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I. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Casos Herri
Batasuna y Batasuna contra Espana, de 30 de junio de 2009, avala sin reser-
vas la disolucion de los partidos politicos Herri Batasuna y Batasuna, po-
niendo fin asi a un largo proceso judicial que se inici6 en Espana hace seis
anos. Como es de sobra conocido, en aplicacion de los arts. 9 y 10 de la Ley
Organica 6/2002, de Partidos Politicos, la Sala Especial del Tribunal Supremo,
mediante la Sentencia de 27 de marzo de 2003, declard la ilegalizacion y di-
solucion de los partidos Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok'. En

1 Sobre la Ley Organica 6/2002, de Partidos Politicos, de 27 de junio, y su aplicacion judicial
existe una amplia bibliografia. Vid, entre otras, las monografias de ECHARRI CASI, F Disolucion
y suspension judicial de partidos politicos, Ed. Dykinson, Madrid, 2003; TAJADURA TEJADA, J,
Partidos politicos y Constitucion. Un estudio de la Ley 6/2002, de 27 de junio, y de la STC
48/2003, de 12 de marzo, Civitas, 2004; ESPARZA OROZ, M A, La ilegalizacion de Batasuna. El
nuevo régimen juridico de los partidos politicos, Aranzadi, 2004; MONTILLA MARTOS, José An-
tonio (Ed.) La probibicion de partidos politicos, Ed. Universidad de Almeria, Almeria, 2004; AL-
VAREZ CONDE, E, y CATALA 1 BAS, A. El Derecho de Partidos, Colex, 2005; MARTINEZ CUEVAS,

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 25, 2010, pp. 567-586.
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la decision judicial quedé suficientemente probado que los partidos encausa-
dos habian incurrido de forma grave y reiterada en un conjunto de actuacio-
nes contrarias a los principios democraticos y los derechos humanos (art. 9
LOPP). Las SSTC 5/2004 y 6/2004, de 16 de enero, desestimaron los recursos
de amparo presentados por Batasuna 'y Herri Batasuna, respectivamente, y
consideraron que estas formaciones politicas eran el sustento politico de la
banda terrorista ETA.

Herri Batasuna 'y Batasuna, agotada la via judicial interna, acuden el 19
de julio de 2004 ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en
aplicacion del art. 34 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)?,
e interponen sendas demandas (nims. 25803/04 y 25817/04) contra el Reino
de Espana’. El contenido de las demandas reitera los principales argumentos
juridicos que tanto el Gobierno Vasco habia expuesto en el control de cons-
titucionalidad de la LO 6/2002, de Partidos Politicos*, como aquellos que ar-
guyeron estas formaciones politicas en su proceso de ilegalizacion ante el Tri-
bunal Supremo y el Tribunal Constitucional’. En este sentido, los demandantes
alegan, por una parte, que la disolucién partidaria conlleva la lesion de sus
derechos a la libertad de expresion y de asociacion, reconocidos respectiva-
mente en los arts. 10 y 11 del CEDH. De otro lado, aducen el cardcter no ac-
cesible y la carencia de la necesaria previsibilidad de la LO 6/2002, de Parti-
dos Politicos, dada su condicion de ley ad hoc; la aplicacion retroactiva de la
Ley de Partidos y la vulneracion del principio de proporcionalidad de la me-
dida disolutoria ante la ausencia de un fin legitimo que la justificara asi como
su caricter innecesario. Finalmente, también alegaron la violacion del derecho

M. D.; Régimen juridico de los partidos politicos, Universidad de Granada, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 2006; BAUTISTA PLAZA, D., La funcion constitucional de los parti-
dos politicos EJ. Comares. Granada, 2006; IGLESIAS BAREZ M., La ilegalizacion de partidos po-
liticos en el ordenamiento juridico espariol, Comares, 2008; FERREIRO BAAMONDE, X., El proceso
de disolucion de partidos politicos, Tustel, 2008 y AAVV, La ilegalizacion de partidos politicos en las
democracias occidentales, Dykinson, 2008; y los articulos de MARTIN DE LA VEGA, A., {Los par-
tidos politicos y la Constitucion de 1978. Libertad de creacion y organizacion de los partidos en la
Ley Orgénica 6/2002», Revista Juridica de Castilla y Leon. Nimero Extraordinario, Enero 2004; VIR-
GALA FORURIA, E., «Comentario a la STS de 27 de marzo de 2003 de ilegalizacion de Batasuna:
El Estado de Derecho penetra en Euskadi», Revista Teoria y Realidad Constitucional, nims. 12-13,
segundo semestre 2003-primer semestre 2004 ¢ HINAJEROS PARGA A., {La prohibicién de parti-
dos politicos como mecanismo de defensa del Estado», en Revista Teoria y Realidad Constitucio-
nal, nims. 10-11, 2002-2003.

2 Articulo 34 del CEDH. Demandas individuales. «El Tribunal podra conocer de una deman-
da presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particu-
lares que se considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los
derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se com-
prometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho».

3 Con anterioridad, el 10 de septiembre de 2003, el Gobierno Vasco habia interpuesto una
demanda ante el TEDH (n° 29134/03), que fue inadmitida el 3 de febrero de 2004 por incompa-
tibilidad ratione personae.

4 Dio lugar a la STC 48/2003, de 12 de marzo.

5 STS de 27 de marzo de 2003 y SSTC 5 y 6 /2004, ambas de 16 de enero.
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a un juicio justo y a un recurso efectivo (arts. 6 'y 13 del Convenio) y el dere-
cho a unas elecciones libres (art. 3 del Protocolo 1° al CEDH).

La Sala del TEDH, en su Decision de 11 de diciembre de 2007, declard la
admision parcial de las demandas (rechazo la violacion de los arts. 6 y 13 del
Convenio y 3 del Protocolo 1° al CEDH), al tiempo que resolvié acumular las
mismas. El 1 de julio de 2008 la Sala notificé a las partes su intencién de in-
hibirse en favor de la Gran Sala, conforme al art. 72. 1 del Reglamento. El Go-
bierno espanol se opuso a tal pretension (art. 72. 2) siendo finalmente, pues,
la Sala la que dirimi6 el litigio. La Sala resuelve, en su Sentencia de 30 de ju-
nio de 2009, declarando ajustada al CEDH tanto la Ley de Partidos Politicos
espafnola, como su aplicacién por los tribunales nacionales. Batasuna pre-
senta un recurso de apelacién contra la Sentencia y el 11 de noviembre de
2009 la Gran Sala comunica a las partes implicadas en el proceso que, por de-
cisién unanime de los cinco jueces, ha acordado rechazar el recurso, por lo
que en virtud del art. 44.2 del CEDH el Tribunal declara que el fallo judicial es
firme desde el 6 de noviembre de 2009.

La decision de Estrasburgo no deja de ser, en cierta forma, previsible. En
el seno del Convenio de Roma la doctrina de la prohibicién de partidos poli-
ticos construida por el TEDH ha tenido que integrar sistemas juridicos dispa-
res, como el alemin, que permite la inconstitucionalizaciéon de partidos por
razones ideologicas, o el espanol, que no admite la «democracia militante>°. En
materia de disolucion de partidos nuestro Derecho constituye, sin duda, una
proteccién mayor que la que dispensa el CEDH y el TEDH al derecho de aso-
ciaciéon politica, por lo que conforme a la teoria del estindar minimo el De-
recho espanol es de aplicaciéon preferente en estos supuestos’. De ahi que el
sentido del fallo judicial europeo fuera anunciado tempranamente por la
doctrina espafola®.

6 Sobre el significado y origen de la «democracia militante» vid IGLESTIAS BAREZ M., La ile-
galizacion de partidos politicos en el ordenamiento juridico espariol, op. cit., pags. 30 y ss.

7 El art. 53 del Convenio establece, en este sentido, que «ninguna de las disposiciones del
presente Convenio sera interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos hu-
manos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier
Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte». Sobre las conse-
cuencias en términos generales del principio del estindar minimo del articulo 10.2 CE aplicado al
CEDH, Vid. SAIZ ARNAIZ, A, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los
derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion, Ed. CGPJ, Madrid, 1999 pags. 223 y ss y
RODRIGUEZ, A, Integracion Europea y Derechos Fundamentales, Civitas, 2001, pags. 331 y ss.

