigor de la Ley, lo que llamara «trayectoria», y los hechos
acaecidos con posterioridad a dicha entrada en vigor. Al tratarse desde
un primer momento de la misma formacion politica se pueden analizar
los actos posteriores a la entrada en vigor de la LOPP a la luz de la tra-
yectoria anterior a la misma. Asi lo afirma el Tribunal Constitucional en
la Sentencia en los siguientes términos: «Formacion a la que, con abs-
traccién de sus distintas formalizaciones en subjetividades autonomas y
separadas, debia imputarse la totalidad de los hechos y conductas atribuibles
a cada partido politico singular y formalmente considerado, sea como con-
figuradores de la trayectoria en la que se ha definido el perfil de aquella
formacién tnica (si se trata de hechos y conductas anteriores a la Ley Orga-
nica 6/2002), sea como actos que, por posteriores a esa Ley, son inme-
diatamente subsumibles en las causas de disolucién en ella establecidas».

Reiterara dicha afirmacién en la Sentencia 91/2004: «Quienes relacio-
nados en el pasado con esos partidos, quieran reconstituirlo fraudulenta-
mente con ocasion de sucesivas convocatorias electorales deben contar con
el riesgo cierto de que aquella vinculacién pueda, pero siempre en unién
de otros indicios, erigirse en factor determinante de una conviccion judicial
que lleve a dar aplicacion a la norma contenida en el art. 44 LOREG.
Quienes, por el contrario, con esos mismos antecedentes decidan ejercer
su derecho de sufragio pasivo sin instrumentalizarlo al servicio de aquella
maniobra defraudatoria no habran de tener, como no lo han tenido, segin
admite la demandante, otras personas, dificultad alguna para articular can-
didaturas en otros partidos o para constituir las pertinentes agrupaciones
de electores».
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V. CRONICA INCONCLUSA. EL RECURSO
ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

En estos momentos en Estrasburgo se esta escribiendo el dltimo capi-
tulo de esta crénica. No son estas paginas el mejor lugar para lanzar hipo-
tesis sobre lo que puede concluir el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, pero si para describir al menos cuales van a ser algunas de las cuestiones
que analizar4 el Tribunal a la vista de la demanda presentada por HB,
que reproduce en lo esencial la presentada ante el Tribunal Constitucional.

El fendmeno del terrorismo ha sido abordado por los érganos de Estras-
burgo. En este sentido, la Comisién Europea de Derechos Humanos sefialo,
en su Decision Betty Purcell y otros c. Irlanda, de 16 de abril de 1991,
que «la victoria sobre el terrorismo constituye un interés publico de primera
magnitud en una sociedad democratica». Ello no obstante, lo anterior no
autoriza a alterar la esencia de un estado democratico. Efectivamente, tal
y como observa también el TEDH en sus Sentencias Klass, de 6 de sep-
tiembre de 1978, y Malone, de 2 de agosto de 1984, entre otras, a todo
Estado democratico le asiste un derecho legitimo a adoptar las medidas
necesarias para luchar contra el terrorismo, pero siempre desde el mas
estricto respecto al principio de legalidad.

En estas Sentencias, el TEDH dejar4 claro que si bien la sociedad actual
se enfrenta a graves problemas como las amenazas por parte de formas
complejas de espionaje y de terrorismo o el aumento de la delincuencia,
especialmente la organizada, que hacen necesaria la adopcién de meca-
nismos eficaces de lucha contra los mismos, ello encierra, sin embargo,
el peligro de convertir al Estado democratico en un Estado policia. El Tri-
bunal, «consciente del peligro de ver destruir la democracia con el motivo
de defenderla», llega a la conclusiéon de que la necesidad de luchar contra
esos peligros potenciales y/o reales para el Estado no supone poder adoptar
«cualquier tipo de medidas juzgadas apropiadas por los Estados contra-
tantes», y para evitarlo es necesatio que, cualesquiera que sean las medidas
a adoptar, existan «garantias adecuadas y suficientes contra los abusos».
Es decir, el Estado democrético puede y debe protegerse, pero sin renunciar
a su propia esencia democratica.

El derecho de asociacién esta recogido en el art. 11 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, a cuyo tenor:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a
la libertad de asociacién, incluido el derecho de fundar con otros sindicatos
y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras res-
tricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas nece-
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sarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y libertades ajenos.
El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas
al ejercicio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas,
de la Policia o de la Administracién del Estado.

