LA PROHIBICION DE PARTIDOS POLITICOS COMO
MECANISMO DE DEFENSA DEL ESTADO

ALICIA HINAREJOS PARGA*
Universitat de Valéncia

SUMARIO

I. Introduccion
II. El caso aleman
[II. El caso espaiiol

I. INTRODUCCION

La actualidad nos ofrece un agitado debate: la aprobacién de una nueva Ley
Organica de Partidos Politicos en Esparia ha posibilitado, por primera vez en nues-
tra historia, el proceso de ilegalizacién de un partido politico. ¢Hasta qué punto
resulta esto un cambio con respecto a la antigua regulacién? ;Esta justificada tal
limitacién de derechos en aras de la salvaguardia de la democracia misma?

Es éste un fenémeno nuevo en Espafia, que revive el antiguo dilema de
la defensa de la democracia y sus limites. Es; sin embargo, un instrumento de
defensa ya utilizado y estudiado en profundidad en un pais como Alemania,
cuya Ley Fundamental sirvid, en algunos aspectos, de modelo a nuestra Cons-
titucién. A pesar de las enormes similitudes entre ambos textos, es éste un
punto en el que ambos se separan, y del que vale la pena realizar un estudio
pormenorizado. Para ello nos detendremos primero en el andlisis de la regu-
lacién alemana, su explicacion historica y sus aplicaciones, para llegar después
a una comparacion con la reciente Ley Organica de Partidos espafiola, sus pre-
cedentes, y sus puntos mas polémicos. '

* La autora quiere dejar constancia de que el presente estudio procede de la reelaboracién
y actualizacién de otro de una extensién més amplia, a partir de la investigacion en el proceso
de Doctorado en el Departamento de Derecho constitucional de la Universidad de Valencia.
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II. EL CASO ALEMAN

da pregunta es si vamos a permitir a los enemigos declarados de la

democracia utilizar la maquinaria democrdtica con el tinico propdsito de
derrocar la democracia
R. Basset!

Con estas palabras ilustra Basset el llamado «dilema de la democracia». ;Es
necesario y licito limitar la libertad politica de quien pretende utilizarla contra
la propia democracia?, ;0 ha de tolerarse cualquier tipo de uso de esta liber-
tad, aunque ello pueda llevar a la destruccion de todas las libertades? El lla-
mado «suicidio constitucional», la controversia que éste desatdé en su momen-
to, vy la toma de posicién de la Ley Fundamental de Bonn, disponiendo
instrumentos especificos para evitarlo, constituyen tres diferentes estadios den-
tro de la misma reflexién. Desde el debate mas general y extendido, pasare-
mos al caso concreto: la utilizacién de la prohibicién de partidos politicos
como arma preventiva del Estado democratico.

A) DEMOCRACIA MILITANTE: «STREITBARE DEMOKRATIE»

Para comprender la importancia del viejo dilema democritico es necesa-
rio atender a las circunstancias histéricas que rodean el nacimiento y desarro-
llo de la polémica.

En los afos treinta del siglo pasado, todas las democracias occidentales
eran sacudidas por crisis y disturbios, problemas econémicos e ideolégicos
que desacreditaban poco a poco su sistema de valores. La amenaza del tota-
litarismo hacia ya mella en algunos paises. El orden estatal constitucional
comenzaba a ser consciente de los desaflos a los que tendria que hacer
frente.

En estos anos surge la mencionada controversia, y la corriente de pen-
samiento que trataria de darle respuesta. Con el término «militant demo-
cracy»* nos referimos a la bisqueda de soluciones para los interrogantes que
plantea la limitaciéon de libertades en una democracia que necesita defen-
derse.

Como ya hemos apuntado antes, el fascismo en Italia, el nacionalsocialis-
- mo en Alemania, y el marxismo-leninismo —asi como el estalinismo— en la anti-
gua URSS, habian situado el orden democritico frente a retos a los que nunca
antes se habia enfrentado?.

1. Basset, REGINALD: The Essentials of Parliamentary Democracy. 2.2 ed., Londres, 1964, p. 200.

2. Término acufado por Karl Loewenstein. Vid. infra. :

3. BOVENDER, GREGOR PaUL: Grenzen politischer Freiheit im demokratischen Staat. Das Kon-
zept der streitbaren Demokratie in einem internationalem Vergleich. Berlin, 1985, p. 32.
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Para poder superarlos, juristas como Loewenstein animan a las socieda-
des de su tiempo a desarrollar métodos de defensa contra un posible enemi-
go del orden democratico®.

Sin embargo, es aqui donde topamos con el «dilema democritico». La
democracia, como sistema basado en la tolerancia, /no es acaso el marco
donde bisicamente cualquier opinién ha de tener el mismo valor? No deberia
la libertad politica amparar cualquier tipo de programa, incluso aquél que
constituya un ataque a la Constitucién? Segn Cushman, <habiendo probado la
fortaleza de la democracia por los campos de batalla del mundo, ¢hemos de
tomar prestados ahora los métodos represivos de los enemigos que hemos
derrotado para evitar la expresion publica de ideas antidemocriticas en casa?>.

Como es natural, muchos autores mostraron su rechazo ante la paradoja
de que la democracia «por miedo a la muerte, cometiera suicidio-°. Esto es, que
con el objeto de defenderse, traicionara sus propios principios. Si la demo-
cracia abandona lo que la convierte en democracia, ¢queda realmente algo que
defender? No faltaron voces que afirmaran que lo mis peligroso no es la ame-
naza en si, sino los abanderados que pretendan defendernos de ella’.

El propio debate sobre la limitacién o no de la libertad politica lleva
entonces a los fundamentos mismos del sistema democritico. ;Abandona
necesariamente éstos, un Estado que intenta pervivir como orden constitucio-
nal y ha, para ello, de reprimir? Los que responden ripidamente de modo afir-
mativo confunden, segin Durbin, causa y consecuencia. Tolerancia y libertad
politica no son causa o base de la democracia, sino su consecuencia, la prue-
ba de su éxito. La razén o causa de la democracia, lo que la hace posible, es
el acuerdo o regla bisica de «no perseguirse». Por tanto, no va contra la demo-
cracia el reprimir la libertad politica de un grupo que no acepta la norma basi-
ca. Solo aquellos que aceptan las reglas pueden jugar a este juego. Solo los
tolerantes pueden ser libres-®.

La tolerancia, por tanto, es un privilegio o derecho del que entra en el
juego y acepta tolerar, a su vez, al resto de jugadores. El que no acepta las
reglas no acepta el juego. El que no juega no puede disfrutar del derecho a
ser tolerado; ha renunciado a él desde un principio. Todo jugador renuncia a
la violencia, a la imposicién de sus ideas. Como contrapartida obtiene una

4. LoewensTEIN, KarL: Militant Democracy and Fundamental Rights (I/I) in: American Poli-
tical Science Review 31 (junio/agosto 1937). Cit. en Bovender (vid. supra), p. 40.

5. CusHMAN, ROBERT: Civil Liberty and Public Opinion. In: Safeguarding Civil Liberty today.
(Edward L. Bernays Lectures of 1994 at Cornell University). NY, 1945, pags 81-108. Cit. en Boven-
der (vid. supra), p. 16. '

6. HOVER, BERND: Das Parteiverbot und seine rechtlichen Folgen. Bonn, 1975. Comparar
también Ridder, Helmut: Streitbare Demokratie?, in: Neue politische Literatur, II. Mai, 1957, p. 367.

7. DURIG, GUNTER/ EVERs, HaNs-ULRICH: Zur Verfassungsindernden Beschrinkung des Post-

, Telefon- und Fernmeldege- he1mnlsses 1969, p. 12.
' 8. DugrsIN, E.F.: The politics of Democratic Socialism: an Essay on Social Policy. 2.2 ed., Lon-
dres, 1945, p. 278.
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esfera de libertad politica dentro del juego democritico. Quien no acepta las
premisas no puede obtener su contrapartida: «s6lo la intolerancia puede opo-
nerse a la intolerancia»®. A

La labor de todos estos intelectuales asienta asi la legitimacion teérica que
las democracias occidentales en esos momentos tanto necesitan; en esos
momentos en que comienza a ser obvio que la idea democritica del indivi-
duo, frente a un totalitarismo que quiere personas controladas y dirigidas, pre-
senta problemas que ya no pueden ser ignorados. Las libertades y la esfera de
libre determinacién de la persona, la sociedad y su desarrollo, comportan ries-
g0s que una democracia debe poder asumir'®.