8 RODRIGUEZ, A, en da declaracién de inconstitucionalidad del Partido Batasuna» y la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos», en La probibicion de partidos politicos, MONTILLA
MARTOS, J. A. (Ed.), Ed. Universidad de Almeria, Almeria, 2004, afirma que la Constitucion es-
panola establece un estandar mayor de proteccion pues da compatibilidad democratica no s6lo
de los medios utilizados, sino de los fines perseguidos (que si permite el CEDH), no estd presente
en la CE», pag. 171. La Ley de Partidos no reconoce tampoco un control ideoldgico, pues «a pesar
de la critica que pueda merecer el confuso desarrollo de este principio en la LOPP, lo cierto es
que el TC ha venido a confirmar que la innovacion legislativa que la misma ha traido consigo no
ha supuesto cambiar, al menos en este aspecto, el modelo de control de partidos en nuestro pais»,
pag. 172. HERREROS LOPEZ, J M, dlegalizacién y disolucién de partidos politicos», La probibicion
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Desde una perspectiva juridica, pues, la decisiéon europea no contiene
grandes novedades, y puede considerarse, en cierta forma, irrelevante. Es
mas, la aplicacion de la jurisprudencia del TEDH para integrar el canon de
constitucionalidad de la Ley de Partidos resulta incorrecta desde el punto de
vista de juridico. No cabe duda de que uno de los problemas fundamentales
que presenta la proscripcion de actividades antidemocraticas del art. 9 LOPP,
al menos en los términos en que el precepto se articula, es el de la propor-
cionalidad. No hace falta sumergirse en los ingentes repertorios de jurispru-
dencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad para inferir que
la redaccion del art. 9, en conjuncion con el art. 10.2 ¢) LOPP, consagran un
supuesto evidente de desproporcionalidad. Y lo es porque, aisladamente en-
tendidas las conductas, ni se da la necesidad comparativa frente a otras me-
didas, ni puede negarse que se produce un sacrificio excesivo de los derechos
fundamentales afectados. Por ello resulta sorprendente que el TC, a la hora de
desechar la desproporcionalidad de la medida de disoluciéon partidaria, se
centre en verificar que la Ley supera el test de convencionalidad, que no es
aplicable, al menos enteramente, y no se pronuncie sobre el juicio de pro-
porcionalidad espafol, que si resulta verdaderamente exigible’.

En realidad, lo que hace la STEDH de 30 de junio de 2009 es confirmar
su asentada doctrina sobre la prohibicion de partidos'. Y no podemos dejar
de apuntar, por otro lado, que la decisién es un buen ejemplo del didlogo y
entendimiento entre el TEDH y nuestro Tribunal Constitucional’!. Como se
verd son continuas las remisiones que el TEDH hace a la interpretacion que el
TC opera de la Ley de Partidos.

de partidos, MONTILLA MARTOS, J. A. (Dir.), Ed. Universidad de Almeria, 2004, analiza la juris-
prudencia del TEDH sobre todo en el caso del Refah Partisi y otros contra Turquia (pp. 135 y ss)
y estima que el TEDH «ealiza una interpretacion del Convenio y de su articulo 11 en inequivocos
términos de democracia militante», pag. 136, por lo que «atendiendo a la jurisprudencia del TEDH,
parece vaticinable que un hipotético recurso de BATASUNA ante este Tribunal no obtendria una
resolucion favorable. Es mas, cabe decir que esa jurisprudencia puede considerarse irrelevante
para analizar las dudas de constitucionalidad que pudiera presentar la LO 6/2002, y ello porque
el Convenio debe interpretarse como un estindar de minimos, y tanto la Constitucién como el
Tribunal Constitucional espanoles, en el caso que aqui analizamos, establecen un estindar mas
alto al no exigir un modelo de democracia militante», pdg. 151. En el mismo sentido, PORRAS
RAMIREZ, ] M, «Comentarios acerca del estatus constitucional de los partidos politicos y de su de-
sarrollo en la Ley Orgdnica 6/2002», Revista de las Cortes Generales Madrid, n. 57, 2002, pag. 28.

9 Sobre esta critica y la verificacién de que la Ley de Partidos respeta también el principio de
proporcionalidad vid IGLESIAS BAREZ M., La ilegalizacion de partidos politicos en el ordena-
miento juridico espanol, op. cit., pags. 192 y ss.

10 Sobre esta cuestion vid principalmente las SSTEDH de 30 de enero de 1998, Partido Co-
munista Unificado de Turquia contra Turquia; 25 de mayo de 1998, Partido Socialista contra Tur-
quia; 8 de diciembre de 1999, Partido de la Libertad y la Democracia contra Turquia; 9 de abril de
2002, Yazar y otros contra Turquia; 10 de diciembre de 2002, DEP contra Turquia y 31 de julio de
2001 y 13 de febrero de 2003, Partido de la Prosperidad contra Turquia.

11 Sobre esta cuestion vid la interesante obra de QUERALT JIMENEZ, A., La interprelacion de
los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008.
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Ahora bien, de lo que no cabe duda es de que el interés de la resolucion
judicial radica en su valor politico. Se trata, de un parte, de una decision to-
mada por unanimidad de los jueces. El fallo es, pues, pacifico. Por otro lado,
la Sentencia consigue acabar con las sombras de inconstitucionalidad y de fal-
ta de adecuacion al Convenio que se cernia sobre la Ley de Partidos Politicos.
El TEDH ha conseguido zanjar por fin el debate acerca de la legitimidad de la
ilegalizacion de Batasuna'.

A continuacion, analizaremos los razonamientos juridicos que llevan al
TEDH a concluir que tanto la Ley 6/2002, de Partidos Politicos, como la
aplicacion que de esta normativa operan el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional espanoles se ajustan a las disposiciones del Convenio de
Roma. La STEDH de 30 de junio de 2009 estudia las violaciones alegadas de
la libertad de asociacion politica y la libertad de expresion, si bien toda su
fundamentacion juridica se centra en el examen de la vulneraciéon de la li-
bertad de asociacién, cuyas conclusiones traslada automaticamente a la ale-
gacion de la lesion de la libertad de expresion.

II. LA LEY DE PARTIDOS POLITICOS Y EL TEST
DE CONVENCIONALIDAD: ACERCA DE LA VULNERACION
DE LA LIBERTAD DE ASOCIACION DEL ART. 11 DEL CEDH
—Y DE LA LIBERTAD DE EXPRESION DEL ART. 10 DEL CEDH—
EN LA DISOLUCION DE HERRI BATASUNA Y BATASUNA
(STEDH DE 30 DE JUNIO DE 2009)

Herri Batasuna y Batasuna alegan que su disolucién constituye una
violacion de la libertad de asociacion que garantiza el art. 11 del CEDH en los
siguientes términos: «1. Toda persona tiene derecho a la libertad de asocia-
cién... 2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restric-
ciones que aquellas que previstas por la ley constituyan medidas necesarias
en una sociedad democratica 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 proteccion de los derechos y libertades ajenos»'*. En concreto,

12 TAJADURA TEJADA, J expresa esta idea en su articulo «Batasuna y Estrasburgo» en El Co-
rreo de 3 de julio de 2009: «(Hasta hoy, algunos apelaban a Europa y al Tribunal Europeo para
sostener la disparatada tesis de que nuestra democracia era de baja calidad e incompatible con los
estandares europeos. Con estas sentencias, el Tribunal Europeo respalda y convalida nuestra le-
gislacion de partidos y la aplicacion de la misma por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Cons-
titucional. De esta forma, legitimando la actuacion del Estado en defensa de la democracia, con-
tribuye a la deslegitimacién ETA-Batasuna (y marcas afines) en el dmbito europeo e
internacional».

13 Vid BERGER, V, Jurisprudente de la Cour Européenne des Droits de I"Home, 10 ed., Sirey,
Paris, 2007, pags. 617-639, donde existe un buen estudio jurisprudencial del derecho de asocia-
cién.
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los demandantes estiman que la Ley 6/2002, de Partidos Politicos carece de la
suficiente accesibilidad y previsibilidad; que la Ley se ha aplicado por los tri-
bunales espanoles retroactivamente y que se trata también de una ley singular,
que carece de un fin legitimo, pues su objeto es el de eliminar el debate po-
litico en el Pais Vasco. Finalmente, entienden que la medida de la disolucion
de un partido es innecesaria en una sociedad democritica, por lo que, en de-
finitiva, vulnera asimismo el principio de proporcionalidad.