La metodologia seguida por el TEDH para analizar la adecuacion al
CEDH de la disolucion de Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok
serd la siguiente: en primer lugar, examinar si la medida estaba prevista
por la ley. De ser el resultado positivo pasard a examinar si la misma per-
segufa alguna de las finalidades legitimas sefialadas en el precepto y, en
caso afirmativo, examinara, por tltimo, si la misma era necesaria en una
sociedad democratica. De no superar alguno de dichos filtros, el TEDH
concluird que se ha vulnerado el art. 11 y posiblemente el 10, sin pasar
a analizar la adecuacion de la medida a los restantes.

Para el TEDH, por ley cabe entender Derecho en vigor en un sistema
juridico determinado. No hay que entender el término ley en sentido formal
(como disposicién general emanada del Parlamento), sino en sentido mate-
rial, incluyendo no sélo leyes propiamente dichas, sino también disposi-
ciones de rango infralegislativo. En principio, quedan excluidas las dispo-
siciones de caracter interno de la Administracion. Se incluye el Derecho
no escrito o consuetudinario en clara referencia al ordenamiento inglés.
En cuanto a la jurisprudencia, el TEDH la considera incluida en el término
ley, pues la misma juega un papel destacado en la Europa continental,
hasta el punto de que todas las ramas del Derecho positivo son resultado,
en buena parte, de las resoluciones de los Jueces y Tribunales. En un 4mbito
amparado por el «Derecho escrito», la ley es el texto en vigor tal como
los Tribunales competentes lo han interpretado, teniendo en cuenta, en
su caso, la constante evolucion juridica.

La ley, en un sistema democratico, ha de reunir determinados requisitos
de calidad, lo que exige que la misma sea accesible y previsible. El requisito
de accesibilidad requiere que la ley pueda conocerse. El ciudadano debe
disponer de suficiente informacién sobre las normas juridicas aplicables
al caso. Para ello, la ley aplicable ha de estar publicada en los cauces nor-
males de difusién del Derecho en el Estado concreto o, como minimo,
tenerla a disposicién de los ciudadanos. Ademas, ha de ser previsible. La
previsibilidad supone claridad en los términos y razonable certeza sobre
los casos en que un 6rgano publico puede llevar a cabo una injerencia
en el ejercicio de alguno de los derechos objeto de proteccion.

Hay que tener presente que el Derecho no es algo estatico, anclado
en un determinado momento histérico, sino que posee un dinamismo intrin-
seco que le permite adaptarse a los cambios de la sociedad. Para ello,
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muchas leyes se sirve de formulas genéricas o vagas, cuya interpretacion
y aplicacion depende de la practica, otorgando de esta manera facultades
discrecionales a las autoridades publicas. El Tribunal admite que las leyes
otorguen facultades de este tipo. Ello no obstante, los Estados no disponen
de una discrecionalidad ilimitada, mas si se trata de una cuestién tan tras-
cendental como la disolucién de partidos politicos. Ello exige que se sea
especialmente riguroso a la hora de describir los supuestos que pueden
dar lugar a esta medida.

En el caso de la Ley Orgénica de Partidos Politicos, el TEDH se pre-
guntar si la misma cumple con las exigencias que se derivan del Convenio.
Para el Tribunal, una ley que ilegalice una formacioén politica porque dé
apoyo al terrorismo se adecua perfectamente al Convenio.

El TEDH va mucho mas all4 y, como hemos visto, considera que la
libertad ideoldgica, la de expresion o el derecho de asociacion politica no
han de amparar la difusién de ideologias o proyectos politicos incompatibles
con la democracia. Recordemos, en este sentido, la STEDH Partido de
la Prosperidad, de 31 de julio de 2001, posteriormente confirmada por
la Sentencia de la Gran Sala de 13 de febrero del 2003, en la que considera
que los fines pretendidos por esta formacién politica eran incompatibles
con el CEDH. Entre dichos fines se encontraban: reinstaurar un régimen
teocratico, con lo que ello conlleva, especialmente que el pueblo renuncia
al poder legislativo y judicial, y reinstaurar la Sharia o ley musulmana,
poniendo fin a la existencia de un dnico ordenamiento juridico’, teniendo
en cuenta, ademas, que la Sharia no se adecua a los valores democraticos.
O la STEDH Lehideux e Isorni, de 23 de septiembre de 1998, en la que
afirma que la justificacién de una politica pronazi no puede encontrar ampa-
ro en el Convenio. O, por ultimo, la STEDH Ibrahim Aksoy, de 10 de
octubre de 2000, en la que de forma clara advierte que las declaraciones
tendentes a propagar la idea de una raza superior no pueden beneficiarse
del art. 10 del CEDH. De ahi que, posiblemente, la alegacion de la vul-
neracion de estos derechos en base a que la LOPP hace referencia a fines
y no sblo a actividades perdera fuerza ante el Tribunal de Estrasburgo,

