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1. EL SISTEMA DE DEFENSA DE LOS VALORES DEMOCRATICOS Y
SU AFECTACION AL PLURALISMO

En la sociedad occidental ha existido, y viene de lejos, un pluralismo social que
dio lugar a determinadas formas de representacion, las cuales, paulatinamente se
fueron transformando en instituciones democraticas. La sociedad pluralista, como
afirma HABERLE' «es una consecuencia organizatoria de la democracia moderna». Lo
que aparece como una simple forma de Estado tiene una consecuencia mds profun-
da: el ser humano, desde su dignidad propia crece gracias a procesos culturales de
socializacién, en un status de libertad. Como considera Popper (citado por el autor),
competencia y diversidad, alternativas y oposicién configuran una sociedad abierta,

* Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid. Director del Insti-
tuto de Estudios Europeos.

' P. HABERLE: «Retos actuales del Estado Constitucional». IVAP, Oiiate, 1996, p. 150.
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donde la dignidad humana y la democracia forman dos caras de una misma «res pu-
blica», donde el status de «<homos politicus» es natural.

Esta creacion propia de occidente, que es originaria y tipica de un entorno geo-
grafico determinado, se ha universalizado; posee un valor y un significado universal,
imponiéndose en otras partes del mundo o tipificindose en forma de declaraciones,
convenciones o cartas con una vocacién igualmente universal. Sin embargo, como
acertadamente apunta MARCELLO PErA?, haciéndose eco de las posiciones multicultu-
ralistas, «el pensamiento que domina actualmente en occidente a propdsito de las
creaciones universales del propio occidente es que ninguna de ellas posee un valor
universal. Para este modo de pensar, la universalidad de las instituciones occidenta-
les seria una ilusién, pues en realidad se limitan a ser una particularidad mds entre
las demds, con una dignidad igual que las demds, sin ningin valor intrinseco supe-
rior o mejor que las demds».

Dada la trascendencia que para el sistema democrdtico tiene el pluralismo, nos
debemos de preguntar si cabe en el seno de los valores de la sociedad occidental li-
mites o contenciones a su ejercicio, siempre que su finalidad sea garantizarlo; asi
como exigir su respeto a las ideologias agrupadas partitocraticamente. Esta cuestion
ha suscitado un renovado interés ante la aparicién y emergencia de ideologias cuyos
postulados programdticos y su activismo son de un claro signo liberticida, es decir,
con fines, objetivos y medios dirigidos a destruir la democracia y, por ende, el pro-
pio pluralismo que ésta garantiza, disfrutando estas ideologias, como gran paradoja,
de las garantias de libertad que el mismo Estado de Derecho proporciona.

Esta cuestion obliga a plantear una disyuntiva: o bien se establece un control fina-
lista sobre el pluralismo, y por lo tanto el derecho a crear partidos politicos y asocia-
ciones y de los derechos conexos a éste (derechos de participacién, reunién, manifes-
tacion, libertad de expresion e, incluso, libertad religiosa y de culto) o, por el contra-
rio, los limites del pluralismo deben de circunscribirse al 4mbito juridico penal de las
actividades de estos partidos y asociaciones cuando se presuman delictivas.

Bien es verdad que este problema ha existido en el periodo de la Guerra Fria, sin
embargo €sta no fue una cuestién de primer orden; como afirma GLUCKSMANN?, «sin
duda, Oriente y Occidente se protegian y enarbolaban sus definiciones irreconcilia-
bles sobre las queridas libertades —privadas o colectivas, formales o reales, concretas
o utépicas, conservables o futuras—, pero el mundo libre y el campo socialista acor-
daron relegar esas diferencias a las tribunas de propaganda. La libertad continuaba
siendo una cuestién interna de cada bloque, mientras que la paz —las fronteras, los
niveles de armamento, los conflictos latentes o calientes— eran casi el dnico objeto
de los enfrentamientos y de las negociaciones entre los bloques».

Sin embargo vuelve, como digo, a emerger en los tiempos que corren, un viejo
debate, durante décadas en estado de hibernacion: el del agnosticismo constitucional

2 Marcello PEra, Joseph RATZINGER: «Sin raices. Europa, relativismo, Cristianismo, Islam», Penin-
sula, Barcelona, 2006, p. 12.

* André GLucksManN: «Occidente contra Occidente», Taurus, Madrid, 2004, p. 92.
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y el de la democracia militante. Es decir, si debemos considerar que la propia esen-
cia de la democracia debe de hacernos renunciar a un control finalista del pluralismo
politico, o, por el contrario, se hace necesaria una defensa del contenido material de
valores que el Estado constitucional expresa, a fin de que éste no se vea abocado a
su suicidio, en definitiva, una democracia resistente o una democracia nihilista entre-
gada en exclusividad a los puros mecanismos procedimentales.

Desde luego, el problema dista de ser sencillo y, desde luego, no se puede esta-
blecer una dicotomia radical entre valor y procedimiento, aplicando criterios meca-
nicistas. Asi, por ejemplo, en relacion a ese «agujero negro» del Estado de Derecho
que es Guantdnamo y que afecta a derechos de la persona ontoldgico existenciales
(que no abordaremos por lo acotado de la cuestién a plantear) como son la libertad,
los derechos del detenido, la integridad fisica, los tratos inhumanos y degradantes
etc., la justificacion de la defensa de la democracia en beneficio de la seguridad es
cuestionada por la aplicacién de procedimientos propios de las dictaduras totalita-
rias. Como ha afirmado la Juez O’CoNNOR «es justo que en los momentos mas tur-
bulentos e inciertos, cuando el deber de nuestra Nacién de permitir un proceso jus-
to resulta mas duramente sometido a prueba; y es en estos momentos cuando de-
bemos preservar nuestros principios, los mismos por los cuales combatimos en el
exterior». [gualmente, en el caso «Rumsfeld c. Padilla» (uno mads de los atribuidos
al problema del encarcelamiento de talibanes en territorio cubano) ante el Tribunal
Supremo estadounidense, el Juez Stevens, en su opinidn disidente concluye: «no
se pueden usar las armas de los tiranos ni siquiera para resistir los ataques de las
fuerzas de la tiranfa»®.

(Qué justifica que esta aparentemente cerrada disyuntiva vuelva a emerger en
este momento? ;Se hacen presentes nuevas corrientes ideoldgicas que obligan a to-
mar medidas trascendentes de defensa constitucional y que, sin duda afectan al am-
bito de garantia de los derechos y, mas concretamente, al pluralismo? ;El grado de
elasticidad de la democracia® debe admitir en el seno de las reglas del juego demo-

4 Al respecto, ver: Tommaso Edoardo Frossini. «El Estado de Derecho se ha detenido en Guanta-
namo», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 76, enero-abril, 2006, pp. 64 y 68. El Autor (p.
49) refiriéndose al procedimiento penal extraordinario para estos casos, considera que se trata de «un
mecanismo de concentracién de poder que choca bastante con lo previsto por la Constitucién Estadou-
nidense, en la que el Congreso define los delitos, el Ejecutivo acusa a las personas por los delitos que
han sido concretizados por el Congreso ante tribunales instituidos por el Congreso mismo y por la
Constitucion, y la Magistratura atribuye las culpas e impone las penas. De este modo se construye un
modelo que tiende a alterar notablemente las relaciones entre poderes constitucionales, desafiando asi
al tradicional principio institucional americano de separacién de poderes y el sistema de checks and ba-
lances, resquebrajando, ademas, los delicados equilibrios de las dindmicas entre autoridad y libertad».
Al respecto, ver también: Pilar Pozo SErraNO: «El estatuto juridico de las personas detenidas durante el
conflicto armado internacional en Afganistin», Anuario de Derecho Internacional, n® 18, 2002, pp.
171 y ss.; Manuel Ptrez GonzALEZ: «El caso de los detenidos en Guantdnamo ante el derecho interna-
cional humanitario y de los derechos humanos», Revista Espafiola de Derecho Internacional, n° 1,
2002, enero-junio, pp. 11y ss.

3 G. Sartor: «La sociedad multiétnica, pluralismo, multiculturalismo y extranjeros», Taurus, Ma-
drid, 2001, pp. 48 y 62.
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critico a estas ideologfas? Se hace necesario en este momento, tener muy en cuenta
el término «diversidad contenida» acufiado por SARTORI.