El TEDH, a la hora de resolver los Casos, parte de la premisa de que la di-
solucion de un partido politico constituye, sin duda, una injerencia en la li-
bertad de asociacion del partido politico'®. Supone, en definitiva, una grave li-
mitacion del derecho de asociacion politica. Ahora bien, la decision judicial lo
que debe dilucidar es si esta intromision esta justificada. En realidad, lo que
hace el Tribunal es partir de la idea de que la injerencia es contraria al art. 11
del CEDH, salvo que se cumplan al tiempo tres condiciones: a) que la medida
limitativa esté prevista en la ley, b) que se dirija a alcanzar alguno o algunos de
los fines legitimos previstos en el art. 11.2 del CEDH, vy, finalmente, ¢) que la
medida sea «necesaria en una sociedad democritica» para alcanzar dichos fines.

Por ello, a continuacion, el Tribunal examina si la Ley y la ilegalizacion
de Herri Batasuna y Batasuna se adecuan a esta triple exigencia.

II.1. PREVISION EN LA LEY

El primer requisito, la prevision en la ley de la medida limitadora del de-
recho, no sélo es una exigencia del test de convencionalidad, sino que tam-
bién responde a la necesidad de dar cumplimiento a los principios de legali-
dad y seguridad juridica, que deben presidir cualquier procedimiento
restrictivo de derechos®.

14 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 52.

15 Sobre los problemas de constitucionalidad que plantea la Ley de Partidos en materia del
cumplimiento de los principios de legalidad y seguridad juridica vid IGLESIAS BAREZ M., La ile-
galizacion de partidos politicos en el ordenamiento juridico espariol, op cit, pags. 165y ss. El Tri-
bunal Constitucional niega que la Ley incurra en un vicio de inconstitucionalidad por infringir el
principio de seguridad juridica reconocido en el art. 9.3 CE. Entre los pilares que apuntalan la
fundamentacion de su rechazo se hallaria, en primer término, reconocer que la legislacion anti-
terrorista (sic) por razones de eficacia conlleva indefectiblemente la formulacion de los supuestos
legales en términos generales y abiertos. Asi, el Tribunal puntualiza, remitiéndose a la STC
136/1999, de 20 de julio, que da causa de que ciertamente los supuestos recogidos en el art. 9 de
la ley no disfruten del grado de concrecion que resultaria de haberlos delimitado con términos
puramente descriptivos, es que responden a una constante en lo que al derecho comparado se
refiere en materia de legislacion antiterrorista que requiere da prevision de un tipo muy poco es-
pecifico de colaboracién o apoyo a grupos terroristas, condicionado por la necesidad de no de-
jar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de respaldo individual o social al fe-
noémeno terrorista». Obviamente, continta el Tribunal, da tutela frente al terrorismo comporta un
coste en la determinacion de la conducta; ahora bien, en este caso, «ese coste no nos aboca a una
situacion en la que resulte imprevisible para los partidos calcular las consecuencias juridicas de su
conducta». STC 48/2003, FJ 11.



LA LEY DE PARTIDOS POLITICOS Y EL TEST DE CONVENCIONALIDAD EUROPEO 57?)

La primera duda que este requerimiento plantea es la de determinar
qué debe entenderse por dey», en los términos del art. 11 del CEDH. El con-
cepto de ley que maneja el TEDH es muy amplio, pues no cabe duda de que
el mismo debe integrar las diferentes tradiciones juridicas que acoge el Con-
venio. En este sentido, dey» se identificaria con el Derecho en vigor en un sis-
tema juridico determinado», e incluirfa no sélo leyes en sentido formal sino
también leyes en su acepcion material, con lo que alcanza tanto al Derecho
escrito como a otras fuentes juridicas: la costumbre y las decisiones jurispru-
denciales'.

Ahora bien, junto a esta acepcion formal de ley, el TEDH exige que la ley
limitadora tenga «cualidad material» de ley, es decir, que la norma debe res-
ponder a las garantias juridicas de previsibilidad, publicidad y accesibilidad"’.
El criterio de accesibilidad supone que la ley sea susceptible de ser conocida
como norma aplicable al caso, es decir, requiere que «el ciudadano tiene que
disponer de informaciones suficientes, dadas las circunstancias, sobre las
normas juridicas aplicables a un determinado caso»'®, para lo cual se exige
también la publicidad con respecto a sus destinatarios".

El Tribunal es consciente del alcance limitado de esta exigencia, ya que
no es posible lograr una certeza absoluta en la redaccion de las leyes®’; no
obstante, entiende que si resulta exigible un cierto grado de previsién. El
criterio de la previsibilidad demanda, pues, que la limitaciéon se encuentre
formulada con la suficiente precision como para permitir a sus destinatarios
vaticinar, dentro de lo razonable, las consecuencias de su actuacion. Es de-
cir, una ley serd previsible cuando se trate de «una norma expresada con la
precisiéon suficiente para que el ciudadano pueda acomodar a ella su con-

16 CATALA I BAS, A. H. {Libertad de expresién e informacion: la jurisprudencia del TEDH y
su recepcion por el Tribunal Constitucional: hacia un derecho europeo de los derechos humanos».
Revista General de Derecho, Valencia, 2001 pags. 282 y ss. ALVAREZ CONDE, E y CATALA I BAS,
A, da aplicacion de la ley Organica de Partidos Politicos. Cronica inacabada de la ilegalizacion de
Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok», en Foro, Nueva Epoca, nim. 00/2004, pag. 27.

17 GARCIA SAN JOSE, D. 1. Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad europea
del siglo XXI: andlisis de la interpretacion y aplicacion por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de la clausula necesaria en una sociedad democrdtica, Ed. Secretariado de Publicaciones,
Universidad de Servilla, Sevilla, 2001, «l sentido de los términos de conformidad con la ley y
prescrito por la ley, en los parrafos segundos de los articulos 8 a 11 es idéntico: en ambos casos
ha de tratarse de una ley en el sentido del Convenio. La ley es, asi, una nocion auténoma que no
reenvia directamente a la forma con la que una norma puede estar revestida, sino a una cierta
«alidad» que debe estar asegurada. Una ley ‘en el sentido del Convenio’ como ha sefialado el Tri-
bunal, es aquella que satisface el triple requisito de previsibilidad, publicidad y accesibilidad»,
pags. 21 y 22. Vid también una abundante jurisprudencia donde se desarrolla esta exigencia: Caso
Sunday Times c¢. Reino Unido, Sentencia de 26 de abril de 1979, par. 49, Caso Camenzind c. Sui-
za, Sentencia de 16 de diciembre de 1997, par. 45, y Caso McLead c. Reino Unido, Sentencia de
23 de septiembre de 1998, par. 41.

18 STEDH de 26 de abril de 1979 (Caso Sunday Times ¢/ Reino Unido), par. 49; STEDH de
27 de octubre de 1983 (Caso Malone) par. 66.

19 STEDH de 25 de marzo de 1983 (Caso Silver y otros) pars. 87 y 20.

20 Vid Caso Ezelin c¢. Francia, 26 de abril de 1991, par. 45.
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ducta»?! y cuando el ciudadano pueda ser capaz de «prever razonablemente,
segln sean las circunstancias, las consecuencias que pueda ocasionar una
accion determinada»®.

Como puede facilmente observarse el TEDH no se muestra excesiva-
mente riguroso con el cumplimiento de este requisito?, y por ello buena par-
te de nuestra doctrina no tenia dudas acerca de que el supuesto espanol se
ajustaba sin problemas al canon europeo, ya que la Ley de Partidos prevé con
las condiciones suficientes de certeza, claridad y accesibilidad tanto las causas
de ilegalizacion de partidos (art. 9) como la medida disolutoria (art. 10)*. Y
en este mismo sentido se ha pronunciado el TEDH al entender que da Ley es-
panola no sélo estaba en vigor sino que «aludia de forma suficientemente pre-
cisa a la organizacion y funcionamiento de los partidos politicos, asi como a
los comportamientos capaces de provocar su disolucion o suspension judicial
(Capitulo III de la Ley)»®.