> Para el TEDH, el sistema multijuridico, tal como lo propone el RP, introduce en
el conjunto de las relaciones de derecho una distincién entre particulares fundada en la
religion, los categoriza segtin su pertenencia religiosa y les reconoce unos derechos y libertades
no en cuanto tales individuos, sino en funcién de su pertenencia a una religion. Es lo que
se denomina Millet, sistema que regia en el Imperio Otomano. Este sistema, obviamente,
es incompatible con el status civitatis de la persona desde el momento en que un ordenamiento
juridico comtn a todas las personas es sustituido por regimenes juridicos particulares, cada
uno de los cuales tiene sus propias autoridades judiciales: uno para la mayorfa musulmana
y otros tantos para cada una de las minorias religiosas, lo que es inconciliable con el Estado
de Derecho y con la idea de ciudadano que exige el respeto al principio de igualdad ante
la ley y un tnico poder judicial.
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pues para éste no todas las ideologias, no todos los proyectos politicos tienen
cabida en democracia, sino s6lo los que son respetuosos con los valores
democriticos.

El juicio de accesibilidad no ha de tener mayores problemas: se trata
de una ley orgénica y por ello accesible a todos los ciudadanos. M4s deta-
llado seré el juicio de previsibilidad en el que el TEDH analizaré si las
causas que comportan la disolucién de un partido politico estdn descritas
de forma clara, creando una razonable certeza en los ciudadanos de cuél
es la consecuencia de llevar a cabo las mismas. Aunque el Tribunal Cons-
titucional espafiol puntualiza que la LOPP no es una ley penal ni la diso-
lucién una pena retributiva, no es menos cierto que esta medida comporta
una injerencia muy grave en una serie de derechos fundamentales, ademas
de incidir directamente en el pluralismo politico, base de una democracia,
por lo que es de aplicacion de forma rigurosa las exigencias que se derivan
del principio de legalidad en el 4ambito penal, es decir, la claridad y taxa-
tividad en la determinacién de las conductas prohibidas y de las sanciones
aplicables. Asf lo ha entendido el TEDH, que maneja un concepto auté-
nomo de materia penal, independiente de la calificacion que le haya dado
el ordenamiento interno a una norma a la que no se siente vinculado.

Nuestra doctrina ha criticado la ambigiiedad de los términos «principios
democraticos» y «derechos humanos»®. En el recurso planteado por el
Gobierno vasco ante el TEDH tras la aprobacién de la LOPP se destaca
la falta de previsibilidad de las conductas. La descripcion del art. 9.2 es
tremendamente abierta y deja un campo précticamente ilimitado, incum-
pliendo las exigencias de previsibilidad. «El proceso de subsuncién de los
hechos probados en los preceptos aplicables estd limitado por las pautas
de interpretacién que rigen en una determinada comunidad juridica». Para
el Gobierno vasco, la ambigiiedad calculada de la LOPP es patente. La
utilizaciéon de distintos predicados para identificar la accién sancionable
resulta proverbial. Cada subapartado para identificar acciones distintas y,
sin embargo, no existen diferencias entre todas ellas mas alld de las ter-
minolégicas. No hay forma de discernir entre los supuestos de la letra )
ylos delac) del art. 9.2, porque, en vez de describir una conducta, enuncian
un resultado atribuible a un amplio e incierto elenco de acciones. A dife-
rencia de las conductas penales, la LOPP abre campos interpretativos inex-
plorados.

Al respecto hay que tener en cuenta que el propio Tribunal Consti-
tucional pone de relieve en su Sentencia 48/2003 la deficiente redaccion

¢ Cfr., a este respecto, E. VIRGALA, «Los partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002»,
en Teoria y Realidad Constitucional, nams. 10-11, 2003, pp. 246-247, proponiendo su sus-
titucion por la expresion «disposiciones constitucionales, especialmente el Titulo I»; F. Bas-
TIDA, «Informe al borrador de la LOPP» (http://constitucion.rediris.es).