Pues bien, ;cudles son estas corrientes ideoldgicas? ;Quiénes son ellos? ;Qué
importancia tienen para que se reabra un debate acerca de los limites del pluralismo,
que parecia cerrado con la consolidacién del constitucionalismo social después de la -
Segunda Guerra Mundial? A entender de muchos, el enemigo de la democracia ha
cambiado, manifestindose esencialmente a través del nacionalismo etnicista y del
fundamentalismo isldmico, con un denominador comun cual es el ejercicio de una
actividad terrorista para la consecucién de sus objetivos, con el fin de excluir, some-
ter o negar a los sujetos singulares sus derechos, apostando por comunidades prepo-
liticas, que dificilmente se compadecen con comunidades de participacién basadas
en la legitimacién democrética.

A nuestro entender, el nacionalismo etnicista y el fundamentalismo isldmico tie-
nen tal carga ideoldgica de fines liberticidas que es susceptible de justificar una «di-
versidad contenida», donde el pluralismo, bien es cierto, signifique, por su propia
definicion, distinciones y separaciones, pero que no signifique abandono pasivo a la
heterogeneidad ni renuncia a las tendencias comunitarias, como afirma el politlogo
italiano. Como bien dice, y desde luego sus opiniones no estdn exentas de polémica®,
la alteridad es el complemento necesario de la identidad, por lo que un pluralismo
solamente basado en la igualdad dificilmente puede tener sentido ante estas nuevas
corrientes ideoldgicas: «nosotros somos quienes somos y como somos en funcion de
quiénes y como no somos. Toda comunidad implica clausura, un juntarse que es
también un cerrarse hacia fuera, un excluir. Un nosotros que no esta circunscrito por
un ellos que ni siquiera llega a existir».

Como afirma HABERLE’ el fundamentalismo expresa una verdad vélida para to-
dos los tiempos, rehiisa el discurso, la relacion de didlogo caracteristica de 1a moder-
nidad en la ciencia, es reaccién a los cambios y transformaciones y es un intento ten-
dencialmente comprensible de lograr identidad, seguridad y solidez del grupo, pero
sobre la base de anular al individuo en su libertad documentada en los derechos hu-
manos. El islamismo o «Islam paranoico», como también se denomina, se basa en la
apoteosis de la ley sagrada (la Charia o Sharia, sistema multijuridico antilaicista,
donde la vida creyente lo impregna todo), agudizado por una estructura horizontal
que «da lugar a un enraizamiento capilar social que se salda con una coralidad co-
lectiva»®. En definitiva, el islamismo fundamentalista es una reacci6n radical a la
modernizacion.

Por otro lado, el nacionalismo etnicista, el otro fundamentalismo al que hacemos
referencia, parte de la l6gica de excluir, en esa construccion del Estado nacional ét-
nico (Volkstaat), a priori, a las minorias de la plena ciudadania del Estado nacional;
sus miembros no son reconocibles como miembros de pleno derecho, sometidos en

“1d., pp. 48 y 62.
7 Ob. Cit., p. 146.

8 G. SarToRI: «La sociedad multiétnica. Extranjeros e isldmicos. Apéndice actualizado», Taurus,
Madrid, 2002, p. 21.
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todo caso a un estatuto material de subordinacién®. Un nacionalismo basado «en la
idea politica de «comunidad de la historia que rompe el principio de igualdad, sobre
la reivindicacién del hecho diferencial, la lengua, sustancialmente, en la exigencia
de derechos colectivos de naturaleza cultural, que, como dice SorLozABAL ECHEVA-
RRIA'Y, sea irredento a Light, ambos tienen una escasa flexibilidad politica y su com-
paginacién con la democracia, también esta tltima clase de nacionalismo, se mues-
tra dificil, y que les lleva a una reivindicacién permanente del derecho de autodeter-
minacién como gran derecho colectivo que es absolutamente incompatible con la
atribucién constitucional de la soberania, imposible de incluirse en los ordenamien-
tos constitucionales, siendo una exigencia propia del derecho internacional, vincula-
do a un proceso histérico concreto como fue, o es, la descolonizacién.

Nacionalismo y ultranacionalismo acaban hablando el mismo lenguaje (por
ejemplo, «el que no ama a su tierra no tiene derecho a la vida»), esgrimiendo las
mismas razones el moderado que el terrorista: el de la negacién de sujetos singula-
res, apostando por «sujetos gramaticales o simbé6licos», sujetos colectivos que repre-
sentan abstracciones sustantivadas y, en realidad, verdaderos fetiches»''; sin conce-
bir una legitimacidn que justifique el poder que no sea, como afirma SoL0ZABAL'?,
«una comunidad prepolitica en origen y cultura, sino su correspondencia con un dm-
bito de participacién en discusion abierta y libre. La legitimacién democratico-pro-
cedimental es, frente a la nacionalista, en primer lugar, superior desde un punto de
vista ético, pues la fundamentacion del poder en la nacién puede hacer olvidar las
exigencias procedimentales de la democracia. En la nacién étnica el procedimiento
democrético no tiene un significado constitutivo, aungue sea aceptable por anadirse
a una igualdad de identidad, pero hasta cierto punto se trata de un elemento super-
fluo, pues el modo de expresar la voluntad no plantea problemas a un pueblo ya
identificado intrinsecamente».

Volviendo a la relacién de estas corrientes ideoldgicas con el terrorismo, desde
luego no hay posicionamientos pacificos en el ambito de la politologia y no estd tan
claro que asistamos a una rebeldia de los desheredados o a una guerra de religién o a

9 M. MARTINEZ SosPEDRA: «Universalidad e igualdad de derechos», en Tolerancia v minorias. Pro-
blemas juridicos y politicos de las minorias en Europa (L. Prieto Sanchos —coord.—~). Ed. Universidad
Castilla La Mancha, Cuenca 1996, pp. 126 y 127.

10.J.). SoLozABAL EcHEVARRIA: «Los derechos colectivos desde la perspectiva constitucional espa-
fiola». Cuadernos de Derecho Piblico, n° 12, enero-abril, INAP, p. 103.

A, ArRTETA: «COmplices de la violencia», Cuadernos de Alzate, n° 18, diciembre de 1997, Ed.
Pablo Iglesias, p.104). Como afirma Marta Rodriguez Fouz («Los duelos de la memoria. De la polftica
en tiempos de oscuridad», Cuadernos de Alzate, n° 18, 1998, Ed. Pablo Iglesias, pp. 129 y 130), reco-
giendo la opinién de Habermas («Identidad nacional e identidad postnacional», entrevista de J. M.
Ferry, en Identidades nacionales y postnacionales, Tecnos, Madrid, 1994, p. 116), son magnitudes pre-
politicas que solo pueden sostenerse si se vincula a una legitimacién procedimental de la democracia,
en términos habermasianos, y que alcanza su cenit, si no se reconcilia con el patriotismo constitucional,
en el darwinismo social y en el delirio racial aniquilador que puede hacer que quede drasticamente de-
valuado como fundamento de una identidad colectiva.

2 Ob. Cit., p. 93.
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un choque sin mds de civilizaciones. Para unos, el terrorismo es un arma de los débi-
les'3, o estd fnsito en el factor religioso, o, por el contrario, en principio, éste no es
un dato esencial, como no lo es la cultura ni la ideologia. Estamos mds de acuerdo
con GLUCKSMANN'* en que la clave estd en el dato del fomento del odio. El autor se
pregunta ;/Qué tienen en comun el hombre de hierro bolchevique, la calavera de las
SS, el jemer rojo, el loco por Dios en version islamista, el loco por su raza en ver-
sion Hutu, el asesino xenéfobo serbio?: pues que comparten undnimemente ia segu-
ridad de creerse que todo les estd permitido y la decisiéon comin de permitirselo
todo. Principio comiin terrorista: licencia absoluta para uno mismo, y odio abismal a
las libertades individuales frente a los otros.

2. EXPERIENCIAS DE DEMOCRACIA MILITANTE EN EUROPA EN
RELACION CON EL PLURALISMO POLITICO. ;DEMOCRACIA
IMPERFECTA O NECESIDAD IMPRESCINDIBLE DEL ESTADO
DEMOCRATICO?

Bien es verdad que el término «democracia militante» es un tanto impreciso, de-
nominandose, como afirma Miguel REVENGA, a «aquellas democracias que cuentan
con medios de defensa para plantar cara a quienes aprovechan las posibilidades
abiertas por un sistema de libertad para todos, con el fin de intentar destruirlo».
Como afirma el autor, resistirse a este término desde la perspectiva juridica, para ca-
lificar a «una democracia que ha decidido emplearse a fondo en la lucha contra el te-
rrorismo, no puede entenderse sino como el tributo que seguimos pagando a cons-
trucciones doctrinales de una época que ya no es la nuestra»'>. En definitiva, vuelve
a emerger el viejo aforismo de que «una democracia que se abandona sin ninguna
resistencia a la tiranfa no merece ser creada».