También en este apartado el TEDH resuelve la problematica cuestion de
la aplicacion retroactiva de la Ley espanola. Herri Batasuna insiste en que
este partido se habia autodisuelto antes de la entrada en vigor de la Ley de
Partidos y que, por tanto, no puede haber incurrido en los comportamientos
prohibidos del art. 9 de la Ley. El Tribunal decide asimismo la desestimacion
de esta alegacion. En primer término, Estrasburgo admite la teorfa del Tribunal
Supremo espafiol de la «sucesion operativa» entre las formaciones politicas di-
sueltas®, por lo que las actuaciones y comportamientos que se achacan a Ba-
tasuna se habrian cometido también por Herri Batasuna.

21 STEDH de 25 de marzo de 1983 (Caso Silver y otros) par. 88. Vid también el Caso Sunday
Times c. Reino Unido, de 26 de abril de 1991, par. 45).

22 STEDH de 27 de octubre de 1983 (Caso Malone) par. 66, STEDH de 24 de mayo de 1988
(Caso Miiller y otros), par. 29, STEDH de 29 de octubre de 1992 (Caso Open Door y Dublin Well
Woman) pars. 59-60.

23 BRAGE CAMAZANO, J. «Aproximacion a una teoria general de los derechos fundamenta-
les en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
N° 74, mayo-agosto (2005) pags. 128 a 131. Y del mismo autor Ensayo de una teoria general sus-
tantiva de los derechos fundamentales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», en In-
tegracion europea a través de los derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado,
GARCIA ROCA, J Y FERNANDEZ SANCHEZ, P.A. (coords), Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2009, pags. 134 y ss.

Vid STEDH Caso Silver y otros ¢. Reino Unido, 25 de marzo de 1983; 25 de agosto de 1998,
Caso Hertel; 25 de noviembre de 1996, Caso Wingrove; o 13 de julio de 1995, Caso Miloslavsky).
Especificamente para el derecho de asociacion vid STEDH de 20 de mayo de 1999 Caso Rekvenyi
contra Hungria, par. 60 y STEDH de 26 de abril de 1979 (caso Sunday Times), par. 49.

24 SAIZ ARNAIZ, A, da disolucién de partidos politicos y el derecho de asociacion: el test de
convencionalidad (art. 11 CEDH), op cit, pdg. 4. RODRIGUEZ, A, {La declaracién de inconstitu-
cionalidad del partido...», op cit pig. 167. ALVAREZ CONDE, E. y CATALA i BAS, A H. da apli-
cacion de la ley Orginica de Partidos Politicos. Crénica inacabada de la ilegalizacion de Herri Ba-
tasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok», op. cit., pags. 29 y 30.

25 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 57.

26 En la STEDH de 30 de junio de 2009 (par. 58) se alude a los razonamientos de la Sala Es-
pecial del TS referentes a la sucesion operativa entre las tres formaciones politicas, su someti-
miento a la estrategia marcada por ETA y a todo el elemento probatorio de conductas realizadas
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Ademas, continda el Tribunal, la prohibiciéon de retroactividad que ga-
rantiza el articulo 7.1 del CEDH s6lo se dispone para los procesos penales y
el proceso judicial por el que se decide la ilegalizacion de partidos no es un
proceso penal?. El Tribunal de Estrasburgo asume, pues, el control extrapenal
de los partidos politicos, en linea con el Tribunal Constitucional espaniol®. Si
bien la creaciéon de un partido tiene su base en el ejercicio del derecho de
asociacién dimanante del art. 22 CE, que los convierte de entrada en entes
privados de base asociativa, no es posible calificarlo de un simple ejercicio de
este derecho, dado que los partidos forman parte esencial de la arquitectura
constitucional, realizan funciones de una importancia constitucional primaria
y disponen de una segunda naturaleza que la doctrina suele resumir con re-
ferencias reiteradas a su relevancia constitucional y a la garantia institucional
de los mismos por parte de la Constitucién-?. Son «nstituciones juridico-poli-
ticas» de gran relevancia y esta consideracion fundamenta la constitucionalidad
de un régimen juridico que coincide en parte con el de las asociaciones
pero no en todo, es decir, fundamenta la existencia de un estatuto juridico
propio, desgajado del general®. Se debe entender, pues, que es legislativa-
mente posible traducir el respeto a la Constitucion y a la ley del art. 6 CE, en
un respeto no ideoldgico sino dormal», en una obligacion para los partidos, al
menos en una obligacion negativa de no cerrar con su actividad el proceso
politico democratico como proceso abierto. El apoyo politico a la violencia y
el terrorismo o la vulneracién de la dignidad humana y los derechos que pre-
vé el art. 10.1 CE conducen directamente a obstruir este juego politico que,
por otra parte, es la base de su reconocimiento constitucional. El pluralismo
politico es un valor superior del ordenamiento juridico, al tiempo que un prin-
cipio de organizacion del Estado que los partidos «expresan», por lo que pa-
rece 16gico, por tanto, que al menos les sea exigible que las actividades que

por los partidos con posterioridad a la entrada en vigor de la LO 6/2002, que pueden ser inclui-
das dentro de los comportamientos prohibidos del articulo 9 LOPP. En este sentido, el FJ 6 de la
STS de 27 de marzo de 2003 concluye que «En definitiva, todos estos aspectos de esencial coin-
cidencia entre los tres partidos politicos demandados entre si y de todos ellos, a su vez, con ETA,
ponen de manifiesto una identidad sustancial entre las tres formaciones en los Ambitos mencio-
nados (personal, de fines, de estrategias y de actividad), y, asimismo, un riguroso control de to-
dos ellos por la citada banda criminal. Por esta razon podemos concluir afirmando la existencia
en el presente caso de un Gnico sujeto real, que es la organizacion terrorista ETA, que se oculta
tras esa apariencia de diversidad de personalidades juridicas creadas en diferentes momentos en
virtud de una «sucesion operativa» previamente disefiada por aquélla».

27 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 59.

28 Sobre la naturaleza extrapenal del proceso judicial de la ilegalizacion de partidos se
pronuncia el TC en la STC 48/2003, FJ 6.

29 Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de Partidos politicos, de 15 de
abril de 2002.

30 «Su cualificaciéon funcional no desvirtda la naturaleza asociativa que estd en la base de los
partidos, pero eleva sobre ella una realidad institucional diversa y autébnoma que, en tanto que
instrumento para la participacion politica en los procesos de conformacion de la voluntad del Es-
tado, justifica la existencia de un régimen normativo también propio, habida cuenta de la espe-
cificidad de esas funciones». STC 48/2003, FJ 6.
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realicen en desarrollo de sus funciones constitucionales las lleven a cabo sin
agredir directamente a este valor. De otro modo no se entiende siquiera
como pueden desarrollar sus funciones constitucionales. En definitiva, el es-
tatuto del partido depende de que «mantenga su funcién constitucional> ya
que como determina el Tribunal Constitucional a libertad caracteristica de las
asociaciones, y de la que los partidos también disfrutan, no puede ser para és-
tos tan omnimoda que a su amparo se desvirtien como instrumentos para la
consecucion de sus fines constitucionales», por tanto, estin sometidos a limi-
tes extrapenales que no solo se refieren a su estructura y funcionamientos in-
ternos, «sino también y como cuestién previa, el de respetar los cometidos
que ese precepto (art. 6 CE) enumera como definidores de la condicion de
partido politico".

Por ultimo, concluye el TEDH, los hechos que son tenidos en cuenta por
los tribunales espanoles son hechos posteriores a la entrada en vigor de la
Ley, pero es que ademds ninguna disposicion del CEDH excluye la posibili-
dad de basarse en hechos anteriores a la promulgacion de la ley*,

La medida de disolucion del partido cumplia, en definitiva, con la condi-
cion de estar «prevista en la ley».

I1.2. FIN LEGITIMO

El TEDH exige también la legitimidad del fin perseguido con la medida
disolutoria. Se tratarfa de un requisito material, de justificacion teleolégica. El
apartado 2 in fine del art. 11 CEDH prevé expresamente los fines que limitan
el ejercicio del derecho de asociacion politica: da seguridad nacional, la se-
guridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la protecciéon de los derechos y libertades ajenos».