Foro, Nueva época, ntm. 00/2004: 7-35 29



ENRIQUE ALVAREZ CONDE Y ALEXANDRE H. CATALA I BAS

del art. 9. Aunque el TEDH incluye la jurisprudencia en el término ley
y asi ha considerado que una norma un tanto oscura en su redacciéon pero
clarificada por la jurisprudencia era merecedora de un juicio favorable, posi-
blemente no tenga en cuenta que la anterior sentencia ayuda a fijar el con-
tenido y alcance de este precepto en la medida en que es posterior al inicio
de procedimiento de ilegalizacion. Curandose en salud, el Tribunal Cons-
titucional, haciendo uso de la jurisprudencia del TEDH, sefalara lo siguien-
te: «Ciertamente, los supuestos comprendidos en el art. 9 LOPP no tienen
el grado de concrecién que resultaria de haberlos delimitado con términos
puramente descriptivos. Como se dijo en la Sentencia 136/1999, de 2 de
julio, nos encontramos ante una constante en lo que al Derecho comparado
se refiere en materia de legislacién antiterrorista, es decir, la prevision de
un tipo muy poco especifico de colaboracion o apoyo a grupos terroristas,
condicionado por la necesidad de no dejar fuera, dentro de lo posible,
ninguna forma o variedad de respaldo individual o social al fenémeno terro-
rista. Dijimos entonces que la tutela frente al terrorismo comportaba un
coste en la determinacién de la conducta; pero, atendiendo a las consi-
deraciones expuestas, este coste no nos aboca a una situacién en la que
resulte imprevisible para los partidos calcular las consecuencias juridicas
de su conducta». En el mismo sentido se manifestara el Tribunal Supremo
en la Sentencia de 27 de marzo de 2004.

Podemos apuntar aqui que, examinados los casos de disolucién de par-
tidos politicos llevados ante el TEDH, podemos observar que la legislacion
de los paises demandados, especialmente la Ley num. 2850, relativa a Par-
tidos Politicos de Turquia, no est4d redactada en términos tan concretos
como la LOPP y aun asi el Tribunal de Estrasburgo mantuvo que dicha
legislacion cumplia con las exigencias de previsibilidad.

Si se supera el filtro anterior, el TEDH examinarj si la disolucion de
las formaciones politicas en cuestion cumplia alguno de los objetivos enu-
merados en el segundo pérrafo del art. 11. Si observamos el 7mzodus operandi
del TEDH, forzosamente concluiremos que éste despacha la cuestién de
cudl o cudles son los objetivos legitimos que se persiguen con la medida
litigiosa de forma rapida y escasamente motivada. La falta de motivacion
de este apartado contrasta, por el contrario, con la amplia extensién con
que analiza los requisitos de injerencia prevista por la ley e injerencia nece-
saria en una sociedad democritica. Ello es debido, en gran parte, a la propia
redaccion del precepto que contiene una lista extensa y confusa de limites
al ejercicio de la libertad de asociacion que han sido escasamente con-
cretados posteriormente por el TEDH, por lo que es relativamente fécil
ubicar la medida litigiosa en alguno de ellos. Ademss, el TEDH no se
ha preocupado especialmente de definir ni de diferenciar claramente cada
uno de los limites que aparecen en dicho parrafo. Ello supone, en relacion
con el caso aqui analizado, que este requisito sera superado facilmente.
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A continuacién, el TEDH analizara si la disolucién de Herri Batasuna
era una injerencia necesaria en una sociedad democrética para salvaguardar
los objetivos invocados. Necesaria en una sociedad democritica significa
que, para no ser contraria al Convenio, la injerencia ha de corresponder
especialmente a una necesidad social imperiosa y ser proporcionada a la
finalidad legitima perseguida, que ha de ser alguna de las previstas en el
propio precepto. El cardcter esencial que para una sociedad democratica
revisten los partidos politicos exige que se demuestre, sin ningtin género
de dudas, que las restricciones aplicadas eran estrictamente necesarias.