De este modo, se necesitan nuevos instrumentos como respuesta a nuevos ries-
gos, dada la alta vulnerabilidad de nuestro sistema de libertades, con los costes que

¥ Asi, sin mas, en los manuales de secundaria franceses, tal y como se recoge en el libro «Eleves
sous influence», Ed. Aubert, donde se culpa a los EEUU de la inestabilidad mundial. Por el contrario,
aun estando sujeto a la tesis de la obsesion antiamericana, William DALRYMPLE, en su articulo «En el
corazén de las Madrasas» (Revista de Occidente, n° 298, marzo de 2006, p. 1029) niega rigor intelec-
tual a la tesis que relaciona indefectiblemente pobreza, formacién en Madrazas y terrorismo. Por otra
parte, autores como ORrIANA FarLacl, considera al Coran como un libro intoxicador ( entre otros, «El
apocalipsis», La esfera de los libros, Madrid, 2004; o la diputada holandesa Ayaaan Iris Ali ( «Yo
acuso», Circulo, Madrid, 2006), que distingue entre islamismo como religion de los musulmanes que
aceptan la ley secular occidental y movimientos totalitarios que politizan el Islam, por lo que el juicio
es al islamismo mas retrégrado («paranoico», como lo califica Roger Garaupt), a los que niegan la
apertura a fuentes de conocimiento moral e imaginacién mds alld del Cordn y de las tradiciones del
profeta.

14 Ob. Cit., pp. 157 y 97.

'S Miguel REVENGA SANCHEZ: «El trdnsito hacia (y la lucha por) la democracia militante en Espa-
fia», Revista de Derecho Politico, n° 62, 2005, pp. 13y 31.
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conlleva alterar el equilibrio existente entre libertad y seguridad'®, pues, como afirma
HorrmaN RieM, «que el Estado aproveche las nuevas posibilidades técnicas y reac-
cione con nuevos instrumentos a peligros emergentes, tiene sentido y es necesario.
Sin embargo, ese fendmeno, al alterar el equilibrio entre libertad y seguridad exis-
tente hasta hace poco tiempo, apela esencialmente a una atencién critica por nuestra
parte. No podemos aspirar a una mayor seguridad, sin que la misma nos resulte a
coste cero en términos de nuestra libertad». No es tanto entender la democracia bajo
la suerte de sistemas de emergencia, por otra parte formalizados en los textos consti-
tucionales, pero que aun reconociendo la separacién de poderes y la garantia de de-
rechos estdn histéricamente caracterizados por principios sustancialmente autorita-
rios. Se trata mds bien de innovar el ordenamiento juridico, esencialmente la ley,
amparada por nuevas hermenéuticas jurisprudenciales tanto nacionales como supra-
nacionales, con el objetivo de fijar un equilibrio, basado en la proporcionalidad caso
por caso, entre la exigencia de seguridad de la ciudadania y la tutela de la libertad
del individuo.

2.1. Un paradigma: El art. 21 de la Constitucién alemana

La unica Constitucion de nuestro espacio que recoge taxativamente el principio
de democracia combativa o militante es la Alemana de 1949, la cual, a la vista de la
experiencia funesta de la época Weimariana, en su art. 21 prescribe que «aquellos
partidos que de acuerdo con sus objetivos o el comportamiento de sus seguidores
pretendan obstaculizar o destruir el libre orden democratico o hacer peligrar la exis-
tencia de la Republica Federal Alemana, son inconstitucionales. Su inconstituciona-
lidad la decide el Tribunal Constitucional Federal». Esta disposicién, que establece
un sistema de control material en manos del instrumento de garantia constitucional,
y no meramente penal a cargo de la jurisdiccion ordinaria, crea un espacio de seguri-
dad colectiva en detrimento de la libertad. La Constitucién Germana apuesta mas
que por el «<mdximum» de libertad, por el «optimum» de libertad, asegurada o prote-
gida, de tal modo que aparta al asociacionismo politico del régimen general de aso-
ciaciones; lo que el Tribunal Constitucional Aleméan ha denominado «privilegio de
partido» «que impide tajantemente que se pueda aplicar a un partido la normativa re-
guladora de la prohibicién de asociaciones comunes».

La jurisprudencia constitucional ha ido acotando esta limitacién de la libertad
politica. En primer lugar, el comportamiento del partido ha de ser combativo y agre-
sivo, primando las acciones a los comportamientos programadticos. Sin embargo, no
es necesario el requisito de que exista actividad delictiva, ya que la disposicién cons-
titucional tiene un cardcter preventivo. La clave es que el partido persiga activamente

6 W, HorrmanN-RIEM: «Libertad y seguridad en la estela de los atentados terroristas». UNED.
Teoria y Realidad Constitucional, n° 13y 13, 2° semestre 2003-1° semestre 2004, pp. 473 a 475.

'7 G. de VERGOTTINI: «La dificil convivencia entre libertad y seguridad. Respuestas de las democra-
cias al terrorismo». Revista de Derecho Politico, n°® 61, 2004, pp. 17 a 23.
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una meta inconstitucional, sin que sea determinante el que exista una posibilidad de
éxito o que €sta, dada la escasa relevancia de la formacion, sea meramente utdpica o
ilusoria.

El bien protegido para que se pueda producir esta grave limitaci6n al pluralismo
es que esté amenazado «el libre orden democritico o «la existencia misma de la
RFA» o «la integridad territorial nacional». Estos bienes constitucionalmente prote-
gibles y que conforman las conocidas «cldusulas de intangibilidad o eternidad» que
impide que sean reformadas, son los que se pusieron de manifiesto con motivo de la
ilegalizacion del partido neonazi Partido Socialista del Reich y el Partido Comunista
Alemdn. En este dltimo caso, bajo pretexto de la pretension del KPD de imponer una
dictadura de clase, lo que realmente se dilucidaba era su reconocimiento de la exis-
tencia como Estado de la RDA, lo que implicaba un atentado a la integridad territo-
rial al reconocerse la particién'®.

El TEDH aplic6 en los aiios cincuenta, mecanicamente (con un efecto «guilloti-
na», como se ha dicho) la cldusula de abuso de derecho al no reconocer vulneracién
del art. 11 del Convenio por la ilegalizacion de estas dos formaciones, sin atender a
criterios ponderativos o de proporcionalidad. Esta jurisprudencia quedé rdapidamente
adormecida, como veremos, a favor de establecer un equilibrio entre la gravedad de
la afectacién del pluralismo motivada por una disolucidn y las necesidades de defen-
sa de la democracia.

2.2. La proteccion de las necesidades de la democracia en el Convenio Europeo
de Derechos Humaneos. Un giro en la jurisprudencia del TEDH: Turquia y
el Partido de la Prosperidad

El art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el derecho de
asociacion, determindndose en el péarrafo 2° que el ejercicio de este derecho «no po-
dra ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constitu-
yan medidas necesarias en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la
salud o de la moral o la proteccién de los derechos y libertades ajenos». Este segun-
do pérrafo (siguiendo la metodologia del Convenio de establecer primero el derecho
y luego sus justificadas limitaciones, esta sin duda pergeiiado de democracia militan-
te, que permite a los Estados signatarios proceder, via constitucional, legislativa e,

18 Poco mds se puede hacer, por ser una cuestién, por cldsica, ampliamente referenciada por la
doctrina constitucional, que resumir (y asi lo hemos hecho) el esclarecedor articulo de A. Hinareios
PaRrGA en lo referente a la regulacién constitucional de la democracia militante en Alemania en: «la
prohibici6n de partidos politicos como mecanismo de defensa del Estado». UNED- Teoria y Realidad
Constitucional, n® 10 y 11, segundo semestre 2001 - primer semestre 2002, pp. 469 a 483. En el aiio
2003 fracasé un intento de ilegalizacion del partido ultraderechista NPD, pues el Tribunal Constitucio-
nal sobreseyé el caso, el cual habia sido instado por el Gobierno federal y el Parlamento, al quedar des-
calificado el material inculpatorio al haber sido conseguido mediante infiltrados de la policia en la ci-
pula del partido.
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incluso, reglamentaria (tal es el caso de Francia), a establecer serias restricciones en
el marco del derecho de asociacién politica, derecho que, sin embargo, no puede ser
visualizado al margen de lo establecido en los arts. 9 y 10 del Convenio (libertad de
pensamiento, conciencia y religién, asi como la libertad de expresion) que «se cuen-
tan por afiadidura entre los objetivos de la garantia de la libertad de asociacién esta-
blecido por el art. 11»". Este articulo es una garantia para el buen funcionamiento
de la democracia, por lo que los partidos politicos constituyen una de las formas aso-
ciativas mds importantes protegidas por esta disposicion.