Igualmente, en este caso, la doctrina nos advierte del «criterio lato con el
que el Tribunal enjuicia la finalidad que justifica la disolucion del partido-*,

31 STC 48/2003, FJ 6. En el mismo sentido se pronuncia la STC 5/2004 dictada por el Tribu-
nal Constitucional en el recurso de amparo interpuesto por Batasuna contra la STS de 27 de mar-
zo de 2003 que declaraba su ilegalizacion y disolucion, FJ 9.

32 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 59.

33 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 60.

34 BRAGE CAMAZANO, J.; «Aproximacion a una teoria general de los derechos fundamen-
tales en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista Espatiola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 74, mayo-agosto (2005), quien afirma que «omo se verd, esta fase de examen no tiene
gran relevancia dada la generalidad de las finalidades previstas expresamente por el Convenio
con relacion a varios derechos o las alegadas con respecto a los demads, y dada también su rela-
tiva intercambiabilidad con frecuencia, aparte ya del margen de apreciacion que se deja a los Es-
tados», pag. 131. GARCIA SAN JOSE, D.L; Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad
europea del siglo XXI, op cit también afirma que «suele ser ficil para los Estados convencer al Tri-
bunal de que la finalidad que motivo su injerencia en el ejercicio del derecho o libertad se co-
rresponde con alguno de los previstos en el parrafo segundo del articulo en el que aparece enun-
ciado dicho derecho o libertad. De hecho, los Estados han sido siempre capaces de persuadir al
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siendo muchas las ocasiones en que el Tribunal despacha esta condicion de
forma rapida y poco motivada. El elenco del art. 11.2 CEDH es muy amplio y
poco preciso por lo que en Espaina ya se anunciaba que no seria complicado
que la norma espariola superara este requisito®.

El Tribunal niega la alegacion de Herri Batasuna'y Batasuna de que su
disolucion atienda al fin ilegitimo de acabar con la llamada dzquierda abert-
zale». El mar de fondo de esta conclusion tiene una consecuencia directa so-
bre dos cuestiones de gran trascendencia: la condicién de ley de caso Gnico
de la Ley de Partidos Politicos y la consideracion del caso espafiol como un
supuesto de «democracia militante».

El reproche acerca de la singularidad de la ley deja al descubierto una de
las paradojas de la ley: a pesar de que se presenta como una ley reguladora
del régimen juridico de los partidos politicos, en realidad, tal y como advier-
te BASTIDA «no regula el ejercicio normal del derecho a crear partidos... (si
no que se) concibe como una ley que regula las patologias del ejercicio del
derecho de partidos... mas exactamente, una determinada patologia que se
quiere eliminar*. No se puede negar que el legislador tenfa muy presente el
referente de Batasuna cuando redact6 el art. 9 LOPP; ahora bien, da Ley im-
pugnada no sélo es general formalmente por el modo en que se halla for-
mulada; sino que también lo es materialmente, en tanto contempla, en abs-
tracto, una serie de conductas cuya realizaciéon en forma «eiterada y grave»
podria determinar la disolucion de cualquier partido presente o futuro»”’. Se
confunde aqui la ocasiéon que da motivo a que se impulse la aprobacion de
una ley, que no es mas que la lucha contra los partidos que apoyan y legiti-
man la violencia y el terrorismo, con el objeto de la ley aprobada, que es la
regulacion, en el caso, de los limites de la libertad externa partidaria®. El art.

Tribunal de que en su actuacién les guiaba alguno de tales fines legitimos. Esto es asi, en parte,
debido al hecho de que aun cuando los fines legitimos estan enunciados con cardcter exhaustivo,
su tenor es muy amplio: proteccion del orden publico, los intereses de la seguridad nacional, etc.
Y en parte, dado que los 6rganos de Estrasburgo reenvian al Derecho interno permitiendo que
sean las propias autoridades nacionales las encargadas de concretar el contenido vago e inde-
terminado de tales objetivos, conforme a las concepciones politicas y sociales presentes en sus or-
denamientos juridicos», pags. 22 y 23.

35 SAIZ ARNAIZ, A, da disolucién de partidos politicos...», op cit pdg. 4. ALVAREZ CONDE,
E y CATALA i BAS, A, La aplicacién de la ley Orginica de..., op cit. pag. 30, RODRIGUEZ, A., da
declaracion de inconstitucionalidad del partido..., op. cit., pag. 168.

36 BASTIDA FREUEDO, F, Informe al Borrador de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos,
www.constitution.rediris.com.

37 FJ 14 de la STC 48/2003.

38 En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, da percepcion por el legislador organi-
co de que una formacion politica determinada puede ser contraria, en su actividad y con sus
comportamientos, al modelo de partido que tiene encaje y cobertura en la Constitucién puede
perfectamente erigirse en occasio para la adopcion de una ley como la recurrida, pero lo que de-
terminard su constitucionalidad o inconstitucionalidad no sera el acierto de esa percepcion cir-
cunstancial, sino el alcance objetivo de la ley finalmente adoptada, cuya ratio no se limita a re-
flejar las inquietudes de la ocasion, sino que se acomoda a la racionalidad objetivada del
ordenamiento constitucional». STC 48/2003, FJ 14.
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9 LOPP asi entendido no es que establezca diferenciaciones injustificadas, irra-
zonables o arbitrarias, es que no diferencia entre los destinatarios de la norma.
No implica, pues, que la ley sea autoaplicativa, con intromisiéon en la labor de
los jueces y tribunales y no supone una merma de la tutela judicial efectiva en
la que Herri Batasuna 'y Batasuna no dispongan de vias judiciales para hacer
frente al acto aplicativo de la ley.

La Ley de Partidos Politicos resucita una vieja cuestion: la de la demo-
cracia militante. Si bien el TEDH permite la persecucion de fines ideoldgicos,
es decir, de proyectos politicos no democriticos, en ningdn caso la proscrip-
cion de este tipo de fines puede ser admitida en el supuesto espanol®. Por
ello, el Tribunal Constitucional a la hora de determinar la finalidad legitima
que encierra la disolucion del partido establece que la misma «es la garantia
de los procesos democriticos 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 de partido-™.
El TEDH se adhiere a la tesis del Gobierno de Espana de que en ningin caso
se pretende acabar con el pluralismo politico en Espana, ya que en el terri-
torio espafiol coexisten pacificamente diversos partidos politicos de ideologia
nacionalista e independentista que ejercen su actividad con total normalidad®.
Con ello sanciona que el Estado espanol no ha operado una suerte de perse-
cucion ideoldgica de la «dzquierda abertzale», y que no ha incurrido, por tanto,
en un supuesto de democracia militante.

39 RODRIGUEZ, A, «La declaracién de inconstitucionalidad del partido...», No es posible uti-
lizar la convencion como criterio hermenéutico para determinar el canon de constitucionalidad de
la ley. Y ello afecta a las exigencias de la convencion: no a la prevision de la ley pero si al con-
trol ideolégico como finalidad que persiga la restriccion y a la necesidad en una sociedad de-
mocritica que tiene tintes también de democracia militante», op cit pdg. 173. ALAEZ CORRAL, B,
«Libertad de expresion e ilegalizacion de partidos politicos», Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, Tomo 111, sep-dic. 2002, pag. 2166.

40 La STC 48/2003, de 12 de marzo, en su FJ 7 niega que la Ley de Partidos sea un supues-
to de democracia militante: «.. en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo
de «democracia militante»... esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la ad-
hesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion... Falta para ello el presu-
puesto inexcusable de la existencia de un nicleo normativo inaccesible a los procedimientos de
reforma constitucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parimetro auténomo
de correccién juridica, de manera que la sola pretension de afectarlo convirtiera en antijuridica la
conducta que, sin embargo, se atuviera escrupulosamente a los procedimientos normativos... La
Constitucion espafola, a diferencia de la francesa o la alemana, no excluye de la posibilidad de
reformar ninguno de sus preceptos ni somete el poder de revision constitucional a mas limites ex-
presos que los estrictamente formales y de procedimiento. Ciertamente, nuestra Constitucion tam-
bién proclama principios, 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 men-
cionan 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 €xito a través de los proce-
dimientos establecido en su Titulo X».