El juicio de proporcionalidad por parte del TEDH tendrd en cuenta
la existencia de un cierto margen de apreciacion a favor de los Estados
para decidir sobre la necesidad y la extension de las injerencias en el con-
creto Derecho, aunque ello no supone que el TEDH se desentienda del
asunto, pues asume, en Ultima instancia, la labor de supervisar la utilizacién
por parte de las autoridades nacionales de dicho margen de apreciacion.
De esta manera, el propio TEDH advierte que si bien es verdad que los
Estados miembros gozan de un cierto margen de apreciacion, no es menos
cierto que a él le corresponde juzgar si las medidas en que se concreta
esa injerencia se justifican y son proporcionadas, de acuerdo con los limites
expresados en el parrafo 2 del precepto, o sea, restricciones previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica
para los fines que indica. El analisis de la jurisprudencia del TEDH pone
de relieve que, con relacion a la libertad de expresion, especialmente en
el ambito politico, la libertad ideoldgica y el derecho de asociacion, espe-
cialmente politica, ese margen de apreciacion es reducido. Las excepciones
contempladas en el art. 11.2 requieren, con respecto a los partidos politicos,
una interpretacién estricta, pudiendo tinicamente razones convincentes e
imperativas justificar restricciones a su libertad de asociaciéon. Advertira el
TEDH que para juzgar en tal caso la existencia de una necesidad en el
sentido del art. 11.2, los Estados contratantes solo disponen de un margen
de apreciacion reducido, que va a la par de un control europeo riguroso
que afecta a la vez a la ley y a las decisiones que la aplican. Ello no obstante,
dentro de estos parametros, lo cierto es que dicho margen de apreciacion
es mas amplio cuando se trata de mensajes o proyectos violentos, racistas
o, en general, antidemocraticos.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 48/2003, de 12 de marzo,
ante las alegaciones efectuadas por los recurrentes, concluye que la diso-
lucién de un partido politico que de forma reiterada y grave realice alguna
de las conductas descritas en el art. 9 LOPP es una medida necesaria y
proporcional, pues no es constitucionalmente rechazable que un partido
que con su actuacion ataca al pluralismo, poniendo en peligro total o par-
cialmente la subsistencia del orden democratico, incurra en causa de diso-
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lucion. En definitiva, «se respetan los criterios sentados por la jurispru-
dencia del TEDH en materia de disolucién de partidos politicos (...) que
exige como condicién de su ajuste al Convenio: a) la prevision por ley
de los supuestos y causas de disolucion (que obviamente se cumple por
las normas impugnadas, incluidas en una ley formal); 4) la legitimidad del
fin perseguido (que, como queda dicho, en el caso examinado es la garantia
de los procesos democriaticos de participacion politica mediante la exclusion
como partido de aquel ente asociativo que no se ajuste a las exigencias
que respecto a la actividad, dimanan de la concepcion constitucional del
partido politico); y ¢) el caracter necesario de la disolucién en una sociedad
democratica (acreditado por el examen precedente de las concretas causas
de disolucién establecidas en la Ley)».

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 27 de marzo del 2003, analiza,
siguiendo la metodologia del TEDH, los criterios de prevision legal, nece-
sidad y proporcionalidad de la disolucién de Herri Batasuna y sus sucesores.
Tras dejar sentado que la medida estd prevista por la ley, afirma que la
disolucion de las formaciones politicas que se acuerda en la presente Sen-
tencia «no sélo puede ser calificada sin violentarse como “necesaria para
una sociedad democrética”, sino que, precisamente, se halla encaminada
a la preservacion de una sociedad en la que ese mismo sistema politico
impere en su plenitud». En cuanto al juicio de proporcionalidad, sefalar
que el Tribunal Supremo despacha la cuestion un tanto precipitadamente,
sin llevar a cabo una extensa motivacion. El Tribunal advierte inicamente
que «vista la gravedad de los actos terroristas en nuestro paifs, hace que
la medida tampoco albergue reproche alguno en términos de proporcio-
nalidad» y realiza una ponderacién entre el sacrificio del derecho funda-
mental con los beneficios que con ese sacrificio se ven protegidos, con-
cluyendo que con la disolucién de dichas formaciones politicas el beneficio
que se obtiene es una inmediata proteccion de la democracia y los derechos
fundamentales (incluidos por més primarios) de los demds, «de modo que
debe concluirse que en el caso presente concurren todas las exigencias para
que la restriccién del derecho a constituir y formar parte de partidos poli-
ticos alcance plena legitimidad».