El principio de democracia militante despliega todos sus efectos en el art. 17 del
Convenio, al establecer («prohibicion del abuso del derecho») que «ninguna de las
disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada en el sentido que impli-
que para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una acti-
vidad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos y libertades reco-
nocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos y li-
bertades que los previstos en el mismo». Este margen de apreciacion estatal es,
segtin REVENGA SANCHEZ (recogiendo la opinion de Fox y NoLTE), «una opcién a fa-
vor de un cierto tipo de democracia, que ha sido calificado de democracia militante
de naturaleza sustantiva. En ella, segin este criterio clasificatorio, los procedimien-
tos para la seleccion de lideres y para la adopcidén de decisiones no son un fin en si
mismos sino cauces a través de los cuales se garantiza la subsistencia del sistema de
conformidad con un determinado modo de ser: el que resulte del respeto a la digni-
dad y de los derechos de la persona, que vienen considerados como valores de caréc-
ter absoluto®. Junto con esta impronta de tipo sustancial, la democracia militante se
distingue por su escasa tolerancia con respecto a actitudes que disientan (o amena-
cen la vigencia) de tales valores». Por lo que «el recurso a la dictadura para la ins-
tauracion de un determinado régimen es incompatible con el Convenio por cuanto
comporta la destruccion de los derechos y libertades garantizados», como asi consi-
deré la Comision en el caso de la disolucién del KPD, apuntada anteriormente?',

Esta interpretacion fue, sin embargo, matizada por el TEDH en el caso Lawless
c. Irlanda, en 1961 (un caso de distribucion de panfletos justificando el odio racial),
donde se considerdé que «el prop6sito del art. 17 es impedir que los grupos de caréc-
ter totalitario puedan utilizar en su propio interé€s los principios recogidos en el Con-
venio, pero, para conseguir este objetivo, no es necesario excluir a las personas im-
plicadas en actividades dirigidas a destruir el sistema del Convenio del disfrute de
todos los derechos que €l reconoce. Como afirma REVENGA SANCHEZ?, el problema
de fondo radica en los limites de la tolerancia democrdtica, es decir, en la idea de li-

'9 E. Garcia DE ENTERRIA y otros: «El sistema europeo de proteccién de los derechos humanos».
Civitas, Madrid, 1983, p.112.

2 M. REVENGA SANCHEZ: Seguridad nacional y Derechos Humanos. Estudios sobre la Jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo, Aranzadi, Navarra, 2002, p.33.

2'Id., p. 33 y ss.
214, p. 39.
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mite de los limites. «l.a clausula medidas necesarias para una sociedad democrdti-
ca acusa en definitiva, cierta falta de profundizacién en su significado a partir de va-
lores y objetivos de comtin aceptacion por los Estados miembros del Consejo de Eu-
ropa». «En contrapartida —continta el Autor— los Estados no pueden elevar el nivel
de abstraccion hasta el punto de hacer de las supuestas necesidades de la democra-
cia la causa justificadora de cualesquiera limitaciones al ejercicio de los derechos.
Las medidas limitadoras han de haber pasado el filtro del proceso democritico, es
decir, estar previstas por la ley, y han de cumplir el requisito de la necesidad referido
a alguno de los intereses relevantes incluidos en el Convenio».

Donde mds se ha avanzado en esta interpretacion jurisprudencial, y en posterio-
res, y tal vez sorpresivos giros de la misma, ha sido en los miiltiples casos de disolu-
cién de partidos y asociaciones politicas en Turquia, llevados en los UGltimos afios
ante el TEDH. Turquia todavia es una democracia imperfecta, en transicion desde el
autoritarismo a la democracia. Estado donde prima la seguridad nacional, ha genera-
do una vastisima jurisprudencia del TEDH en lo concerniente a la violacion de los
derechos contenidos en el Convenio, desde las vinculadas a la proteccion del dere-
cho a la tutela judicial, en su vertiente de acceso a un juicio justo e imparcialidad del
juez, pasando por vulneraciones de la libertad de expresion, derecho de asociacion,
asi como el derecho a la vida, tratos inhumanos y degradantes, torturas, etc. Todo
ello justificado por un sistema constitucional basado en la unicidad de la nacién, ba-
sado en un nacionalismo (el «Kemalismo») que salvaguarde la integridad de la repu-
blica y la laicidad. No hay duda de que en Turquia concurren los embates ideoldgi-
cos que hemos apuntado, en concreto, el fundamentalismo islamico opuesto a la mo-
dernizacién de Turquia, modernizacién que ha supuesto desgarramientos en una
sociedad musulmana, pues aquella se realiz6 con un determinismo elitista esencial-
mente traumaético.

En lo que concierne a la jurisprudencia del TEDH en lo relativo a la proteccién
del pluralismo, los diferentes contenciosos con Turquia definen pardmetros jurispru-
denciales sin duda paradigmaticos. La primera Sentencia, que es una «Sentencia-pa-
rametro», determina toda una linea jurisprudencial donde se vincula las necesidades
de la democracia del art. 17 del Convenio con la proporcionalidad en la injerencia
del derecho de asociacion en su vertiente de disolucién de un partido o formacién
politica, lo que implica desactivar la cldusula del art. 17, es la de 30 de enero de
1998, Asunto Partido Comunista unificado -TBKP- y otros contra Turquia. Este era
un partido recién fundado en 1990, planteandose la disolucidn en el doble motivo de
denominarse «comunista», contra la expresa prohibicidn de la ley de partidos politi-
cos, y porque sus estatutos y programas distingue entre nacién turca y nacién kurda,
lo que va en contra de la expresa prohibicion constitucional de toda autonomia o au-
todeterminacion regional, pues implica separatismo y divisioén nacional.

El TEDH reitera en esta Sentencia su doctrina acerca de la conciliacion entre las
medidas que se consideren necesarias para garantizar la preeminencia del derecho
con las obligaciones de acuerdo con el Convenio y bajo reserva de los 6rganos en €l
previstos, siendo indiferente que estas medidas se encuentren tipificadas en la Cons-
titucién o en la legislacién ordinaria. Se hace por lo tanto imprescindible, como con-
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secuencia del sistema europeo de proteccion, una cierta forma de conciliacién entre
los imperativos derivados de la necesidad y defensa de la sociedad democrética y la
salvaguardia de los derechos individuales (Klass y otros c. Alemania, de 6 de sep-
tiembre de 1978, Mathieu Morin c. Bélgica, de 2 de marzo de 1987, Ogen Door y
Dublin, Well Woman c. Irlanda, de 29 de octubre de 1992).

A partir de esta doctrina general, el TEDH analiza si se ha producido una inje-
rencia prevista por la ley, a todas luces evidente. El problema consiste en saber si
obedece a una finalidad legitima, como es la proteccién de la seguridad nacional,
centrando el Tribunal su andlisis en determinar si «es necesaria en un sistema demo-
cratico». Parte para ello de la necesidad de interpretar restrictivamente cualquier li-
mite que se imponga a la libertad de asociacién, de tal modo que, «s6lo por razones
convincentes e imperativas se pueden justificar restricciones», existiendo en conse-
cuencia un margen de apreciacion reducido para los Estados, asi como la necesidad
de un control riguroso en la materia.

Sobre estas premisas, tres son los elementos que conducen a apreciar por unani-
midad la vulneracion del art. 11: 1.— Que la decisién del Tribunal Constitucional
Turco se haya producido antes de que el partido comenzara a funcionar, ateniéndose,
como Unica base a sus estatutos y programas. 2.— El hecho de que el nombre de un
partido no puede justificar una medida tan radical como es la disolucidn, a falta de
otras circunstancias pertinentes y suficientes. 3.— Y, sobre todo, porque una forma-
cion politica no puede verse perseguida por el solo hecho de haber querido debatir
publicamente el destino de una parte de la poblacion del Estado, respetando las re-
glas democriticas.