41 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Herri Batasuna y Batasuna, par. 62.
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El Tribunal de Estrasburgo estima que <a disolucién perseguia varios de
los fines legitimos enumerados en el articulo 11, particularmente el manteni-
miento de la seguridad publica, la defensa del orden y la protecciéon de los
derechos y libertades de otros*2,

I1.3. NECESIDAD EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA Y PROPORCIONALIDAD
DE LA MEDIDA

Los demandantes entienden que la LO 6/2002, de Partidos Politicos viola
asimismo el principio de proporcionalidad, pues la medida de disolucién del
partido es la Gnica prevista legalmente para comportamientos que son muy di-
versos y que tienen distinta entidad. No se cumpliria asi, en su opinion, la exi-
gencia del TEDH de que la gravedad de la limitacion sobre un derecho o li-
bertad se debe adecuar a la trascendencia del comportamiento, de tal forma
que la prohibicién de un partido debe ser la Gltima medida entre varias que
se puedan tomar®.

El art. 11. 2 CEDH prescribe que la restriccion del derecho de asociacion
politica mediante la disolucion del partido debe constituir una «medida nece-
saria en una sociedad democritica». Esta clausula supone, en opiniéon de
SAIZ ARNAIZ, el verdadero punctum dolens del test de convencionalidad®.

En torno a este requerimiento han de realizarse algunas precisiones. Por
un lado, aclarar el concepto de sociedad democritica al que se alude. La de-
mocracia se presenta como el «lemento fundamental del orden publico eu-
ropeo»® y constituye el inico modelo compatible con el CEDH. El modelo de
sociedad democritica que enuncia el Convenio es aquel que se caracteriza
por ser una sociedad donde prime el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, lo que conlleva que se asiente sobre los pilares del principio de pre-
eminencia del Derecho, la libertad de expresion y la libertad del debate poli-
tico®. Este concepto de democracia va a implicar que los partidos politicos se
conformen como elementos inescindibles de la misma; de ahi que el TEDH
estime que «una de las caracteristicas principales de la democracia reside en la

42 Idem par. 64.

43 Idem, par. 65.

44 SAIZ ARNAIZ, A, dLa disolucién de partidos politicos...», pig. 4. Vid en el mismo sentido
pero para la aplicacion del test de convencionalidad fuera del supuesto de los partidos politicos,
FASSBENDER, B., «El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos» en Cuadernos de Derecho Priblico, N° 5, Septiembre-Diciembre 1998, pag.
55.

45 Caso del Partido Comunista Unificado de Turquia y otros contra Turquia, de 30 de enero
de 1998, par. 45.

46 GARCIA ROCA, J. El Preimbulo contexto hermenéutico del Convenio: un instrumento
constitucional del orden publico europeo», en el Vol. Col. «La Europa de los Derechos. El Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos», Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009,
pags. 46. GARCIA SAN JOSE, D I, Los derechos y libertades..., op cit pigs. 35 y 40. Vid la STEDH
de 22 de octubre de 1981, Caso Dudgeon, pars. 48-61.
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posibilidad que ofrece de debatir mediante el dialogo y sin recurrir a la vio-
lencia las cuestiones planteadas por diferentes corrientes de opinion politica,
incluso las que puedan molestar o inquietar. La democracia se alimenta en
efecto de la libertad de expresion. Es por lo que esta libertad... debe mante-
nerse... no solo para las dnformaciones» o «“deas» acogidas favorablemente o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para las que hieren,
chocan o inquietan»?.

De otra parte, este tercer elemento, segin la doctrina del TEDH, exige el
cumplimiento de dos subcondiciones: que la injerencia en el derecho de
asociacion politica haya de corresponderse con una «necesidad social impe-
riosa» y, ademas, que la restriccion sea «proporcionada- a la finalidad legitima
perseguida, por lo que uno de los rasgos caracteristicos de esta jurisprudencia
consistiria en incluir de facto aqui también el examen de la proporcionalidad
en sentido estricto, es decir, el equilibrio entre los beneficios y los sacrificios
que comporta la medida restrictiva®®.

La subcondicién de la «necesidad social imperiosa» se concreta en la
existencia de un «potencial peligro» para el sistema democratico®. En fin, la
exigencia de «necesidad en una sociedad democratica» supone que ha de exis-
tir una «necesidad social imperiosa» que justifique el limite al derecho funda-
mental, y que no es posible determinar en términos absolutos, sino que varia
dependiendo de diversos factores: la naturaleza del derecho en cuestion, el
interés publico protegido y el grado en que éste requiera proteccion de forma
razonable, proporcionada y de buena fe en las circunstancias del caso. En de-
finitiva supone «concentrarse sobre el punto de saber si existen indicios que

47 Caso Handyside c. Reino Unido, 7 de diciembre de 19706, par. 49.

48 SAIZ ARNAIZ, A, da disolucién de partidos politicos...», op cit pags. 4 y 5. Para SAIZ estas
dos subcondiciones se agrupan en el concepto general de proporcionalidad: «Creo que resulta
adecuado a la propia jurisprudencia del TEDH hablar, pura y simplemente, de proporcionalidad
(en sentido amplio, si se desea) como concepto que incluye tanto la necesidad social imperiosa
de la restriccion como su proporcionalidad strictu sensu». ALVAREZ CONDE, E y CATALA i BAS,
A, da aplicacion de la ley Organica de Partidos Politicos. Cronica inacabada de la ilegalizacion de
Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok», op cit, pig. 31, GARCIA SAN JOSE, D 1, Los de-
rechos y libertades..., op cit pag. 78. Asi lo muestra el Tribunal en el Caso Partido de la Libertad y
la Democracia par. 48; Partido Socialista par. 54 y Partido comunista par. 61.

49 BARRERO ORTEGA, A, Reapertura del debate democracia abierta v. democracia militan-
te en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en MONTILLA MARTOS, J.
A. La probibicion de partidos, Ed. Universidad de Almerfa, 2004, analiza en las pags. 198 y ss la
necesidad imperiosa donde afirma que se concreta en un riesgo real, cierto e inminente para la
convivencia democratica (Sala, &53, 77; Gran Sala, &132, 102 en el caso de Refah Partisi).
RODRIGUEZ, A, {La declaracién de inconstitucionalidad del partido...», pone de manifiesto que «l
peligro no tiene por qué haberse materializado pero si debe haber sido declarado por los tribu-
nales nacionales y superar el control del propio TEDH asi que el Estado no esta obligado a es-
perar que el partido en cuestion llegue a poner en peligro realmente al sistema democritico, sino
que puede actuar con cardcter preventivo, siempre que el riesgo haya sido declarado por los tri-
bunales nacionales y superado el control del propio TEDH (Partido del Bienestar, 101 y 102)», op
cit pdg.169. CATALA i BAS, A. H, Libertad de expresioén e informacion: la jurisprudencia del
TEDH vy su recepcion por el Tribunal Constitucional: hacia un derecho europeo de los derechos
humanos», op cit, pags. 287 y ss.
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muestren que el riesgo de dano a la democracia, siempre con la condicion de
que se acrediten, es suficiente y razonablemente proximo y sobre si los actos
y discursos constituyen un todo que da una imagen de un modelo de socie-
dad concebido y propugnado por el partido, y que estaria en contradiccion
con la concepcion de una sociedad democratica».

Estas consideraciones conllevan que sean las autoridades nacionales las
que evalien, en primer término, la necesidad de la medida, para lo que
cuentan con un «margen de apreciacién». Se produce, pues, la conexion del
principio de proporcionalidad con la doctrina del «margen de apreciacion»!. Si
partimos del concepto de sociedad democratica que prescribe el Convenio, las
restricciones en la libertad de asociacion politica deben ser excepcionales y
estar suficientemente justificadas; de ahi que en la prohibicién de partidos se
reduzca el «margen de apreciacion» de los Estados. Se trataria, pues, de una
decision estatal que debe superar un control europeo sumamente riguroso, un
control que alcanza no sélo a la ley sino también a las decisiones judiciales
que aplican la ley*.