EI TEDH analizara la gravedad de los actos de las formaciones politicas,
en los que tendrd en cuenta muy especialmente los de sus dirigentes (asi
lo afirma en la STEDH Partido de la Prosperidad y otros, de 13 de febrero
del 2003) y la proporcionalidad de la medida.

En relacion a este punto podemos traer a colacion el caso del Partido
de la Prosperidad, de 31 de julio de 2001, en el que el Tribunal consider6
especialmente graves las declaraciones de los dirigentes de este partido a
favor de la Y7had o guerra santa como método politico dirigida a lograr
la dominacién total de la religion musulmana en la sociedad, en la que
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se invoca por los dirigentes del partido la posibilidad del recurso a la fuerza
con el fin de superar los obstaculos para alcanzar dicho logro, pues traducian
un odio profundo hacia los que se oponen al régimen isldmico contrario
al CEDH.

En la Decisién de Inadmsibilidad Rufi Osmani, de 11 de octubre de
2001, el TEDH no amparé al demandante alcalde de una poblacién mace-
dénica de mayoria albanesa que, tras ganar las elecciones, hizo ondear en
el ayuntamiento la bandera turca y albanesa al lado de la macedénica y
apel6 a defender con la vida la bandera y las costumbres albanesas, llamo
al sacrificio a sus conciudadanos ’ y organizé grupos armados para custodiar
que la bandera albanesa. El alcalde imputé al Gobierno actos de violencia
contra la minorfa albanesa y advirti6 que estaban dispuestos a luchar y
a impedir que se arriara la bandera albanesa. Dos dias después de dicho
discurso (que tuvo lugar el 24 de mayo de 1997) se desataron violentos
disturbios en la zona (el 26 de mayo y el 9 de julio) que el TEDH asoci6
de forma directa con dicho discurso. En definitiva, la arenga del deman-
dante, en palabras del TEDH: «caus6 odio, intolerancia y tensiones en
una situacion interétnica sensible, asi como un sentimiento de inseguridad
en el resto de la poblacién que revivié la dolorosa memoria de la Segunda
Guerra Mundial».

Especialmente trascendente sera el caso Zana, de 25 de noviembre de
1997, en el que se examinaba las declaraciones de un dirigente politico,
antiguo alcalde y relevante personalidad politica del sudeste de Turquia,
aparecidas en un medio de comunicacién, en favor de los movimientos
de liberacion nacional, y en concreto en favor de Partido de los Trabajadores
del Kurdistan (PKK), responsable de un gran nimero de atentados, y cali-
ficando de error las matanzas de mujeres y nifios llevadas a cabo por dicho
movimiento armado. Lo trascendental del caso es que el Tribunal, aunque
considera que las frases son ambiguas, analiza las mismas en el contexto
politico en que se producen (situaciéon grave debida a los atentados terro-
ristas) y concluye que en dicho contexto las mismas no merecia ser ampa-
radas. Las frases tenidas en cuenta por el TEDH fueron dos: en la primera,
el demandante expresaba su apoyo al «movimiento de liberacién nacional
del PKK», indicando seguidamente que «no estd favor de las masacres»;
en la segunda, afadia que «todo el mundo puede cometer errores y que
es por error que el PKK mata mujeres y nifios». El TEDH, ante todo
y reconocer, en primer lugar, el cardcter esencial de la libertad de expresiéon

7 Las expresiones que no merecieron el amparo del TEDH fueron, entre otras, las
siguientes: «sacrificaremos nuestras vidas, pero no la bandera», «nuestros territorios en Mace-
donia son nuestros. Esto tendria que ser de una vez por todas reconocido. Y en estos terri-
torios nuestras banderas ondearan siempre», «la mano negra del gobierno bafia de sangre
la Universidad...».

Foro, Nueva época, ntm. 00/2004: 7-35 33



ENRIQUE ALVAREZ CONDE Y ALEXANDRE H. CATALA I BAS

en un sistema democratico; en segundo lugar, el hecho de que se amparan
tanto las opiniones inofensivas o favorables como las ofensivas o desfa-
vorables, y, en tercer y dltimo lugar, que los limites a tal derecho han de
ser aplicados de forma estricta y convincente, concluye que la sancién no
vulneraba el CEDH. Aunque dichas expresiones podian prestarse a diversas
interpretaciones eran, en opinion del propio TEDH, en si mismas con-
tradictorias al respaldar el PKK, pero condenar sus masacres, y ambiguas
al calificar de errores las matanzas de mujeres y nifios ®. Ademas, las decla-
raciones fueron hechas en un momento en el que se habia producido una
grave escalada de violencia, por lo que eran susceptibles de enrarecer atn
mas si cabe el ambiente tenso que en esos momentos se vivia.