El concepto de «democracia combativa», o «streitbare Demokratie«, es
un principio constitucional que impregna la Ley Fundamental de Bonn,
que ofrece instrumentos concretos para defender una democracia en espe-
ciales circunstancias: tras la II guerra mundial, el legislador constitucional
aleman quiere asegurarse de que la mecénica democritica no volveri a ser
utilizada para pervertir, en Gltima instancia, el orden constitucional esta-
blecido. o , '

Los origenes de esta postura se hallan claramente en la llamada «militant
democracy»; se puede decir que es fruto del desarrollo de ésta, en cuanto a su
base tedrica y legitimacién!!. Tanto una como otra defienden el derecho-obli-
gacion del Estado democratico de defenderse, incluso por medio de la limita-
cion de la libertad politica. Sin embargo, el concepto de la democracia com-
bativa de Bonn llegd a ser plasmado en el texto constitucional alemin de
1949, hecho sin antecedentes hasta entonces en el resto de Estados occiden-
tales.

La Constitucion de Weimar habia permitido a Hitler llegar de modo legal
al poder. Este era un hecho que no le era dado al nuevo legislador constitu-
cional ignorar. Tras la guerra, el texto constitucional de la Republica de Wei-
mar fue abominado por juristas y politicos, por su indiferencia y su total neu-
tralidad valorativa. Muy a menudo han sido citadas las declaraciones del
entonces parlamentario, Dr. Kroll: <Una democracia que se abandona sin nin-
guna resistencia a la tirania no merece ser creada»'2.

La citada neutralidad valorativa de Weimar descansaba en la vieja idea
liberal de democracia, y su fe en la mayoria de edad de los ciudadanos. Lo
que se describe como indiferencia no era, en si, indiferencia frente a los ene-

9. Porrer, KARL: Die offene Gesellschaft und ihre Feinde (Der Zauber Platons). 6.* ed.,
Miinchen, 1980, p. 359. Comparar Friedrich, C.J.: Constitutional Reason of State: the Survival of
the Constitutional Order. Providence, 1957, p. 179.

10. BOVENTER, GREGOR PAUL: Grenzen politischer Freiheit. .., op. cit., p. 45.

11. BOVENTER, GREGOR PAUL: Grenzen politischer Freiheit..., op. cit., p. 82.

12. Cit. en Schmitt Glaeser, Walter: MifRbrauch und Verwirkung von Grundrechten im poli-
tischen Meinungskampf. Eine Untersuchung tiber die Verfassungsschutzbestimmung des Art 18

- GG und ihre Verhiltnis zum einfachen Recht, insbesondere zum politischer Strafrecht. Bad Hom-
burg, Berlin, Ziirich, 1968, p. 24.
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migos de la democracia, sino una total confianza en los mecanismos de la
misma. El relativismo valorativo de positivistas como Hans Kelsen abogaba
por una tolerancia absoluta; no es licito juzgar los objetivos de una faccion,
mientras formalmente siga las normas democraticas. La democracia era vista
como una forma de Estado relativa!3, en la cual toda opinién politica tiene el
mismo valor. No se crey6 en ningGn momento necesaria —ni licita— la defensa
activa, hasta que fue demasiado tarde'“. '

' Tras mas de una década de fascismo y una guerra mundial, el nuevo pro-
ceso constitucional se debatia entre dos frentes: por un lado, la tentacion de
reaccionar frente a un pasado totalitario limitando al maximo el Estado e
imposibilitando cualquier limitacién de derechos. Por otro, la necesidad de
asegurar la nueva democracia con medios concretos; €s decir, solucionar las
debilidades de Weimar.

El legislador se encuentra, pues, frente al reto de crear un Estado cuyos
poderes sean lo mas recortados posibles, para impedir la pérdida de los recién
recuperados derechos de los ciudadanos, pero al mismo tiempo lo suficiente-
mente poderoso como para poder oponer resistencia a una perturbacién del
orden democritico, en caso necesario®.

La Ley Fundamental de Bonn, en la que culminaran todos estos esfuer-
zos y reflexiones opta, no por un maximum de libertad, que pueda ser ver-
dugo de la libertad misma, sino por un optimum de libertad asegurada, pro-
tegida'®. Se convierte asi en el estandarte de los valores de la democracia
combativa, en la cual es posible discutir todas las ideas (art. 5 GG), pero s6lo
poner en practica algunas: no todos los valores son buenos, y no todos los
objetivos licitos.

El concepto de la democracia combativa se configura asi como el inten-
to de evitar métodos subversivos solo en apariencia democriticos, cuyo obje-
tivo altimo es la destruccion del orden constitucional. Las circunstancias his-
toricas y politicas explican claramente por qué esta necesidad es tan grande
en Alemania, en el momento de la elaboracién de su constitucion. El pais se
aparta asi del resto de textos constitucionales europeos, y se dota de instru-
mentos especificos contra las amenazas a las que tiempo atrds no pudo hacer
frente.

La Constitucion recoge asi la posibilidad de limitar derechos fundamenta-
les cuando sean ilicitamente usados para <uchar contra el orden democratico
liberal> (art. 18 GG), y, en concreto, la prohibicion de asociaciones (art. 9.2
GG), asi como la institucién que mejor representa el activismo democratico :
la prohibicién de partidos politicos o «Parteiverbot» (art. 21.2 GG).

13. KeLseN, HaNns: Wesen und Wert der Demokratie. 2.2 ed., Tubingen, 1929, p. 101.

14. STOLLBERG, FRANK: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen des Parteiverbots. Berlin,
1976, p. 18.

15. STOLLBERG, Frank: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen...vid. supra, p. 13.

16. HOVER, BERND: Das Parteiverbot..., op. cit,, p. 7.,
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B) LA PROHIBICION DE PARTIDOS POLITICOS: «DAS PARTEIVERBOT»

La prohibicién de partidos politicos se presenta como el instrumento mas
poderoso que la Ley Fundamental de Bonn recoge, como reaccién frente a
partidos con metas claramente contrarias al orden constitucional. Se trata, por
supuesto, de un arma preventiva, que requiere de unos requisitos muy deter-
- minados para poder ser utilizada. Su caricter excepcional y extremo evita, en
teoria, su excesiva instrumentalizacién o mal uso.

Como institucion sin parangén en otro orden constitucional, la prohibi-
cion de partidos politicos reviste, obviamente, un gran interés.

1. Regulacion constitucional

Prescribe el articulo 21, parrafo 2, Ley Fundamental de Bonn [GG], que
aquellos partidos que, de acuerdo con sus objetivos o el comportamiento de sus
seguidores, pretendan obstaculizar o destruir el libre orden democrdatico, o
‘bacer peligrar la existencia de la Reptiblica Federal de Alemania, son incons-
titucionales. Sobre su inconstitucionalidad decide el Tribunal Constitucional
Federal. ’

Como ya se ha apuntado, con esta norma preventiva se persigue desacti-
var a tiempo aquellos partidos que pretendan usar los medios democraticos
Unicamente para destruir la propia democracia; de este modo se traza una
frontera a la libre actividad politica. Esta frontera crea un espacio de seguri-
dad constitucional, a cambio del recorte de la libertad politica. Por supuesto,
no se pueden pasar por alto los peligros que esto podria entrafiar; un estre-
chamiento del sistema de partidos en si, que dejaria de ofrecer cabida a todas
las facciones, permitiria s6lo la existencia de los partidos ya establecidos, y
evitaria el contacto de éstos con nuevas corrientes. El resultado: el estanca-
miento, la pérdida de impulsos y de dindmica en la vida political’. Por ello -
coincide la doctrina en sefialar la importancia de una interpretacién necesa-
riamente restrictiva del articulo 21.2 GG.

Conscientes de lo peligroso que resultaria un mal uso de este resorte, se
atribuye la competencia dnica de su utilizacién al Tribunal Constitucional
Federal. Unicamente éste puede conocer de los procesos contra partidos poli-
- ticos y declarar su inconstitucionalidad; lo que se ha venido a llamar el «nono-
polio decisorio» del Tribunal Constitucional.