Son muchos y muy variados los criterios que toma en cuenta el TEDH
para apreciar la proporcionalidad de la disolucién de un partido politico. Asi,
puede valorar tanto su ideologia —estatutos y programa— como sus activi-
dades, tales como las declaraciones publicas de sus dirigentes, las decisiones
de 6rganos jurisdiccionales internos que hayan conocido de acciones penales
ejercitadas frente a miembros del partido en actividades conectadas con la
vida politica, la existencia de terrorismo en el pais y la acreditada vinculacion
del partido con los grupos que lo practican®. De los parametros utilizados es
facilmente deducible que Estrasburgo admite que se puede disolver un parti-
do, no sélo en base a su comportamiento sino también con fundamento en su
ideologia antidemocratica. El TEDH introduce en la determinacion de la ne-

50 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 83.

51 Sobre el « margen de apreciacion », vid el amplio trabajo de KASTANAS, E, Unité et di-
versité: Notions autonomes et marge d’'appréciation des Etats dans la jurisprudence de la Cour eu-
ropéenne des droits de I’homme, Bruxelles, 1996. GARCIA ROCA, J.d.a muy discrecional doctrina
del margen de apreciacion nacional segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania
e integracion» en Teoria y Realidad Constitucional, n. 20, 2007, pags. 117-143, y también de este
autor «Soberania estatal versus integracion europea mediante unos derechos fundamentales co-
munes: ;Cudl es el margen de apreciacion nacional?, en Integracion europea a través de los de-
rechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Garcia Roca, J y Fernandez San-
chez, P.A. (coords), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pags. 15-53.

52 «.. las excepciones contempladas en el articulo 11 requieren una interpretacion estricta,
pues solo razones convincentes e imperativas pueden justificar restricciones a la libertad de aso-
ciacion. Para juzgar en estos casos... los Estados solo disponen de un margen de apreciacion re-
ducido, completado con un control europeo riguroso tanto sobre la ley como sobre las decisiones
que la aplican, incluidas las de los tribunales independientes...» (STEDH de 30 de junio de
2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna par. 77).

53 Partido Comunista par. 59, Partido Socialista, par. 52 y Partido de la Libertad y la Demo-
cracia, par. 46, donde se reconoce que el TEDH «estd dispuesto a tener en cuenta las circuns-
tancias que rodean el caso sometido a su examen, en particular las dificultades unidas a la lucha
contra el terrorismor.
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cesidad el elemento de la «democracia militante», pues parte de la premisa de
que el unico sistema compatible con el Convenio es la democracia, por lo
que Jos partidos pueden promover los cambios constitucionales que quieran
siempre que cumplan dos condiciones: que los medios utilizados sean legales
y democriticos, y que los cambios sean compatibles con los principios de-
mocriticos del Convenio*?. En este marco, por tanto, no cabrian partidos po-
liticos que inciten a la violencia o que tengan un proyecto politico que no res-
pete las reglas de la democracia o que persiga su destruccién y el
desconocimiento de los derechos y libertades que la democracia reconoce®.
Ahora bien, Rodriguez pone de manifiesto que, en términos generales, aun-
que el TEDH introduce mediante el control ideolégico un supuesto de «de-
mocracia militante», esta medida es muy restrictiva y aqui el Estado tiene poco
«anargen de apreciacion», dimitindose solo a supuestos en los que puedan es-
grimirse razones especialmente convincentes, y someterse en todo caso a una
rigurosa supervision por parte del TEDH»*. No debemos olvidar que el TEDH
se autoimpone un control mas riguroso en las injerencias estatales en las li-
bertades de expresion, ideoldgica y de asociacion —sobre todo politicas—
que el que lleva a cabo para otro tipo de actuaciones estatales, donde el Es-
tado tiene mayor «margen de apreciacién» en su actuacion®’.

No obstante, la variable del terrorismo es una circunstancia especial-
mente relevante en el juicio de necesidad-proporcionalidad del test de con-
vencionalidad. A pesar de que el TEDH ha buscado un equilibrio entre el le-
gitimo derecho de una sociedad democritica a protegerse frente a las
actividades de organizaciones terroristas —Caso Zana c. Turquia de 25 de no-
viembre de 1997— vy el obligado respeto por los Estados de las libertades y
derechos, no cabe duda de que la derrota del terrorismo es «un interés pu-
blico de primera magnitud en una sociedad democritica —Caso Betty Purcell
y otros c¢. Irlanda de 16 de abril de 1991—, por lo que el terrorismo nos ad-
vierte Sdiz Arndiz «podria ser uno de los ambitos en los que... el TEDH podria
reconocer un ampliado margen de apreciacion a las autoridades nacionales al
valorar el cardcter necesario en una sociedad democritica de una medida se-
vera en extremo como lo es, sin duda, la disolucién de un partido politico»*®.
En este sentido, las Sentencias Klass, de 6 de septiembre de 1978 y Malone de
2 de agosto de 1984 afirman que los Estados democraticos tienen un derecho
legitimo a adoptar las medidas necesarias para luchar contra el terrorismo,

54 STEH Partido del Bienestar, pars. 87 y 98.

55 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 79.

56 RODRIGUEZ, A, «La inconstitucionalidad...», op cit pdg.169, vid también Caso Partido del
Bienestar, par. 100.

57 SAIZ ARNAIZ, A, da disolucién de partidos politicos...», op cit pdg. 3. BILBAO UBILLOS,
Juan Marfa dLas libertades de reunion y asociacion: algunas vacilaciones en una trayectoria de fir-
me proteccion (art. 11 CEDH), en La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos» (Vol. Col.) Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pags. 672.

58 SAIZ ARNAIZ, A, da disolucion de partidos...», op cit pag. 5. GARCIA SAN JOSE, D I, Los
derechos y libertades... op. cit., pag. 69.
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pero siempre desde el mas estricto respeto al principio de legalidad. No
cabe duda de que la circunstancia del terrorismo de ETA es determinante para
que el Tribunal concluya que la ilegalizacién de Herri Batasuna y Batasuna
se ajusta al principio de proporcionalidad exigido por el CEDH. Asi, el Tri-
bunal declara que al revisar la aplicacion de la LO 6/2002 por el Tribunal Su-
premo espanol se pone ficilmente de manifiesto que la decision judicial in-
terna no se fundamenta en una mera falta de condena a la violencia terrorista
de ETA por parte de los partidos encausados, sino que «presenta una enume-
racion de comportamientos que permitieron concluir que los partidos de-
mandantes eran instrumentos de la estrategia terrorista de ETA»®. Incluso el
TEDH clasifica estos hechos en dos grupos: aquellos que han favorecido un
clima de confrontacién social y aquellos otros que constituyen una actividad
de apoyo implicito al terrorismo de ETA®. Es mas, en su opinion, algunas de
las actuaciones de los demandantes incluso se acercan «al apoyo explicito de
la violencia y de ensalzamiento de personas verdaderamente ligadas al terro-
rismo°'.

Una de las cuestiones mas interesantes que se abordan en la STEDH es la
valoracion que hace Estrasburgo del rechazo de los demandantes a condenar
la violencia terrorista de ETA. Este habia sido uno de los temas mis polémicos
entre la doctrina espanola. Para una buena parte de autores la no condena o
el silencio de Batasuna es, sin duda, un posicionamiento ideolégico repro-
chable desde el punto de vista ético-moral, mas no puede ser calificado
como un hecho ilicito, pues resulta una manifestacion de las libertades ideo-
logica y de expresion en su vertiente negativa®. La STC 5/2004, que resolvio el
recurso de amparo planteado por Batasuna contra su ilegalizacién, parte del

59 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 85. Estos hechos
vienen relatados en el par. 34 de los Antecedentes del Procedimiento.