De lo anterior se deduce que el TEDH es muy riguroso a la hora de
analizar las declaraciones litigiosas, en el sentido de que no ampara aquellas
ambiguas que pueden ser interpretadas de diverso modo. Exige, por lo
tanto, un distanciamiento claro de las acciones terroristas, de tal manera
que no haya lugar a ningtn tipo de equivocos. Desde esos planteamientos
examinara los hechos considerados probados en la sentencia de ilegaliza-
cion.

Por dltimo, otra de las cuestiones que tendra que resolver el TEDH
es la alegacion de que la ilegalizacion de estas formaciones politicas ha
vulnerado el principio de irretroactividad de la Ley en la medida en que,
segun los recurrentes, se contemplaron acciones que tuvieron lugar antes
de la entrada en vigor de la LOPP. Como hemos sefialado, tanto para
el Tribunal Supremo como para el Tribunal Constitucional no hay tal
retroaccion en la medida en que desde un primer momento existe un
solo partido encubierto bajo diversas denominaciones cuya actividad ana-
lizada es posterior a la entrada en vigor de la LOPP aunque valorandose
la trayectoria anterior a la Ley. Sefala el art. 7 CEDH que «nadie podra
ser condenado por una accién o una omisién que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraccién segin el Derecho
nacional o internacional». La primera cuestién a dilucidar sera si es apli-
cable dicho articulo, toda vez que, de acuerdo con el Tribunal Consti-
tucional, la LOPP no es una ley penal ni la disolucién una pena. Al respecto
cabe recordar que el TEDH mantiene una nocién auténoma de materia
penal independiente de la calificacién que haya merecido la cuestiéon en

8 Al respecto puede verse el voto particular del magistrado Jiménez de Parga a la STC
136/1999, de 20 de julio: «No es ocioso recordar, con el TEDH, que si la libertad de expre-
sion ni siquiera ampara la contradiccion o la ambigiiedad en el repudio del terrorismo hay
dichas contradiccién y ambigiiedad, v. gr., cuando se avala a una organizacién terrorista,
aun desaprobando sus asesinatos, y, pese a esa desaprobacion, se los califica como simples
“errores” (tal es el supuesto de hecho en el caso Zana, nim. 58), a fortiors, ese derecho
fundamental tampoco cobija manifestaciones como las aqui enjuiciadas».
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el dambito interno, lo que le ha permitido extender las clausulas de los
arts. 6 y 7 a otro tipo de ambitos distintos del penal®. En el caso Enkel-
mann ¢. Suiza, de 4 de marzo de 1985, el TEDH sent6 que el principio
de irretroactividad impide que un acto que no era en el momento de
los hechos punible se le pueda atribuir por los Tribunales un caracter
penal o que la definicion de infracciones existentes se extienda de manera
que englobe actos que no constitufan en el momento de los hechos una
infraccién penal. La incognita estd en si convencerd al TEDH la argu-
mentacién del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional en el sen-
tido de que se trata desde el primer momento del mismo partido inde-
pendientemente de las diversas formas que haya adquirido y de que una
cosa son los hechos realizados después de la entrada en vigor de la LOPP,
el 29 de junio de 2002, y otra cosa son las actividades previas que son
tenidas en cuenta como «trayectoria.

9 Asi lo dej6 claro en la STEDH Oztiirk, de 21 de febrero de 1984: «Si los Estados
parte pudiesen, calificando una infraccién como administrativa en vez de como penal, evitar
que entrasen en juego las clausulas fundamentales de los arts. 6 y 7, su aplicacion quedaria
subordinada a su voluntad soberana. Tal posibilidad podria llevar a resultados contrarios
a los objetivos del Convenio. Habiendo reafirmado la “autonomia” de la nocién “derecho
penal” (...), el Tribunal ha de decidir si la infraccién administrativa cometida por el deman-
dante responde a dicha materia...».
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