Dada la importancia de los partidos politicos (contribuyen a forjar la volun-
tad politica del pueblo, art. 21.1 GG), el texto constitucional regula su prohibi-
cioén de modo diferente a la de cualquier otro tipo de asociacién (art. 9.2). Asi,

17. Hesse, KONRAD: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlands.
20.# ed., Heidelberg, 1999, p. 298.
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en el primer caso se han de dar mayor namero de condiciones que en el segun-
do. Este Parteienprivileg» o privilegio de los partidos, como ha subrayado el Tri-
bunal Constitucional'®, impide tajantemente que se pueda aplicar a un partido
la normativa reguladora de la prohibicion de asociaciones comunes, y descan-
sa sobre el importante rol que el partido politico desempefia en el estado
moderno, asi como sobre la necesidad de proteccién contra injerencias ilicitas.

En cuanto al posible desacuerdo del articulo 21.2 con algunas divisas
constitucionales, tales como la libertad de expresion, hay que coincidir con
Stollberg en que, si bien ésta constituye sin duda un pilar del estado de dere-
cho, en ningGn momento es posible imaginar que no haya de tener unos limi-
tes definidos?®.

2. Justificacion del articulo 21.2 GG en la jurisprudencia
constitucional

El Tribunal Constitucional tuvo que enfrentarse a la problematica de la
justificacion del articulo 21.2 GG con ocasién de la prohibicion del Partido
Comunista de Alemania (KPD), en el afio 1956%.

Su argumento principal se basa en la tarea encomendada por mandato
constitucional a los partidos politicos —contribuir a la formacion de la volun-
tad politica del pueblo, articulo 21.1 GG—, que los eleva al rango de institu-
ciones constitucionales o, incluso, de «6rganos constitucionales». De ello se
extrae la conclusion de que «en esta incorporacién de los partidos a la estruc-
tura constitucional, sélo pueden tomar parte los partidos, logicamente, que se
alzan sobre la base del libre orden democratico. _

Paralelamente, considera el Tribunal Constitucional que el polémico
articulo representa el dntento de sintesis entre el principio de tolerancia de
todas las concepciones politicas, y el reconocimiento como propios de ciertos
valores basicos intocables». De ahi que el Tribunal, por vez primera, hable de
«streitbare Demokratie» o democracia combativa o militante.

3. El articulo 21.2: analisis. Requisitos.v

a) En primer lugar, el partido en cuestiéon ha de «pretender: esta expre-
sién denota la existencia de una meta hacia la que dirige sus esfuerzos. Con-
tiene, por lo menos, una intencion o tendencia duradera. '

Esta prohibicién no puede en ningin caso usarse como medio gratuito de
represion; no es posible perseguir con ella ideales, tesis o teorias de dudoso

18. BVerfGE 2, 1 (13); 12, 296 (304); 17, 155 (166).
19. STOLLBERG, FrRaNk: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen..., op. cit., p. 19.
20. BVerfGE 5, 85 (134, 137).
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contenido democratico, mientras no exista una intencién de ponerlas en prac-
tica, puesto que aun las protegeria el articulo 5 GG: mientras se permanezca
en el terreno intelectual, ha de imperar la libertad de expresion. En cualquier
caso, el verbo «pretender» nos debe hacer pensar en una tendencia activa, en
movimiento. El Tribunal Constitucional ha considerado que el comportamien-
to del partido ha de ser «combativo, agresivo»?'. ,

No es un requisito que exista actividad delictiva susceptible de ser pro-
bada. Recuérdese el caracter siempre preventivo de esta norma, cuyo campo
de actuacion es anterior al penal. El motivo principal por el que se ilegaliza
un partido no es porque utilice medios ilegales, sino porque persigue activa-
mente una meta inconstitucional. Asi, por ejemplo, un partido que utilizara
medios ilegales, pero no persiguiera un objetivo del tipo mencionado, no
cumpliria los requisitos del articulo 21.2 GG, y quedaria claramente fuera de
su campo de accién?.

Se ha planteado en su momento la duda de si es requisito 0 no que exis-
ta una determinada posibilidad de éxito de esta intencién. ;Debe tener el par-
tido la capacidad necesaria como para poder llegar, tericamente, a poner en
practica su programa? El texto del articulo 21.2 no hace ninguna referencia a
una condicidn semejante. El caricter preventivo de la norma reduce, por
tanto, el primer requisito a una mera «dntencién activa», que no necesita de
posibilidades reales de ser llevada a término. Un partido debe poder ser prohi-
bido, aunque «segln el parecer comuin, no exista la perspectiva de que en un
futuro préoximo el partido vaya a poder llevar a cabo su meta inconstitucio-
nal»?. Con esta interpretacion despeja el Tribunal Constitucional la duda; no
es condicién que el partido represente un concreto peligro. Si esto no fuera
asi, opina Hover, se estaria exigiendo demasiado al Tribunal; en la medida en
que no seria ésta una cuestion enjuiciable sino politicamente?.

Algunas voces de la doctrina han considerado un peligro la posibilidad de
que un partido antidemocratico no peligroso para la democracia sea ilicita-
mente prohibido con el unico fin de esterilizar un determinado espacio del
espectro politico, al que el partido pertenece. Esto pudo haber ocurrido, por
ejemplo, con el KPD y sus seguidores?.

b) Siguiendo con el anilisis del articulo que nos ocupa, das metas del
partido», y «el comportamiento de sus seguidores», son sefnalados como los
principales indicadores por los cuales nos habremos de regir. Por supuesto,
esto no significa que sean los Gnicos?.

21. BVerfGE 5, 85 (141).

22. BVerfGE 5, 85 (143).

23. BVerfGE 5, 85 (142, 143). En este sentido, Meier, Horst: Parteiverbote und demokratis-
che Republik: Zur Interpretation und Kritik von Art. 21.2 des GGs. Baden Baden, 1993, p. 271.

24. HOVER, BErND: Das Parteiverbot..., op. cit., p. 28.

25. HOVER, BERND: Das Parteiverbot..., op. cit,, p. 27 (nota a la BVerfGE 5, 85).

26. Segun el propio Tribunal Constitucional, otro indicio importante puede ser la organi-
zacion interna del partido (BVerfGE 2, 1 (14)).
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En cuanto a las «metas» — «l mas importante medio de reconocimiento-*/,
han sido definididas por el Tribunal Constitucional como da representacion de
lo que el partido se ha propuesto alcanzar con su accion en el estado»® y
como «sus intenciones anticonstitucionales». Debido de nuevo a su caracter
preventivo, la norma no distingue entre metas proximas y lejanas. Lo deter-
minante es el hecho de que el partido, en aras de tal meta —que no necesita
ser publica— tenga la intencién de obstaculizar o destruir el orden democrati-
co. La intencién del partido debe dirigirse contra principios constitucionales
elementales, sobre los que debe haber un consenso general de todos los par-
tidos para que el tipo de democracia regulado por la ley funcione. El rechazo
de instituciones aisladas —aunque constitucionales— no puede por si solo moti-
var la prohibicion®.

Como ya se ha dicho en el punto anterior, el momento decisivo es aquél
en el que se puede probar la intencién del partido de alcanzar una determi-
nada meta. Mas alla, el momento en que efectivamente la consiguiese, o si
existe incluso o no tal posibilidad, son hechos sin ninguna relevancia juridica.
De este modo pretende el legislador constitucional impedir desde el primer
momento el desarrollo de tales grupos™®.

Varios autores han sefialado la tautologia existente entre lo que los
partidos «pretenden» y sus «metas», repeticion existente en la norma consti-
tucional. Mis fuertemente se critica la definicioén que el Tribunal Constitu-
cional hace de estas metas, al no distinguir entre proximas y lejanas. En el
caso del KPD, todas las metas tedricas del marxismo-leninismo, hasta la
revolucién mundial, fueron declaradas ilegales. Meier tacha esta interpre-
tacion de «ayar en la ficcion», puesto que un partido que vagamente, €n
un futuro muy lejano o incluso utépico, aspira a pretender algo, no lo pre-
tende hoy?'.