Estas premisas son confirmadas desde entonces a lo largo de la Jurisprudencia
del Tribunal, como hemos dicho, en los casos de disolucion de formaciones politicas
turcas y de otros Estados adheridos al Convenio (Asuntos Partido Socialista y otros
c. Turquia, de 25 de mayo de 1998, Partido de la Libertad y la Democracia c. Tur-
quia, de 8 de diciembre de 1999, Yazar y otros y el partido del pueblo c. Turquia, de
9 de abril de 2002, Selim Sadak c. Turquia, de 6 de noviembre de 2002, con las co-
rrespondientes variaciones que impone cada caso; partidos que si tienen actividad
previa a la disolucién, o el problema de la autodisolucion para evitar la actuacion del
Tribunal Constitucional Turco y evitar efectos «pro futuro», la cuestién de la laici-
dad, aunque estas Sentencias estdn vinculadas a problemas de integridad nacional;
pérdida de mandato parlamentario como medida accesoria a la disolucién que viola
el art. 3 del Protocolo n° 1 del Convenio —derecho de participacién— etc.). Del mis-
mo modo la Sentencia de 1998, por nosotros comentada, inspira la mas reciente del
TEDH en la materia como es la que corresponde al Asunto Partido Comunista PCN
¢. Rumania, de 3 de febrero de 2005, donde el TEDH aprecia violacion del art. 11
del Convenio por la disolucién de esta formacion politica.

El cambio de criterio en el TEDH en materia de proporcionalidad en la aplica-
cién de los «segundos pdrrafos» del Convenio, asi como de la aplicacién de la clau-
sula de abuso de derecho del art. 17, se produce cuando el Tribunal tiene que tratar
un caso de disolucién de un partido que, desvinculado del movimiento obrero y de
la causa de la autodeterminacién Kurda, es de cardcter islamista. El problema de la
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disolucidn del Partido de la Prosperidad, llevado ante el TEDH y resuelto en la Sen-
tencia Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia, de 31 de julio de 2001, se en-
marca en un contexto diferente al de las Sentencias citadas, pues ya no es un proble-
ma de confrontacién y/o hegemonia de nacionalismos, sino un problema circunscri-
to al fundamentalismo isldmico. Como afirma GArcia Roca, no estamos ante un
problema sencillo, pues no es sencillo el problema de que no pueda predicarse tole-
rancia con la violencia y, al mismo tiempo que no sea una patente para justificar la
desaparicién de garantias®®.

El Partido de la Prosperidad era en 1996, a diferencia de las agrupaciones anali-
zadas en anteriores Sentencias las cuales eran de menor entidad, el primer partido
politico de Turquia, contando con 158 escafios de los 450 de la Asamblea Nacional,
formando parte del gobierno de coalicién de la Sra. Tansu Ciller, obteniendo en las
elecciones municipales el 35% de los sufragios. A pesar de este potencial se inicia
ante la Corte Constitucional una accién de disolucién de este partido «por consti-
tuir un centro de iniciativas contrarias al principio de laicidad, entre ellas, la defen-
sa de la utilizacion en las escuelas del velo isldmico. Ademas sus dirigentes habian
formulado en varias declaraciones la abolicién de este principio, lo que se haria de
forma pacifica o violenta. También realizaron apelaciones a la organizacién de la
sociedad conforme a las reglas integristas isldmicas (Sharia), asi como llamadas a
la guerra santa (Yidah). El Tribunal Constitucional Turco considerd que, efectiva-
mente, existian elementos suficientes para probar que el partido era contrario al
principio de laicidad, por lo que declaré su disolucidn, la incautacién de sus bienes
y, por sus declaraciones publicas, la pérdida de la condicién de diputado de cinco
de sus miembros.

El TEDH declard, por un estrecho margen de cuatro votos frente a tres, que no
se producia una vulneracién del art. 11, estando justificada la injerencia por necesi-
dades de la democracia, realizando una interesante construccién doctrinal consis-
tente en afirmar que el Convenio debe de ser interpretado como un todo «de manera
que la democracia y la preeminencia del derecho (Rule of Law) juegan un papel
clave en su interpretacion, ya que la democracia es el inico modelo aplicable en el
Convenio. Aiiade el Tribunal de Estrasburgo, y por primera vez hace una valoracién
positiva de una cldusula de la Constitucion Turca, que el principio de laicidad es
uno de los principios fundamentales del Estado Turco, concordantes con la preemi-
nencia del derecho y el respeto de los derechos humanos, por lo que ninguna acti-
tud que no respete este principio puede ser aceptada como parte del derecho a ma-
nifestar su religién ni, por lo tanto, beneficiarse de la proteccién del art. 9 del Con-
venio (libertad religiosa). De esta manera, aunque el margen de apreciacion de los
Estados sea estrecho en materia de disolucién de partidos politicos, puesto que el
pluralismo es inherente a la democracia, un Estado puede, razonablemente, impedir

3 J. Garcia Roca: «La problematica disolucién del Partido de la Prosperidad ante el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos: Estado constitucional y control de las actuaciones de partidos fundamen-
talistas», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 65, mayo-agosto de 2002, p. 295.
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la realizacién de tal proyecto politico incompatible con las normas del Convenio,
antes, incluso de que este proyecto politico pueda ser puesto en préctica, si se han
producido actos concretos que comprometen la paz civil y el régimen democratico
del pais.

El TEDH, a la hora de analizar el requisito de «necesidad de una sociedad de-
mocrdtica», se detiene en la justificacion de la preservacién del principio general de
la preeminencia del derecho (Rule of Law), es decir, la igualdad ante la ley en dere-
chos y obligaciones, teniendo las diferencias una justificacién razonable y un motivo
legitimo. Es decir, hay una relacion estrechisima entre preeminencia del derecho y
democracia.

Es necesario tener en cuenta también el art. 9 del Convenio relativo a la libertad
de conciencia y religion y el papel del Estado en tanto que organizador neutro e im-
parcial del ejercicio de las diversas religiones, culturas y creencias. Asi, por ejemplo,
en una sociedad democrética, la libertad de manifestar una religién puede estar limi-
tada a fin de asegurar la neutralidad de la ensefianza piblica que implica la protec-
cién de derechos de otros, el orden o seguridad ptblica (Sentencia Dahab c. Suiza,
de 15 de febrero de 2001). En este mismo sentido, no constituyen un atentado al art.
9 del Convenio las medidas tomadas en las universidades laicas, a fin de vigilar que
ciertos movimientos fundamentalistas religiosos no alteren el orden publico ni aten-
ten contra las creencias de otros (Decisién de la Comisién de 3 de mayo de 1993, en
el Caso Karaduman c. Turquia).

Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa, los recurrentes consideraron que,
en el marco de la libertad de expresion, jamas habian hecho un pronunciamiento de
ruptura con el orden constitucional turco, sino solamente desde una Optica reforma-
dora, pues el principio constitucional de laicidad implicaba en numerosas situacio-
nes una falta de respeto a la libertad de conciencia y religion y a la libertad de expre-
sion. Por el contrario, para Turquia, el Islam representa un riesgo para el régimen de-
mocritico, pues significa la exportacién de un régimen teocrdtico para Turquia. La
Sharifa concierne, entre otras cuestiones, al derecho penal (suplicios en tanto que
sancién penal) y un status civil de absoluta subordinacién para las mujeres, lo que es
incompatible con el Convenio. La proteccion del estado laico es una condicién sine
qua non para la aplicacién de dicho instrumento. A partir de aqui, Turquia justifica
la democracia militante como una «medida preventiva».

El TEDH hace un minucioso andlisis acerca de si el Partido de la Prosperidad
era un centro contra la laicidad pues: 1.- pretende instaurar un sistema multijuridico
discriminatorio fundado en las creencias. 2.— Como consecuencia, la aplicacién de la
Sharia a todo el conjunto de la comunidad musulmana. 3.~ El método politico es la
Guerra Santa, justificindose el terrorismo (Yidah).

En la primera cuestion, el TEDH considera que el sistema multijuridico suprime
el papel del Estado en tanto que garantfa de derechos y organizador imparcial de las
convicciones religiosas. Sobre la segunda, la Sharia, es la antitesis de la democracia,
se funda en valores dogmadticos frente a la supremacia de la razén, es decir, la con-
cepcién de la libertad y de la independencia o el ideal de la humanidad desarrollado
a la luz de la ciencia. Sobre la tercera cuestion, la guerra santa, s un recurso poten-
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cial a la fuerza contra politicas desfavorables a sus fines politicos. La fuerza electo-
ral de este partido hace que su proyecto no sea tedrico o ilusorio siendo un «peligro
tangible e inmediato» y, aunque su programa y estatutos no digan nada al respecto,
se hace necesario comparar éstos con los actos de toma de posicion politica de sus
dirigentes. De este modo, el TEDH estim6 que existia una proporcionalidad en el
acto de disolucidn, pues los 152 diputados han seguido con su mandato parlamenta-
rio y han proseguido con su carrera politica®.