60 Este Tribunal recuerda en particular los esloganes y expresiones pronunciadas durante la
manifestacion convocada por Batasuna en San Sebastidn el 11 de agosto de 2002, a la cabeza de
la cual se encontraban los dirigentes de este partido A.O., J.P. y J.A. En efecto, aparte de los es-
l6ganes de apoyo a los prisioneros de la ETA, expresiones amenazante como « borroka da bide
bakarra » (la lucha es la tnica via), « zuek faxistak zarete terroristak» (vosotros, fascistas, sois los
verdaderos terroristas) o «gora ETA militarra » (viva ETA militar) habian sido oidas. Por otra parte,
este Tribunal debe hacer igualmente mencion de la entrevista de un representante de Batasuna en
el Parlamento vasco con el periédico Egunkaria el 23 de agosto de 2002, en la que el primero
afirmé que « la ETA no estd por la lucha armada por capricho, sino que es una organizaciéon que
ve la necesidad de utilizar todos los instrumentos para hacer frente al Estado». Finalmente, el Tri-
bunal llama la atencion sobre la participacion de un concejal de Batasuna en una manifestacion
de apoyo a la ETA, el reconocimiento de terroristas de la ETA como ciudadanos de honor en las
localidades dirigidas por los demandantes y el hecho de que en el sitio Internet del segundo de-
mandante figuraba el anagrama de «Gestoras Pro-Amnistia», organizacién declarada ilegal por el
Juez Central de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional e inscrita en la lista europea de orga-
nizaciones terroristas (Posicion comuin del Consejo de la Union Europea 2001/931/PESC).

61 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 86.

62 En este sentido se pronuncian especialmente PEREZ ROYO, J en «El derecho de Batasuna
a no condenar, El Pais, 20 de agosto de 2002 y CARRILLO, M., {L.a no condena del terrorismo y
el Derecho», El Pais, 13 de agosto de 2002.
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presupuesto de que cuando se trata de un ciudadano el silencio o la negativa
a condenar acciones terroristas es una manifestacion protegida por las liber-
tades ideologica y de expresion reconocidas constitucionalmente. Ahora bien,
cuando es un partido politico quien mantiene esa actitud y la mantiene en de-
terminadas circunstancias, en concreto, en un contexto de violencia terrorista
es claro que su actitud no es inocua, es decir, no supone un mero posiciona-
miento ideoldgico interno, sin trascendencia para el Derecho, sino que, por el
contrario, se trata de una «manifestacion tacita o implicita de un determinado
posicionamiento frente al terror, que se utiliza para «complementar y justificar
las acciones terroristas». En el contexto del terrorismo, pues, el silencio del par-
tido revela una conducta con una «evidente densidad significativa», es una omi-
sién concluyente, decisiva, que unida siempre a otros actos graves y reiterados
realizados por el partido a lo largo de su trayectoria conllevan «un compromiso
con el terror y contra la convivencia organizada de un Estado democratico». Se
traduce, en suma, en una actitud de «apoyo politico tacito» al terrorismo o de
legitimacion de las acciones terroristas que tiene un componente cierto de ex-
culpacion y minimizacion del significado del terrorismo, que forma parte de
una estrategia de compromiso y justificacion del terrorismo-. El standard
del Tribunal Constitucional, en nuestra opinién, es lo suficientemente exigen-
te a la hora de apreciar el alcance juridico de la no condena de un partido po-
litico de las acciones terroristas. En primer término, porque se trata de una ac-
titud que en un contexto de terrorismo supone un indicio de que se legitima
la violencia terrorista y es una actitud, por otro lado, que en ningiin caso su-
pone de forma individualizada la disolucion de un partido, sino que debe ir
acompanada de otros hechos graves y reiterados.

El TEDH comparte la opinién de los tribunales espanoles de que da no
condena de la violencia terrorista constituye una actitud de apoyo tacito al te-
rrorismo y ello, en un contexto de terrorismo que existe desde hace treinta
anos y que es condenado por el resto de los partidos politicos en su conjun-
to®. No es la primera vez que el TEDH avala la utilizacion de este parimetro,
pues «l comportamiento de los hombres piblicos engloba de ordinario no
solo sus acciones o discursos, sino también, en ciertas circunstancias, sus omi-
siones o silencios, que pueden equivaler a tomas de posicion y ser tan elo-
cuentes como cualquier accién de apoyo expreso» (ver, mutatis mutandis,
Caso Zdanoka c. Letonia §§123 y 130, 2006). Pero es que ademas el Tribunal
Europeo, al igual que el espanol, destaca que la disolucién de los partidos no
ha traido sélo causa de una mera negativa a condenar el terrorismo de ETA.
En definitiva, la disolucién judicial viene fundamentada en «una pluralidad de
actos y de comportamientos, graves y reiterados, que permitian deducir un
compromiso con el terror y contra la coexistencia organizada en el marco de
un Estado democritico®, por lo que «esponde al motivo de disolucion es-

63 STC 5/2004, FJ 18.
64 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 88.
65 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 88.
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tablecido en el articulo 9 § 2 ¢) de la LOPP, a saber, completar y sostener po-
liticamente la accion de organizaciones terroristas para alcanzar fines consis-
tentes en perturbar el orden constitucional o alterar gravemente la paz pua-
blica»%.

Llegados a este punto sélo cabe concluir que la disolucion de estos par-
tidos responde a una «ecesidad social imperiosa», que se concreta en la
existencia de un «potencial peligro» para el sistema democratico. Por consi-
guiente, el Tribunal «considera que los actos y discursos imputables a los par-
tidos politicos demandantes constituyen un conjunto que arroja una imagen
nitida de un modelo de sociedad concebido y propugnado por los partidos y
que estaria en contradiccién con el concepto de «sociedad democratica» (ver,
a contrario, el asunto Partidul Comunistilor (Nepeceristi) y Ungureanu, ya ci-
tado). En conclusién, la sancién infligida a los demandantes por el Tribunal
supremo, confirmada por el Tribunal constitucional, incluso dentro del redu-
cido margen de apreciacion de que disponen los Estado, puede razonable-
mente considerarse que responde a «una necesidad social imperiosa»®”.

Es necesario, por ultimo, abordar la exigencia de la otra subcondicion:
que la medida sea proporcionada a la finalidad perseguida. La determinacion
del TEDH es clara: «Asi, teniendo en cuenta que los proyectos ya menciona-
dos estan en contradiccion con la concepcion de la «sociedad democratica» y
comportan un fuerte peligro para la democracia espanola, la sancién infligida
a los demandantes es proporcionada al fin legitimo perseguido en el sentido
del articulo 11 § 2 (Refah Partisi c. Turquia ya citada, §§ 133 y 134)»%.

Debemos tener siempre presente que desde un punto de vista juridico la
ilegalizacion de partidos politicos supone una intervencion drastica en un de-
recho fundamental, que resulta crucial para el propio sistema democratico. Y,
en este sentido, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han partido de este presupuesto para enjuiciar qué medida limita el
pluralismo politico. En cierto modo, ésta es la paradoja que encierra una de-
cision legislativa de este tipo y de la ponderacion de bienes que debe reali-
zarse. El objetivo constitucional perseguido, a saber, la salvaguarda de la
apertura del proceso politico democritico y la defensa de las libertades y de-
rechos fundamentales, no resulta indiferente a los propios derechos afecta-
dos®. De ahi que obligatoriamente deban extremarse las garantias jurisdic-

66 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 87.

67 STEDH de 30 de junio de 2009, Casos Batasuna y Herri Batasuna, par. 91.

68 Idem par. 93. Y continda: «Como resultado de un control riguroso de la presencia de ra-
zones convincentes e imperativas capaces de justificar la disolucion de los partidos politicos de-
mandantes, el Tribunal estima que esta ingerencia correspondia a una «necesidad social imperiosa»
y era «proporcionada al fin propuestor. De ello resulta que la disoluciéon puede ser considerada
«necesaria en una sociedad democritica», en especial para el mantenimiento de la seguridad pua-
blica, y la defensa del orden y la proteccion de los derechos y libertades de otros, en el sentido
del articulo 11 §2» (par. 94).

69 DENNINGER, Democracia militante y defensa de la Constitucion», en Manual de Derecho
Constitucional, Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde, Marcial, Pons, 2001, pag. 450.
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cionales, y de ahi, sin duda también, que el Tribunal Europeo y el Constitu-
cional deban orientarse hacia un necesario equilibrio entre la proteccion del
debate politico y la pluralidad de opciones que esta en la base de una socie-
dad democratica y el respeto de la legalidad y de las reglas del juego demo-
cratico. La STEDH de 30 de junio de 2009, Asuntos Herri Batasuna'y Bata-
suna contra Espana, nos ha demostrado que es en la articulacion concreta de
la intervencion, o en la interpretacion que deba primar de ésta, donde una
medida de esta trascendencia juridico-politica se juega su propia degitimidad-
desde un sistema democratico.
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