El mismo autor afirma que una condicién minima para la existencia de
una meta inconstitucional es su «nclusiéon programaitica en la lucha politica
cotidiana». Es decir, solo pueden ser objetivos, en el sentido del articulo 21.2,
aquellos contenidos politicos que el partido, en su lucha politica de cada dia,
anuncie o reclame??, ;

En otro orden de cosas, el «comportamiento de sus seguidores», siguiente
baremo o indicador, puede resultar enormemente aclaratorio. Con esta expre-
sion no se hace referencia, por supuesto, al partido en si, ni a sus lideres. Ni
siquiera es necesario que se trate de miembros. Se trata mas bien del grupo
de personas que, aunque no unidas por lazos oficiales al partido, lo apoyan

27. BVerfGE 5, 85 (146).

28. BVerfGE 5, 85 (143).

29. BVerfGE 5, 85 (140). Resumen de Hesse, Konrad: Grundziige..., op. cit., p. 298.
30. HOVER, BERND: Das Parteiverbot..., op. cit.,, p. 32.

31. MEIER, HORrsT: Parteiverbote..., op. cit., p. 276.

32. MEIER, HorsT: Parteiverbote..., op. cit., p. 278.
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abiertamente. Si una persona en concreto es consciente o no de la inconstitu-
cionalidad del partido, no es un hecho relevante. Sin embargo, si que seria en
todo caso necesario probar que el comportamiento referido es achacable al
partido y su influencia®. El comportamiento al que parece hacer referencia el
tenor del articulo es una «nfracciéon del ordenamiento juridico organizada y
encauzada a un fin». Una caracteristica importante de tal infraccién suele ser
la violencia, excepto en los delitos contra el honor3?, ‘

A ©) El bien protegido. _

Se pueden distinguir dos bienes constitucionalmente protegidos en la
redaccion del articulo 21.2. Por un lado, el dibre orden democriticon; por otro,
la existencia misma de la Republica Federal de Alemania. Ambos pueden ser
—por separado o simultineamente— objeto del ataque que la norma pretende
evitar.

~ El dibre orden democratico» es un concepto juridico indeterminado utili-
zado por el legislador en seis articulos diferentes de la Ley Fundamental de
Bonn. Aunque no hay duda de que en todas las ocasiones se le da a la expre-
sidon un sentido Unico, no existe un consenso absoluto sobre cuil ha de ser su
contenido exacto. |

Con ocasion del primer proceso de prohibicién de un partido politico
(SRP, Sozialistische Reichspartei, 23 octubre 1952), tuvo que enfrentarse tam-
bién el Tribunal Constitucional con la indeterminacién de este concepto, defi-
niéndolo como sigue:

«El orden bisico democritico se puede precisar, entonces, como un
orden que, bajo la exclusiéon de cualquier forma de violencia y arbitrariedad,
representa la soberania del Estado de Derecho, que se alza sobre los prin-
cipios de la autodeterminacion de los pueblos, de la decisién de la, mayoria,
de la libertad, y de la igualdad.

A los principios basicos de este orden hay que sumar, como minimo:
el reconocimiento de los derechos humanos concretados en la Constitu-
cién, sobre todo de la personalidad, a la vida y al libre desarrollo, la sobe-
rania del pueblo, la separacion de poderes, la responsabilidad del gobier-
no, la sujecién de la administracién a la Ley, la independencia de los
tribunales, la pluralidad de partidos partidos y la igualdad de oportunida-
des de éstos, en su derecho a formarse constitucionalmente y ejercer la
oposicion del mismo modo»3. .

La disconformidad con esta definicién parece ser unianime en la doctrina.
Se considera que el Tribunal Constitucional ha hecho una interpretacion muy
emocional, pero vacia y poco clara, frente a la enumeracién sistematica y fun-
cional de los pilares inamovibles del orden democritico que deberia haber

33. STOLLBERG, FRANK: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen..., op. cit., p. 50.
34. MEIER, HORST: Parteiverbote. .., op. cit., p. 282.
35. BVerfGE 2, 1 (12).
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elaborado. El concepto adolece ain, por tanto, de una insuficiente concrecion.
Numerosos autores han aportado su propia definicion®.

Como segundo bien protegido se nos presenta, junto al libre orden demo-
cratico, da existencia de la Republica Federal de Alemania». Este concepto
engloba, en primer lugar, la integridad territorial nacional y su capacidad de
actuaciéon en el exterior. La pregunta de si ha de englobar asimismo la politi-
ca interna, la base de la economia, y el abastecimiento de bienes de primera
necesidad, no encuentra respuesta pacifica. Téngase en cuenta que este bien
juridico ha de tener un contenido mas bien restringido, para no solaparse con
el anterior. Entre ambos existe una alternatividad; la existencia de la Repabli-
ca deberia entonces circunscribirse al terreno extraconstitucional, es decir, a la
existencia real del Estado, y no a su organizacion.

En este sentido opina Stollberg que, coincidiendo con los requisitos cla-
sicos que exige la existencia real de un estado, este bien protegido abarca
la integridad del territorio, la existencia de una poblacién —y por tanto tam-
bién unos standards basicos econémicos y de abastecimiento—, asi como la
capacidad de obrar e independencia de la Republica®. Otros autores, sin
embargo, sostienen que la forma republicana del Estado entra dentro de la
esfera de proteccién en cuestion, siendo uno de sus contenidos mas impor-
tantes?®.

4. Competencia .

El articulo 21.2 GG sefiala que la competencia para declarar la ilegalidad
de un partido politico es, en todo caso, del Tribunal Constitucional. En el
mismo sentido, el articulo 13.2 de la Ley del Tribunal Constitucional, o
BVerfGG. Este «monopolio decisorio» del Tribunal, como ha venido llamando-
se hasta ahora, encuentra su explicacién en el privilegio de los partidos poli-
ticos o «Parteienprivileg», que se desprende a su vez del importante papel que
les reconoce la propia Constitucion.

La Sentencia tendri efecto constitutivo®. Con anterioridad a ella, ninguna
instancia estatal puede tachar de ilegal un partido, ni puede éste sufrir ningtin
tipo de consecuencia juridica. Cualquier efecto o consecuencia tiene lugar
necesariamente tras la declaracién del Tribunal Constitucional. La Sentencia en
si no tiene fuerza de ley, pero vincula a todos los 6rganos estatales (6rganos
constitucionales, tribunales, funcionarios) de la Federacién y de los Linder.

36. Comparar STOLLBERG, FRaNK: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen..., op. cit., p. 38;
Meier, Horst: Parteiverbote..., op. cit., p. 291; Hover, Bernd: Das Parteiverbot..., op. cit.,, p. 17;
Schmitt Glaeser, Walter: Mifbrauch..., op. cit,, p. 43.

37. STOLLBERG, FrRANK: Die Verfassungsrechtlichen Grundlage..., op. cit., p. 44.

38. Vid. HOVER, BERND: Das Parteiverbot..., op. cit., p. 16c.

39. BVerfGE 12, 296 (304); 13, 46 (52); 13, 123 (126).
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Todos ellos, a partir de ese momento, estin obligados a considerar dicho par-
tido ilegal, y a actuar en consecuencia.

El proceso se inicia a instancia del Bundestag, del Bundesrat, o del
gobierno federal (art. 43.1 BVerfGG). Pueden hacer uso de esta legitimacion
por separado o conjuntamente. No existe, sin embargo, una obligacidén para
estos Organos: el iniciar o no tal proceso es voluntario, y depende tGnicamen-
te de su juicio de oportunidad politica. Naturalmente, existen muchas cir-
cunstancias que rodean al caso particular y que la ley no puede calibrar; éstas
- deben ser enjuiciadas por los legitimados para iniciar un proceso de tal mag-
nitud. En el caso, por ejemplo, de un partido de dimensiones infimas, tal vez
sOlo sirva la prohibicién para darle publicidad y fama. O en el extremo con-
trario, un intento de ilegalizacion de un partido con gran apoyo del pueblo
podria ser el acicate esperado que provocara una revolucidén. No falta quien
opine que una prohibicién, en determinados momentos, puede tan sélo pro-
ducir martires y llevar las maquinaciones a la clandestinidad, donde pueden
ser menos controladas. Todos los pros y contras del momento concreto y el
caso individual han de ser calibrados; la conveniencia o no de la intervencién
es, en suma, una decisidn politica.