El 13 de febrero de 2003, la Gran sala (en virtud del Protocolo n° 11, por reenvio
a tenor del art. 43 del Convenio y el art. 73 del Reglamento de Procedimiento) dicté
Sentencia por unanimidad confirmatoria de la anterior, la cual no aporta mayores
novedades, salvo una mayor concrecién del caricter de la Sharia (poligamia, privile-
gios para el sexo masculino en el divorcio, la herencia, etc.). La importancia de esta
Sentencia radica, como hemos dicho, en la unanimidad conseguida, lo que significa
un interés del Tribunal de Estrasburgo en consolidar una novedosa linea jurispruden-
cial aplicable a futuros casos de disoluciéon de formaciones politicas (como puede
ser el caso espaiiol que posteriormente veremos).

Estamos de acuerdo con Garcfa Roca?, en el hecho de que nos debemos pre-
guntar si realmente hay un cambio de criterio jurisprudencial o lo que realmente
cambia es el grado de amenaza, pues el grado de totalitarismo que representa el fun-
damentalismo isldmico es «existencial»?. El Tribunal adapta el criterio de propor-
cionalidad en la consideracidn de los «segundos parrafos» y del art. 17 del Convenio
a una nueva coyuntura histérica, pues los dos fenémenos que hemos apuntado al ini-
cio de este articulo obligan a afinar en este juicio, mas alla del activismo juridico y
de los juicios de oportunidad politica, que obligan a matizar una linea interpretativa
excesivamente anclada en ignorar las medidas de defensa de la democracia conteni-
das en el Convenio. El que esta tercera via expresada por el TEDH, a caballo entre el
agnosticismo y la defensa militante, se haya realizado ante un problema generado en
una democracia imperfecta no implica que no sea extrapolable a problemas en Esta-
dos Europeos indubitadamente democraticos. Como afirma HABERLE?, los Estados
de nuestro espacio «tienen que generar por tanto mucha fuerza atractiva y disponer
de medios pedagdgicos para erigir diques contra el fundamentalismo, para contra-
rrestarlo como moderno problema también».

24 Para los Jueces disidentes con la Sentencia, la finalidad legitima de preservar el estado laico no
es una medida necesaria, son hechos aislados, recaidos en contextos diferentes y en el plazo de cinco
afios; no siendo convincente, para reafirmar la proporcionalidad, el argumento de la mayorfa de que
solo cinco diputados fueran privados de sus funciones parlamentarias, pues el argumento no tiene en
cuenta la privacion de personalidad juridica del Partido, que es el recurrente principal y el centro del
debate del litigio sobre libertad de asociacion.

» Ob. Cit., p. 317.

% Sobre los problemas de la accion terrorista Kurda e islamista ver el esclarecedor articulo de Car-
los EcHEVERR{A JEsUs: «La posicién geoestratégica de Turquia y sus vinculos euroatldnticos», Revista
de Estudios Europeos, n° 42, enero-abril de 2006, pp.138 a 141.
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2.3. La adopcién de medidas de democracia militante en el Derecho
Comunitario en el control finalista de los partidos politicos a escala europea

Es en el Tratado de Amsterdam donde por primera vez el Derecho Comunitario
hace referencia a los partidos politicos a escala europea, siendo el art. 191 del Trata-
do de Niza, actualmente en vigor, el que lo regula, al reconocer a este tipo de organi-
zaciones politicas «como un importante factor de integracion de la Unién y que con-
tribuyen a la formacion de la conciencia europea y a expresar la voluntad politica de
los ciudadanos de la Unién». Esta disposicién encierra de por si un relevante conte-
nido axiolégico, mds propio de la «democracia militante» aunque con la reserva que
se origina al enlazar esta disposicion con el aséptico art. 12 de la Carta Europea de
Derechos («los partidos politicos a escala europea contribuyen a expresar la volun-
tad politica de los ciudadanos de la Uni6n»).

Sin embargo, en la propia Carta existe un efecto corrector en su art. 54 al tipifi-
carse la cldusula de «abuso del derecho», situando a la Unién Europea también en la
doctrina de la restriccién de derechos por necesidades del sistema democritico».

El principio de «contribucion a la formaci6n de la conciencia europea», nos sitda
en el terreno de los valores, lo que puede originar en un futuro una intervencién de
cardcter finalista sobre estas formaciones politicas. Es decir, un pluralismo «conteni-
do» que podré afectar en un futuro a la diversidad ideoldgica de la Unién y a la con-
formacién parlamentaria de la misma. Ya el Parlamento Europeo se manifesté a fa-
vor de esta tendencia en su resolucién de 1° de diciembre de 1996, relativo al estatu-
to constitucional de estos partidos, los cuales, a juicio de la Eurocdmara, en «su
programa y actividades deben de respetar la democracia, los derechos del hombre y
los principios basicos del Estado de derecho reconocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos».

De este modo, se aprob6 el 4 de noviembre de 2003, un Reglamento relativo al
estatuto y financiacioén de los partidos politicos a escala europea, determiné la exigen-
cia, a efectos de financiacion, de que estos partidos transnacionales debian garantizar
que sus estatutos contuvieran un programa que expusiera objetivos y actividades res-
petuosos con los fines fundamentales de la Unién, en lo que concierne a la libertad,
democracia, derechos humanos y Estado de derecho. En el caso de que no se cum-
plieran estas condiciones podra ser retirado del registro, existiendo un comité de per-
sonalidades independientes a los efectos de realizar la verificacién. En esta norma de
derecho derivado se consagra, pues la actividad verificadora serd periédica, un con-
trol de hechos, pero también un control finalista de la actividad partidista?.

El proyecto de Constitucién Europea amplia el sentido del art. 12 de la Carta
Europea de Derechos al recoger en el apartado «Vida democrética de la Unidn», un

7 0b. Cit., p. 154.
B Ver A.H. CataLA 1 Bas: «Los partidos politicos en la Constitucion Europea» y J. GuiLLEm Ca-
RrrAU: «Estatuto y financiaci6n de los partidos politicos de dimensién europea», ambos en Comentarios

a la Constitucion Europea (E. ALvAREZ CONDE y V. GARRIDO MayoL —directores—), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 433 a 480.
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art. 45 donde se dispone que estas formaciones contribuirdn a «la formacién politica
de la conciencia europea». Igualmente, el Informe de la Comision de Asuntos Cons-
titucionales del Parlamento Europeo de 27 de febrero de 2006% (aprobado mediante
resolucion plenaria el 23 de marzo), insiste en el cardcter de «instrumento indispen-
sable para el desarrollo y la consolidacién de una conciencia y de una identidad eu-
ropeas».

2.4. Espaiia y la actual Ley de Partidos Politicos. ;Una apuesta por la
democracia militante?

Ha sido una constante entre la mayoria de la doctrina constitucional espaiiola re-
futar la tesis de la democracia militante, sin embargo, en la actualidad, este concepto
se encuentra en revision pues, como he dicho, nuevos riesgos suscitan, al menos,
nuevos instrumentos que obligan a redefinir conceptos aparentemente superados.
Nuestra doctrina constitucional, como digo, y nuestra jurisprudencia, niegan de ma-
nera abrumadora, que nuestra Constitucion establezca en su seno un sistema de de-
mocracia militante**. Basdndose en la posibilidad de la reforma total de nuestro Tex-
to Constitucional, se apuesta por la admisién, al menos tedrica, de todas las opciones
politicas, por muy alejadas que estén éstas, a nivel programadtico, del principio de-
mocrético. De este modo, el sistema parece que impide un control finalista de los
partidos que evite su juicio desde la correspondencia con los valores contenidos en
la Constitucion, centrandose tnicamente el control en los medios utilizados, por lo
que el debate, se sitiia en lo adecuado de un control penal o, ademds también en un
control de tipo material o constitucional.