Tras la sentencia constitutiva no puede tampoco el 6rgano que haya ins-
tado la iniciacidn, como es logico, decidir tolerar el partido ni levantar la
prohibicioén.

A fin de ser conscientes del alcance de este privilegio jurisdiccional, es
necesario recordar aqui que las asociaciones estin sometidas a similares exi-
gencias que los partidos politicos, y pueden ser en cambio prohibidas por la
propia autoridad administrativa (art. 9.II GG, y 3 y siguientes de la Ley de Aso-
ciaciones). En esto se diferencia de- modo apreciable el ordenamiento aleman
del espanol, que dispone que las asociaciones s6lo podran ser disueltas o sus-
pendidas en sus actividades en virtud de resolucion judicial motivada®.

La atribucién al ejecutivo de esta competencia estaria en conflicto directo
con el papel democratico de los partidos politicos. Sobre la prohibicién de un
partido de la oposiciéon decidiria entonces el gobierno; en ningin momento
se podria confiar en una total imparcialidad. Por el contrario el Tribunal Cons-
titucional, como érgano competente para dirimir cuestiones constitucionales,
- ofrece las condiciones institucionales requeridas para llegar a una conclusién
libre de prejuicios y orientada exclusivamente a la Constitucién?.

En contra, sin embargo, la critica de Scheuner, que opina que esta regu-
lacion de la prohicién de partidos politicos —en concreto, la atribucion de esta

40. Asi, por ejemplo, en el caso de los partidos de extrema derecha FAP y NL. Contra
ambos instaron Gobierno y Senado un proceso de ilegalizaciéon en 1993. El Tribunal Constitucio-
nal considerd que, debido a su carencia de presencia real en las elecciones, se trataba mis bien
de asociaciones, y no de verdaderos partidos. Como tales fueron directamente prohibidas por el
" ejecutivo, en ejercicio de su competencia.

41. StoLBERG, FraNK: Die Verfassungsrechtlichen Grundlagen..., op. cit., p. 56.
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competencia al Tribunal Constitucional- conduce a una «politizacién de la
justicia»*2,
5. Consecuencias

Junto con la declaracion de inconstitucionalidad del partido, el Tribunal
Constitucional ordena su disolucién (art. 46.3 BVerfGG), y prohibe la creacion

de cualquier organizacion sustitutiva (art. 33.1 de la Ley de Partidos Politicos

y 43.3 BVerfGG).

El Tribunal puede, asimismo, disponer la confiscacién del patrimonio (art.
46.3 BVerfGG). Algunas disposiciones pueden también desplegar su eficacia
(arts. 84-86a Codigo Penal), en caso de contravencion de la sentencia consti-
tucional. -

Segan la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la prohibicién con-
duce, por tultimo, a la pérdida automitica del mandato de todos los represen-
tantes_del partido. La argumentacién del Tribunal fue seguida, en el ano 1956,
por la Ley Electoral Federal, que recogié y reguls esta importante consecuen-
cia. La polémica y en absoluto esperada decision del Tribunal se basé en dos
argumentos principales: , :

Por un lado, hubo de comparar el contenido del articulo 21.2 con el del
" articulo 38 de la Constitucion. Este altimo establece que los diputados. son
representantes del pueblo entero, no sujetos a 6rdenes ni instrucciones, sino
solo a su conciencia. La disyuntiva oscilaba entonces entre dos extremos: ¢ha
de ser en este caso el diputado visto como un representante de su partido, o
del pueblo entero? El Tribunal opté por considerar los lazos con el partido mas
fuertes en la realidad politica; por lo tanto el mandato del diputado debia
* desaparecer a la par que su organizacion.

Por otra parte, el Tribunal hizo uso de un argumento fundamentalmente
teleologico: si el fin del Parteiverbot era impedir, a fin de cuentas, que deter-
minadas ideas inconstitucionales se «mezclaran» en la construccion de la volun-
tad politica de la sociedad, nada era mis logico que hacer a los representan-
tes de tales ideas abandonar el Parlamento, centro por excelencia de la vida
politica®. |

C) APENDICE. LA SITUACION ACTUAL

La necesidad de protegerse contra aquellos que desean usar la maquina-
ria democratica para destruir el propio orden constitucional parece estar hoy

42. SCHEUNER, UtricH: Probleme und Verantwortungen der Verfassungsgerichtbarkeit in der
Bundesrepublik, in: DVBL. 1952, p. 297.
43. BVerfGE 2, 1 (72, 73).
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fuera de toda duda: el Estado en que vivimos nos ofrece unas condiciones que
él mismo no setia capaz de garantizar, sin cuestionarse hasta dénde se extien-
de la libertad.

En estas paginas se ha intentado exponer brevemente la proh1b1c1on de
partidos politicos en la Republica Federal de Alemania, como ejemplo, en este
sentido, de limitacién de libertades politicas. Esta institucion reviste gran inte-
rés por su singularidad; no se encuentra, con los mismos rasgos, en ninguna
otra democracia occidental, y responde, como es obvio, a unas circunstancias
y necesidades histéricas muy determinadas.

Hasta ahora este mecanismo ha sido plenamente aplicado en dos ocasio-
nes: el 23 de octubre de 1952 era prohibido el SRP, partido de derecha radi-
cal, y el 17 de agosto de 1956 le tocaba el turno al KPD, partido comunista.
Ambos procesos fueron largos y complejos, y muy raramente las argumenta-
ciones del Tribunal Constitucional pacificamente aceptadas. No falta quien
opine que en aquel momento histérico se habia localizado al enemigo social
enla izquierda radical. El gobierno de Adenauer actud en consecuencia; ins-
tando ambos procesos simultineamente, tan s6lo buscaba una apariencia de
simetria politica.

Hoy en dia, la propia actualidad ha hecho resurgir la polémica en torno
a esta institucion. En medio de un clima de légica preocupacién por el rebro-
te y extension de grupos de extrema derecha en el pais, el gobierno federal
decidid, el 29 de enero de 2001, incoar un proceso ante el Tribunal Constitu-
cional contra el NPD (Partido Nacionaldemocratico de Alemania). Bundestag
y Bundesrat lo siguieron, poco tiempo después. Desde su fundacion, en los
afios 60, el NPD defiende ideales antisemitas y racistas. La nostalgia por la
época nacional-socialista y la relativizacién del holocausto son puntos impor-
tantes de su programa. Se trata de un partido eminentemente violento, que
desea «el poder absoluto», porque proclama que «el sistema no tiene errores,
sino que el sistema es el error-¥. Aunque las primeras declaraciones de testi-
gos debian comenzar en febrero de este afio, la polémica surgida a raiz del
desenmascaramiento de varios altos cargos de este partido de ideologia fas-
cista como espias del gobierno ha interrumpido la marcha normal del proce-
SO y, en estos momentos, hace peligrar su propia existencia. Estos testigos no
podrian declarar directamente frente al Tribunal, puesto que se pondria en
peligro su «apadera» dentro de la organizacidn, y con ello probablemente su
integridad fisica. El resultado es que se tendrian que escuchar los testimonios
de la personas a las que estas informaciones fueron proporcionadas. Es decir,

44. MeIEr, Horst: Parteiverbote..., op. cit., p. 344.

45. Panfletos del NPD citados por el ex juez del Tribunal Const1tu01onal Hans Hugo Klein,
entrevistado en Der Spiegel, 45/2000, p. 30. Para mas informacién sobre el proceso contra el NPD,
ver, entre otros, Der Spiegel 32/2000, 5/2002, 6/2002, 7/2002; Stuttgarter Zeitung Online (die
Tageszeitung: Platzt das NPD-Verbot?, 23/01/2002; Ulrich Rippert: Was bedeutet ein NPD-Verbot?
(http://www.wsws.org/de/2000/nov2000/npd-n02.sthm).
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no de la fuente originaria. Otra cuestion discutida es hasta qué punto estos
infiltrados no ejercieron realmente un papel impulsor del partido, ya que
incluso sus gritos de guerra y arengas son utilizadas como pruebas de la beli-
cosidad del mismo. |

El 11 de febrero de 2002 presentaron Gobierno, Bundestag y Bundesrat una
declaracién conjunta frente al Tribunal Constitucional de Karlsruhe, afirmando
que los espias de la Verfassungsschutz (institucion para la salvaguarda de la paz
‘constitucional) no habian ejercido ningan tipo de influencia en la direccion que
habia tomado el NPD en los tltimos tiempos. Por ello consideraban el testimo-
nio de estos hombres (die V-Minner) quridicamente admisible y utilizable+*.

El 8 de Octubre de este mismo afio tuvo lugar en Karlsruhe el primer
debate sobre el proceso. La postura que finalmente adoptara el Tribunal esta
aln en estos momentos por anunciarse.

Se ha despertado al calor de estos acontecimientos un agitado debate
sobre la conveniencia de prohibir o no un partido como el NPD. Es un hecho
conocido que muchos de sus mis conocidos integrantes lo fueron antes de
asociaciones ya prohibidas (FAP, NL). Tal vez una disolucién de este partido
condujera tan solo a una redistribucién de sus elementos, para integrarse en
otras estructuras similares?’.

No podemos olvidar tampoco que el NPD no es el Gnico partido de corte
neonazi que aparece hoy en dia en el espectro electoral alemin; tal vez su
disolucioén sirva también para aumentar el porcentaje de votos de sus otros dos
rivales: DVU vy «die Republikaner». ;Qué ocurriria si, a fuerza de concentrar
estos votos, alguno de estos partidos alcanzara el umbral del 5%, necesario
para obtener representacion en el Bundestag?

En cualquier caso, el problema mas grave lo constituyen las ténicas uti-
lizadas por la «streitbare Demokratie» contra la derecha radical: por una parte
se acepta en el debate politico que la historia alemana hace necesaria una
vigilancia especial de estos grupos, para reacccionar de modo preventivo o
represivo cuando sea necesario. Por otra parte, la presencia de espias de la
Verfassungschutz, que al mismo resultaban ser militantes entusiastas y activos,
resulta para algunos en una lucha un tanto «sucia», por contrariar los princi-
pios de transparencia y control de toda democracia.

[I. EL CASO ESPANOL

Frente a la postura alemana, de aceptacion radical de los postulados de
la democracia activista o combativa, veremos como el ordenamiento espafol

46. Bundesregierung online: Bundesregierung hilt fest an NPD-Verbotsantrag fest.
(hitp://www.bundesregierung.de/Themen-A-Z/Innenpolitik-,9259/NPD-Verbot.htm)
’ 47. GOssNER, Rorr: Uber die NPD sollten die Wihler, nicht Richter befinden, en D.I.R. The-
men (http://www.dir-info.de/themen/npd-verbot.shtml).
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ha venido regulando hasta ahora la sujecién de los partidos politicos a los
principios democraticos de un modo completamente diferente. De la legisla-
cibn hasta hace poco vigente, pasaremos a la nueva Ley Organica de Partidos
Politicos, centro hoy dia de la polémica desatada en torno a la ilegalizacion
de Batasuna, enfocada como un paso mas en la lucha contra el terrorismo.

A) REGULACION CONSTITUCIONAL. {DEMOCRACIA MILITANTE EN ESPANA?

Como hemos visto, la Constitucion alemana ha optado por una democra-
cia militante, en virtud de la cual, y como se prevé en el texto de la Ley Fun-
damental, el Tribunal Constitucional ya ha declarado ilegales dos partidos poli-
ticos. Nos podriamos plantear la cuestion de si nuestro legislador constitucional
optd también o no por este activismo, no como una postura meramente teo-
rica, sino como una «decisién subyacente con relevancia juridica propia», o un
«principio constitucional con valor normativo autbnomo», en palabras de De
Otto*.

En principio, tal vez se pudiera interpretar el articulo 9.1 CE como una
habilitacién general para la defensa del orden constitucional, lo que nos lle-
varia a afirmar la existencia de este principio con relevancia juridica propia.
Sin embargo, hemos de convenir con de Otto en que ello conllevaria, como
se da en el caso alemian, una relativizaciéon de las normas del Estado de dere-
cho, una quiebra de la legalidad en beneficio de la legitimidad, pura y simple.
Es obvio que la democracia militante conduce a la relativizacion de normas
constitucionales, que se traduce en un desequilibrio, donde los derechos de
los ciudadanos serian los que sufrieran este debilitamiento, frente a los pode-
res publicos. El derecho aleman, partiendo de su postura activista, y siendo
plenamente consciente de este peligro, equilibra la balanza con una serie de
elementos defensivos y garantistas, que son en todo un caso un limite a la
fuerza expansiva de aquel principio. Frente a los llamados instrumentos de
defensa <hacia abajo» (limitacién de derechos fundamentales por abuso, ilega-
lizaciébn de asociaciones y de partidos), existen métodos <hacia arriba», es
decir, de defensa frente a los poderes puablicos (derecho de resistencia, san-
cibn o separacion de un juez), de modo que la limitacién es para ambos, y no
Gnicamente en detrimento de los particulares. El elemento garante final es la
prohibicién de reforma de la Grundgesetz o Ley Fundamental (art. 79.3), ele-
mento que, obviamente, tampoco encontramos en nuestro ordenamiento.

En Espafa falta cualquier garantia que pudiera sustentar la viabilidad de
este desequilibrio entre legalidad y legitimidad. No existen instrumentos sin-
gulares que eleven a principio la democracia militante (al menos en el campo

48. De Otro Y PaRDO, IGNAcIO: Defensa de la Constitucién y Partidos Politicos. Madrid,
1985.
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que es ahora objeto de estudio®); por ello tampoco existen garantias. En con-
clusiéon, hay que negar rotundamente la posibilidad de extraer de la redaccion
general del articulo 9.1 CE una adhesioén a dichos postulados®.

Por otra parte, el articulo 6 CE establece dos principios fundamentales:

a) La creacion y el ejercicio de actividades de los partidos sera libre den-
tro del respeto a la CE y a la Ley. '
' b) Se exige que su estructura interna y su funcionamiento sean demo-
craticos. '

Como ya hemos sefialado, el articulo 9.1 no impone la democracia mili-
tante. Sin embargo, podria pensarse en la posibilidad de que el articulo 6 ofre-
ciera un mecanismo concreto de defensa contra partidos politicos con fines
contrarios al orden constitucional, si existiera suficiente base para ello. Esto no
es asi por varias razones.

El articulo 9.1 vincula a particulares y poderes puablicos, no al orden cons-
titucional en abstracto, sino al derecho constitucional positivo. Creer que el
articulo 6 si supone una vinculacién a dicho orden abstracto seria aceptar que

49. En efecto, puesto que en el ambito educativo bien puede sostenerse que el articulo 27.
2.° CE contiene la Gnica muestra de democracia militante en nuestra ley de leyes. Basicamente
esta posicion se sostiene a partir de estudios encabezados por Sinchez Ferriz y otros profesores,
a saber: ‘

SANCHEZ FERRIZ, R. y JIMENA QUESADA, L., La ensefianza de los derechos bumanos, Ariel, Bar-
celona, 1995; SANCHEZ FERRiZ, R., JIMENA QUESADA, L. y CoTiNO HuEsO, L., Los jovenes ante los dere-
chos humanos v la democracia (A propésito de una encuesta realizada en la Comunidad Valen-
ciana),, Cuadernos Constitucionales de la Cétedra Fadrique Furi6 Ceriol, n.° 16, 1996, ps. 157-180,
publicado también en la Revista de Derecho Politico, UNED, n.° 46, 1999; SANCHEZ FERRIZ, R., «Fun-
cionarios publicos: su especial deber de proteccion y respeto a los derechos y libertades», Revis-
ta General de Derecho, mayo, 1997, pp. 5247-5263 y CotiNo HUESO, L., «Reflexiones a favor de una
concepcion funcional de las libertades de la ensefianza. Una perspectiva diferente con la que
abordar el disefio constitucional del sistema educativo», ambos en Cudadernos Constitucionales de
la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n.° 22/23, invierno/primavera, 1998, pp. 49-72 y 89-136, res-
pectivamente; AA.VV, (Derechos, deberes y responsabilidades en la enserianza. (Andlisis juridico-
prictico a la luz de las exigencias constitucionales), (coord. por Lorenzo Cotino Hueso), Genera-
litat Valenciana, Valencia, 2000