No soy partidario de la tesis de que la inexistencia de la democracia militante en
nuestro Ordenamiento Constitucional impida sin mas un desarrrollo legislativo en
este sentido. En primer lugar, la justificacion de la total reformabilidad de la Consti-
tucién no puede ser pacifica, pues el Texto tiene cldusulas de intangibilidad tacitas,

2 Infome Jo Leinen, Parlamento Europeo: Documentos de Sesién, A6-0042/2006.

¥ Asi, las posiciones, ya cldsicas, de Jiménez Campo, Ignacio de Otto o Manuel Aragén entre
otros que, por conocidas en el seno del debate cientifico no voy a reproducir. Ver resumen de las mis-
mas en J. TasaDURA TEIADA: «Partidos politicos y Constitucién», Civitas, Madrid, 2004, pp. 85 y ss.
Actualmente, la mayoria de la doctrina mantiene esta sempiterna posicién, asi, Miguel Pérez-Moneo
Agapito en un articulo de impecable construccién juridica («Aukera Guztiak y la sucesion de Batasuna:
un nuevo episodio en la ilegalizacion de partidos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo
de 2005 y 1a STC 68/2005, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 74, mayo-agosto 2005, p.
396) sostiene que «conviene dejar claro desde el primer momento que en nuestro sistema constitucio-
nal tienen encaje todas las ideas y proyectos politicos, incluso aquellos que ofendan, choquen o inquie-
ten. Es decir, caben aquellas ideas que sean contrarias al vigente sistema constitucional y que pretendan
su sustitucién o derogacion. Practicar la tolerancia con los grupos politicos que no compartan los prin-
cipios bésicos de la construccién constitucional, siempre y cuando su comportamiento se mantenga en
el dmbito de la legalidad, es una exigencia de la democracia, que se asienta en los sélidos pilares del
pluralismo y del libre debate de las ideas. Descartamos, pues, la obligacién de conformidad ideolégica
con los principios constitucionales por parte de los actores politicos».
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contenidas esencialmente en el Titulo Preliminar. Asi, los valores de la libertad, la
justicia, la igualdad el pluralismo, o Ia dignidad de la persona, del art. 10, son cldu-
sulas absolutamente irreformables. Como afirma REVENGA®!, «un lenguaje «fuerte»
en el mismo frontispicio del texto constitucional que no se corresponde con el inde-
ferentismo que denotan sus disposiciones de reforma». Una aceptacion literal del
contenido del titulo X equivaldria a admitir su suicidio constitucional, siempre que,
para nuestra tranquilidad, se respeten los procedimientos democraticos. La negacién
de dicha tesis me obliga a considerar que el control de fines a las formaciones politi-
cas puede estar justificado por el propio Texto Constitucional.

En segundo lugar, existen en nuestra Constitucion conceptos muy expresivos de
democracia militante, los cuales deben de ser tenidos en cuenta. Asi, la referencia
que se hace en el art. 6 a la funcion de los partidos politicos en el proceso de partici-
pacion y la exigencia de estructura y funcionamiento democraticos impide compren-
der en el seno del pluralismo a partidos liberticidas, aunque solo sea a nivel progra-
matico, pues se estd en contradiccién con el principio pluralista de participacion, la
articulacién de mayorias y el reconocimiento de las minorias. De igual modo, el art.
27.2 determina que la educacion ha de tener por objeto el respeto a los principios de-
mocraticos de convivencia, lo que impide una educacién apartada de la tolerancia
democritica.

En tercer lugar, estoy de acuerdo con Digz-Picazo*, en que, aun admitiendo que
la Constitucién sea enteramente revisable, esto no significa necesariamente que se
prohiba la adopcién de medidas de democracia militante, sobre todo cuando se pro-
duce o existe una relacién entre los medios y los fines en la accién liberticida de una
opcidn politica. El que la Constitucién no exija de los poderes ptiblicos que practi-
quen la democracia militante, al no existir un articulo especifico que proscriba a los
partidos politicos que atenten contra el orden constitucional, no implica que todos
los partidos quepan en la Constitucién. De igual modo, resulta chocante que sectores
doctrinales salven el valor de la dignidad humana como indisponible en la accién
programatica de los partidos politicos, al ser una disposicién constitucional esencial
de proteccién democratica. Coincido con Eduardo Virgala en que si se es partidario
del reconocimiento constitucional de la total reformabilidad, esto no excluye el valor
de la dignidad®.

Pero quiero ir mds alld, pues se hace muy dificil disociar medios de fines, como
hace la mayoria de la doctrina. Los sistemas de proteccién democritica no pueden
basarse simplemente en un andlisis separado o estanco de ambos aspectos. El signi-
ficado del totalitarismo implica que los fines y los medios estdn intrinsecamente re-

3 «El trdnsito...», Ob. Cit., p. 20.

32 L. M. Dfez-Picazo: «Sobre la constitucionalidad de la Ley de Partidos Politicos». Diario Juridi-
co Aranzadi, de § de febrero de 2003, p. 4. Igualmente, J. TAJADURA TEJADA: «La dimensidn externa del
principio de constitucionalidad». UNED, Teoria y Realidad Constitucional, nims. 12 y 13, 2° semestre
de 2003 - 1* semestre de 2004, p. 236.

 E. VirGaLa Forurfa: «Los partidos politicos ilicitos tras la LO 6/2002», UNED-Teoria y Reali-
dad Constitucional, n°® 10 y 11, 2° semestre de 2003, p. 210.
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lacionados. Una vision estrecha basada en los medios utilizados por una agrupacién
politica, conduce, como considera FERNANDEZ SEGADO™, «a un formalismo juridico
enervante», por lo que se me hace dificil entender esas llamadas del Tribunal Supre-
mo y del Tribunal Constitucional a la negacién de la existencia de la democracia mi-
litante en nuestro sistema®, las cuales, a juicio de Torres DEL MoORAL, «yerran al
aceptar acriticamente el concepto de democracia militante que nos ha llegado de
cierta literatura juridico-piiblica del pasado Siglo»3¢. As{, FERNANDEZ SEGADO" consi-
dera que la inexistencia de una democracia militante no puede conducir a privar al
ordenamiento juridico de cualquier capacidad de reaccion frente a aquellos partidos
que incluyan en sus programas fines, como puede ser, apuntamos nosotros, una dic-
tadura de clase, un sistema multijuridico de orden religioso, o una sociedad articula-
da en la diferenciacion étnica.

Si bien es verdad que la actualmente en vigor (y un tanto moribunda en la actual
coyuntura politica) Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio de Partidos Politicos (que
modifica la preconstitucional, ineficaz, raquitica y autista Ley 54/1978, de 4 de di-
ciembre), parece desmarcarse del principio de defensa militante de la Democracia,
encontramos en la misma, no obstante, elementos de ese principio, de esa «pedago-
gia» constitucional. Asi, en la Exposicion de Motivos se dice «entendimiento de los
principios democréticos y los valores constitucionales», lo que, a mi parecer signifi-
ca en cierto modo una adhesién al contenido material de nuestra Constitucién que
constrifie al programa e ideario de las formaciones politicas, antes, incluso, del ejer-
cicio de su actividad. Ademds, en la propia Exposicion, aun apartdndose del modelo
que significa «un deber positivo de realizacion, de defensa activa y de la pedagogia
de la democracia», se apuesta por la conciliacién del «méximo grado de pluralismo
con el respeto a los derechos humanos y a la proteccion de la democracia», aunque
el método de control se dirija esencialmente en la Ley al control de las actividades
de las formaciones politicas.

Sin embargo, en el art. 9.3 b) se produce una 6smosis de la actividad (conductas)
con los fines, al considerar que un partido politico puede ser declarado ilegal cuando
a la accién de la violencia se acompaiia «programas o actividades que fomenten una
cultura de enfrentamiento». Igualmente, el apartado c) de dicha disposicion, cual es
la exigencia de rechazo publico a los «fines», ademds de a los medios terroristas: o
el polémico apartado a) referido al apoyo «técito al terrorismo» que dificilmente se

* F. FERNANDEZ SEGADO: «Algunas reflexiones sobre la Ley Organica 6/2002, de Partidos Politi-
cos», Revista de Estudios Politicos, n° 125, julio-septiembre de 2004, pp. 116y [17.

¥ Desde la conocida «Sentencia-Juramento» de nuestro Tribunal Constitucional (STC 101/1983,
de 18 de noviembre) a las mds recientes acerca de la constitucionalidad de la Ley de Partidos Polfticos
(STC 48/2003, de 12 de marzo) o la de la Sala «del 61» declarando disuelta a Batasuna (STS de 27 de
marzo de 2003)

* A. Torres DEL MoRAL: «La inconstitucionalidad de los partidos politicos. A prop6sito de la Ley
Orgénica 6/2002 de Partidos Politicos». Revista de Derecho Politico, n° 60, 2004, p. 63.

¥ Ob. Cit., p. 117.
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cohonesta con una actividad de la formacién politica que esencialmente es reconoci-
ble cuando hay un apoyo expreso.