Especial mencién merece el Manifiesto promovido por SANcHEz FERRIZ y COTINO HUESO,
Manifiesto de los constitucionalistas de las Universidades espafiolas por una efectiva ensenanza
de los principios democraticos y los derechos y libertades para nuestros jévenes» (14 de diciem-
bre de 2000), mediante el cual se pretendi6 sensibilizar a la opinion y a los poderes publicos com-
petentes desde el propio foro académico de la importancia de la cuestion de la educacion «n» y
«de» derechos. Cumplida informacién sobre tal iniciativa puede encontrarse en Cotino Hueso, L.,
Derechos y libertades y principios democriticos en las ensefianzas medias tras las reformas de
29 de diciembre de.2000: Una visién critica a raiz del manifiesto’ de constitucionalistas de las Uni-
versidades espafiolas», Sinchez Ferriz, R. y Garcia Pechuidn, M. (coords.), La enserianza de las
ideas constitucionales en Esparia e Iberoamérica, Ene Edicions, Valencia, 2001, pp. 373-395. Este
mismo afio ha sido publicada la monografia SANcHEz FERRIZ, R. y ELfas- MENDEZ, C., Nuevo reto para
la escuela: libertad religiosa y fenémeno migratorio, Coleccion Ideas y Politicas Constitucionales,
Valencia, 2002. :

50. De Ortro: Defensa de la Constitucion. .., op. cit,, p. 41
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los partidos politicos se encuentran mas vinculados que los particulares —esto
tal vez podria entenderse—, y que los poderes publicos —lo que seria absurdo-.
Ademais, el tenor del articulo 7 es idéntico, esta vez con respecto a sindicatos
y asociaciones empresariales (contra los cuales no tiene sentido defender la
existencia de un mecanismo de democracia militante). Finalmente, las exigen-
cias del Estado de derecho obligarian a que hubiera enormes garantias para la
exclusion de un partido que persiguiera fines anticonstitucionales. El simple
hecho de que el articulo 6 no ofrezca semejantes garantias es argumento sufi-
ciente para negar su calidad de instrumento de defensa democritica activista.

El articulo 22 CE, en fin, declara ilegales las asociaciones que persiguen
fines o utilizan medios tipificados como delito. Se prohiben también las de
naturaleza secreta o paramilitar. Su disolucion o suspension pueden ser acor-
dadas por medio de resolucion judicial motivada. Este articulo es de plena
aplicacion a los partidos politicos, como ha afirmado a menudo el Tribunal
Constitucional!.

B) OBJETO DE CONTROL

Como antes se ha sefialado, no existe en la Constitucién una opcién a
favor de la democracia militante; Gnicamente un deber genérico de obedien-
cia al derecho. Esto ha de traducirse, en el caso de los partidos politicos, en
la imposibilidad de persecucién de los fines politicos como tales, al margen
de la regulaciéon penal. Nuestra Norma suprema no habilita para declarar la
inconstitucionalidad de partidos con un ideal programatico diferente o aun
contrario al contenido en ella, basandose en la necesidad de un control neta-
mente politico, y no penal. En este punto existe un acuerdo mayoritario de la
doctrina®?.

La razén esgrimida por la doctrina alemana, la necesidad de superacion
de las debilidades de la Republica de Weimar, es incluso considerada por
algn autor como una «lusidén de los juristas»”3; el mayor peligro no es el par-
tido enemigo del orden constitucional, sino precisamente la reaccién de las
instituciones contra aquél. No debemos aspirar a controlar al enemigo, sino al

51. Vid. STC 3/1981, de 2 de febrero: el partido es una forma peculiar de asociaciéon que
no esti excluida del articulo 22 CE. La argumentacion es mas extensa en STC 85/1986, de 25 de
junio: las exigencias del articulo 6 se afiaden, pero no sustituyen, a las del articulo 22.

52. En contra, Garcia Cotarelo, quien, tras una distincién general entre el control penal y
el control politico de los partidos, y en relacién a este Gltimo, habla de politica de partido, obje-
tivos, y programa. Aunque se trata de un discurso mas bien general, al referirse inmediatamente
después a casos concretos afirma que el control citado se lleva a cabo, en Espaiia, por la juris-
diccion ordinaria, y en Alemania, por el Tribunal Constitucional. Si bien es cierto que habla de la
«escasa rentabilidad», en ambos casos, de la declaracion de ilegalidad por fines anticonstituciona-
les, también significa esto que acepta la mera posibilidad de esta declaraciéon en Espafia. Garcia

" Cotarelo, Ramoén: Los partidos politicos, Madrid, 1985, p. 170.
53. Vid. de OrTO: La defensa de la Constitucion..., op. cit., p. 56.
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que pretende salvarnos. Hay que dejar que los partidos alcancen poco a poco
las instituciones, si han de alcanzarlas, puesto que el camino cambia al cami-
nante, y no a si mismo. El orden constitucional debe protegerse Gnica y exclu-
sivamente con su propio funcionamiento. La «lusién de los juristas» objeta a
este razonamiento que el partido de Hitler pudo hacerse legalmente con el
poder. De Otto responde, sin embargo, que lo primero que no funcion6 como
debia fue la represion penal’t. Solozdbal afiade que un control de los fines
' programiticos chocaria con el principio de pluralismo y con la reformabilidad
de nuestra Constitucién (art. 168 CE)*. En este sentido se pronuncia Jiménez
Campo, remitiéndose a los mismos argumentos®.

Recordemos brevemente, sin embargo, que nuestro Coédigo Penal, tras la
nueva redaccion dada por la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, ha
introducido un nuevo supuesto de asociacion ilicita en el articulo 515:

5.°. Las que promueven la discriminacion, el odio o la violencia contra
personas, grupos o asocidaciones por razon de su ideologia, religion o creen-
cias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza
0 macion, su sexo, orientacién sexual, situacion familiar, enfermedad o
minusvalia, o inciten a ello.

Es evidente que esta nueva prevision cambia el panorama anterior y abre
el camino a un posible control, no sélo centrado en los medios, sino que tam-
bién abarca fines e ideologia, si bien es cierto que la utilizacién practica del
mismo es, cuanto menos, complicada®’.

Dejando a un lado la regulacion penal, habra que determinar cual habra de
ser, pues, el objeto del control extrapenal de los partidos politicos, admitiendo ya
como vilida la premisa de que este objeto no pueden ser los fines u objetivos.

Es obvio que, en cualquier caso, uno de estos objetos ha de ser la demo-
cracia interna, exigencia constitucional (art.6 CE in fine)*.

El ambito, sin embargo, que mas complejo resulta, es el del comporta-
miento externo del partido. ;En qué medida puede ser objeto del control esta

54. De Orro: La defensa de la Constitucion..., op. cit,, p. 57.

55. SorLozABAL ECHAVARRIA, J.J.: Sobre la constitucionalizacion de los partidos politicos en el
derecho constitucional y en el ordenamiento espafiol, en Revista de Estudios Politicos, mayo-junio
1985, p. 163.

56. JIMENEZ CAMPO, JAVIER: La intervencion estatal del pluralismo, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, enero-abril 1981, pp. 173 y ss.

57. MoRroDO, RAUL, y LucAs MURILLO DE 1A CUEVA, PaBLO: El ordenamiento constitucional de
los partidos politicos,’ México, 2001, p. 135. Desde el punto de vista de la libertad ideolégica, en
general, me permito remitir a Rollnert Liern, Géran: La libertad ideologica ante el Tribunal Cons-
titucional, CEPC, Madrid, 2002.

58. Interpretada por el Tribunal Constitucional en los siguientes t€rminos:

Ja exigencia de que los partidos politicos rijan su organizacién y su funcionamiento inter-
nos mediante reglas que permitan la participacion de los afiliados en la gestién y control de los
organos de gobierno y, en suma, y esto es lo aqui relevante, mediante el reconocimiento de unos
derechos vy atribuciones a los afiliados en orden a conseguir esa participacién en la formacién de
la voluntad del partido» (STC 56/1995, de 25 de junio).
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actividad externa? El concepto de «actividades» presenta dificultades, fruto de
la interpretacién que de la exigencia constitucional efectuaba la antigua Ley
de Partidos, Ley 54/1978, de 4 de diciembre.