Creo, por lo tanto, que estamos ante una ley que expresa una variante del sistema
de democracia militante, y que es a mi entender plenamente constitucional’®, pues
huye de establecer una «perniciosa escision entre formas (reglas del juego) y conte-
nidos (valores) y que en tltima instancia acaba subordinando éstos a aquellas», en
palabras de Pedro pE VEGA, en las que, continta el autor, «paraddjicamente la politi-
ca se queda sin escenarios reales y los valores y principios democréticos se disuel-
ven en un sistema de ficciones y alegorias».

Sin embargo, como afirma FERNANDEZ SEGADOY, 1a actual Ley de Partidos Politi-
cos nace condicionada, de modo muy poco afortunado por su obsesivo rechazo prin-
cipista al sistema de democracia militante (aun a expensas de los guifios, sesgos y
orientaciones existentes en este sentido, como hemos observado). Aunque la princi-
pal novedad de esta Ley es que se puede disolver una formacién politica por una via
ajena a proceso penal, cuando ésta tenga conexién con una organizacién terrorista,
enjuicidndose no tanto conductas individuales, sino la actividad del partido en cuan-
to a tal.

La Ley fue inmediatamente recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Go-
bierno Vasco, sobre la base, entre otras cuestiones, de la inadmisibilidad constitucio-
nal de la existencia de una norma legal que permita disolver un partido politico al
margen de una condena penal de sus dirigentes o militantes. La Ley, para el Gobier-
no Vasco, tiene una clara connotacion finalista y unos contornos de ley singular o de
caso unico, promulgada para ser aplicada en un caso concreto (Batasuna), generado-
ra de una duplicidad de sanciones, vulnerandose el principio «non bis in idem», con
alteraciones graves del principio de proporcionalidad y de retroactividad, como es la
posibilidad de que sea analizada por la justicia ordinaria la trayectoria de la forma-
cién politica encausada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, al efecto de
ponderar las acciones liberticidas realizadas con anterioridad.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 48/2003, de 14 de marzo, estimato-
ria de la constitucionalidad de la Ley*, entiende que nuestro sistema constitucional
admite un régimen legal especifico y distinto para los partidos politicos y el resto de

% Esta idea de variante «espaiiola» de democracia militante es sostenida, pero haciéndose eco de
su més gque dudosa constitucionalidad, por José Marfa PorrAS RAMIREZ, en «Comentarios acerca del
status constitucional de los partidos politicos y de su desarrollo en la Ley Orgdnica 6/2002, Revista de
las Cortes Generales, n° 57, tercer cuatrimestre de 2002, p. 34. Sobre esta cuestién, E. ALvAREZ CONDE
(«Venticinco aiios de derecho de partidos», Revista de Derecho Politico, nims. 58-59, 2003-2004, pp.
57 y 58) opina que «a los partidos politicos, dada su naturaleza y relevancia constitucional, les es exigi-
ble un comportamiento ejemplar con los principios constitucionales diferente y distinto del de otras
asociaciones politicas, mds préximo al de los poderes piblicos que al de los ciudadanos, aunque tam-
bién sea licito afirmar que los partidos politicos puedan promover medios alternativos de convivencia a
los establecidos en la Constitucién».

¥ Ob. Cit., p. 121.

40 Posteriormente fue inadmitido recurso del Gobierno Vasco ante el TEDH, en virtud del art, 34
del Convenio, dada su condicién de persona juridico-piblica.
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las asociaciones, siendo plenamente conforme a los arts. 6 y 22 de la Constitucidn.
Igualmente, no considera el reproche de la doble sancién, pues el control de la Ley
sobre los partidos impide técnicamente que se produzca esta situacién, pues no hay
un sometimiento a un doble procedimiento de caricter equivalente. La Ley, ademads,
para el Alto Tribunal, contempla conductas en abstracto, no pudiéndose caracterizar
como ley de caso tnico y la supuesta irretroactividad solo se produce con la finali-
dad de comprender los presupuestos que determinan la disolucién que, en todo caso,
corresponden a acciones cometidas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

Coetaneamente al juicio de constitucionalidad de la Ley se produjo, conforme al
mandato expreso del Congreso de los Diputados, a instancias del Gobierno, ademas
del Ministerio Fiscal, conforme al art. 11 de la Ley, el proceso de ilegalizacién de los
partidos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna, los cuales fueron disueltos
por la Sala «del 61» del Tribunal Supremo, de 27 de marzo de 2003, al considerar
que estas formaciones politicas son, esencialmente, productos de una estrategia de
una organizacion terrorista que disefia un desdoblamiento tactico que genera forma-
ciones politicas que se suceden s6lo nominalmente*' en el tiempo, con total sumisién
a la banda terrorista ETA, apoyando de manera expresa o ticita el terrorismo de ésta,
o minimizando sus devastadores resultados. La sentencia es en si misma una aplica-
cién de la técnica del «levantamiento del velo» (tan utilizada para desenmascarar las
ingenierfas societario-financieras de cardcter delictivo), al reconocer una identidad
sustancial de estrategias y de programas de actuacion y un riguroso control de la ban-
da criminal. Por ello existe un tinico sujeto real que es ETA, el cual se oculta tras una
apariencia de diversidad de personalidades juridicas, creadas en diferentes momentos,
en virtud de una sucesion operativa precisamente disefiada por ella.

La necesidad de una sociedad democritica de preservarse como un sistema que
impera en su plenitud puede conllevar, con un adecuado juicio de proporcionalidad,
el sacrificio del pluralismo, justificado por la proteccién de beneficios constitucio-
nalmente relevantes (protecciéon de la democracia y derechos fundamentales). La
doctrina del abuso del derecho permite que la Sentencia se proyecte no solo a la to-
talidad de la actividad del partido, como dice la Ley, sino al futuro, pues la estructu-
ra liberticida puede buscar nuevos ropajes juridicos mediante estructuras interpues-
tas que determine un auténtico fraude de ley. El hecho de reconocer una identidad
«de facto» entre la banda terrorista y la formacién politica se determina en una doc-
trina sustentada en una concepcién material de los partidos que prevalece sobre la
apariencia formal de la concreta personalidad registral adoptada por las distintas for-
maciones politicas.

4 A fin de evitar los efectos de la disolucién, de una manera similar al caso turco comentado, no
cabe la autodisolucién cuando esté incurso un proceso de ilegalizacion, siendo otra técnica impeditiva
del fraude de ley, que se recoge en el art. 10.6 de la Ley. Asf, en Bélgica, el partido Viaams Bock
(«Bloque Flamenco»), de ideologia xen6foba y con fuerte presencia electoral en Bruselas, ha cambiado
recientemente de nombre por el de Viaams Verlag («interés Flamenco») tras ser condenada por su inci-
tacion permanente a la segregacion y al racismo, que le podfa privar de subvencion piblica anual, esce-
nificando en un Congreso celebrado en Amberes su aparente disolucion con la convocatoria de un Con-
greso extraordinario con el mismo programa y las mismds personas.
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El relato de las posteriores Sentencias del Tribunal Supremo anulando candida-
turas sucesoras a elecciones municipales, autonémicas o al Parlamento Europeo de
la formacion ilegalizada; o las del Tribunal Constitucional denegando amparos elec-
torales; los conflictos procesales entre la suspension penal y la ilegalizacién; la pro-
celosa historia de los Autos de ejecucion de las resoluciones judiciales en lo que
concierne a la disolucién del grupo parlamentario en la Cdmara Vasca y la posterior
judicializacién de las decisiones de la Mesa del Parlamento Vasco, la negativa del
Fiscal a recurrir ante el Tribunal Supremo una aparente candidatura sucesora a las
elecciones autonémicas, la suspensién judicial de un supuesto Congreso de la for-
macién ilegalizada etc., pertenece a otra historia a la que conviene hacer un segui-
miento*, pues el tema dista de estar agotado (el dia 21 de junio de 2006, el Gobier-
no presentd las correspondientes alegaciones ante el TEDH en lo referente al recurso
presentado por la formacion politica disuelta) y, mucho menos agotadas las diversas
posiciones doctrinales y jurisprudenciales aqui expuestas, pues el problema, nuclear
para la pervivencia del Estado Democritico, dista de ser resuelto, como he dicho, de
manera sencilla.

42 Al respecto ver: A. ALLut Buiza: «El pluralismo en la Comunidad Auténoma Vasca: La ilegali-
zacién de Herri Batasuna», en La Espafia de las Autonomias. Reflexiones 25 afios después (Manuel Ba-
lado —Director-), Bosch, Barcelona, 2005, pp. 761 a 780.