En resumen, y como la discusion doctrinal evidenci6, no resultaba nada facil,
en el marco de la normativa vigente, determinar las exigencias a que habian de
ajustar sus actividades los partidos politicos. El articulo 6 CE prescribe que
habrin de sujetar «el ejercicio de su actividad> a la Constitucién y a la Ley, v
exige la democraticidad Gnicamente de «su estructura interna y funcionamiento.
Parece que esta Ultima exigencia se predica tan s6lo del 4mbito interno, y no a
su actividad en la sociedad. Hemos de convenir con Morodo® en que no es
infundado, ni mucho menos, pensar que un partido también deberia observar
los principios democriticos en su d4mbito externo; esto, sin embargo, ha de dis-
ponerlo la Ley, ya que no lo hace explicitamente la Constitucién. Recordemos
que ésta sujeta la creaciéon vy el ejercicio de la actividad del partido a la regula-
cion legal. Esto, en definitiva, es lo que hizo la antigua Ley de Partidos en su
articulo 5.2.b: extender —creemos que legitimamente— la exigencia democratica.

El problema surge a raiz del modo en que esto fue llevado a cabo; nos
situamos indefectiblemente en el peligroso campo de la inseguridad juridica®°.
Efectivamente, excluidos los supuestos penales, la antigua Ley de Partidos no
determinaba suficientemente a qué se referia en su polémico articulo. Esta
imprecision posibilitaba Gnicamente la extension de esta exigencia a un
campo muy reducido, esto es, a la esfera de ilegalidad basada en el uso de
medios delictivos no violentos, que queda fuera de la ilicitud penal. Esta es la
conclusién de de Otto, que no deja de ser la mais acertada, en nuestra opi-
nién, y compartida por gran parte de la doctrina®.

C) LA NUEVA REGULACION
1. Necesidad

Como se ha puesto de relieve en numerosas ocasiones, la legislacion
derogada era incompleta, oscura, y asistematica. Esto ha llevado a una larga
discusion doctrinal, pero sobre todo a la confusién de este campo en general
y la inactividad. Asi, era casi imposible que se hubiese intentado ilegalizar

59. MORODO Y Lucas: El ordenamiento constitucional..., op. cit., p. 119.

60. Compartimos en este sentido la excelente exposicién de BLANCO VALDES, R.L.: La nueva
Ley de Partidos, en Claves de Razén Practica, n.° 124, pp. 23 a 31 («...dejaba un margen tal de
apreciacion al poder judicial para proceder eventualmente a disolver los partidos cuyas activida-
des fueran contrarias a los principios democriticos que, lejos de funcionar como un acicate para
su puesta en practica efectiva, acabd por actuar, al contrario, como un auténtico instrumento de
parilisis de jueces y fiscales.. Pg 28).

61. Branco VALDES, ROBERTO L.: Los Partidos Politicos. (2.2 ed.) Madrid, 1997; Morodo y
Lucas: El ordenamiento constitucional..., op. cit., etc.
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determinado partido politico que no figurase tipificado como asociacion ilici-
ta en el Codigo Penal, so pena de polémica, desacuerdo sobre la existencia
misma de tal posibilidad, creacion de una inseguridad juridica inaceptable, etc.

Es naturalmente legitima la postura de no adhesién a los postulados de
la democracia combativa de Weimar. Como ya hemos visto, existen s6lidos
argumentos para ello. También es cierto que el articulo 22 CE, al trazar los
limites del derecho de asociacién, cita como principal el Coédigo Penal. Sin
‘embargo, éste no tiene por qué ser el Gnico, sobre todo teniendo en cuenta
el importante papel que desempefian los partidos en el sistema democriatico.
De hecho, no deja de ser deseable una aclaracion de las obligaciones a que
aquéllos han de sujetarse, en cuanto a democraticidad de sus actividades y su
estructura interna. Y ello, porque es necesario y recomendable alejarse, tanto
de la «lusion de los juristas» de de Otto®, como del fatalismo que renuncia a
enfrentarse con los hechos®. Es cierto que es conveniente mantener un mar-
gen de control de estos actores principales de nuestro orden constitucional.
Pero ello tan sblo sera eficaz y sensato si se hace a través de una acertada
regulacién. Una regulacion sistemdtica que haga posible una interpretacion
uninime de causas y consecuencias especificas, y no deje resquicios a la inse-
guridad juridica. Sefiala de Esteban, con dureza, que da democracia espafio-
la, surgida a partir de la Constitucion de 1978, ha sido durante 24 aflos una
democracia mojigata-#*. Una nueva ley, tan oscura e indeterminada como la
anterior, tan solo prolongaria la discusion y la ineficacia. AGn menos ha de
permitirse una simplificacién voluntarista o una instrumentalizacién politica
de este tema®. Algunos autores sefialan que, si bien es cierto que la situacion
actual dista de ser 6ptima, al menos desde el proceso constituyente —que
buscéd siempre integrar y dialogar— no se han planteado polémicas desestabi-
lizadoras, salvo las meramente académicas®. Es cierto que es positiva una
mejora legislativa; pero no es menos cierto esta tarea ha de ser afrontada con
cautela: ya nos recuerda Morodo el peligro de una mayor radicalizacién social
y la orfandad de un sector del electorado, o de la pseudofilosofia de Bush y
su eje del mal°’.

En cualquier caso, las normas que pretendan arrojar luz sobre nuestra
actual situacién habrian de ser mesuradas y acordes, por supuesto, con los

62. De OTTO vy ParDO, IGNAciO: Defensa de la Constitucion y Partidos Politicos. Madrid,
1985. v

63. MoroDO y Lucas: El ordenamiento constitucional..., op. cit., p. 139.

64. DE ESTEBAN, JORGE: La polémica y necesaria Ley de Partidos, en El Mundo, 15 de abril
de 2002. . '

65. Es bien cierto que la elaboracién de esta Ley ahora, y no antes, responde a un juicio
de oportunidad politica. Pero también convenimos con Blanco Valdés en que «...aunque €s muy
posible que sea asi, ese hipotético oportunismo del PP no tendria porque eliminar la oportuni-
dad de la ley que se propone» (Ia nueva Ley de Partidos, op. cit., p. 24).

66. MORrODO, RatL: Derecho de partidos..., El Pais, op. cit.

67. MoroDO, RaUL: Derecho de partidos..., El Pais, op. cit.
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canones del Estado de Derecho, pues son éstos la Ginica base que justifica la
intervenciéon®.

2. La reciente Ley Organica de Partidos Politicos

El dia 24 de abril de 2002 fue presentado en el Congreso de los Diputados
el Proyecto de Ley Organica de Partidos Politicos. Con este nuevo texto legis-
lativo el Gobierno pretendia poner fin a la relativa indeterminacion imperante,
y crear la posibilidad concreta de, en un futuro no muy lejano, llegar a ilegali-
zar Batasuna. A este texto se presentaron 197 enmiendas, de las cuales siete
eran de totalidad, seis de devolucién y una de texto alternativo, que fueron
rechazadas. De las presentadas al articulado, las once presentadas por el Grupo
Popular coincidieron con otras tantas presentadas por el Grupo Socialista. Estas
enmiendas fueron aprobadas, junto con buena parte de las presentadas por
otros Grupos, «aunque en ocasiones lo fueron sélo parcialmente o en espiri-
tuw®. Esto se corresponde con la conviccion abiertamente manifestada de que
este delicado texto legislativo necesitaba de un amplio pacto consensual. El 4
de junio de 2002, el Pleno del Congreso de los Diputados aprobaba este Pro-
yecto por 304 a favor y 16 en contra™. La preocupacion por un tema tan tris-
temente actual como el terrorismo ha sido, claramente, motor de esta rapida
tramitacién. En un plano mas general, la exposicion de motivos se refiere a:

da insuficiencia de un estatuto de los partidos incompleto y fragmentario
en el marco de una democracia madura y firmemente consolidada en la que el
protagonismo vy la significaciéon constitucional de los partidos no ha hecho sino
incrementarse. [...] Junto a todo ello hay, en fin, en nuestro caso, una coinci-
dencia general sobre la carencia de la legislacion actual a la hora de concretar
las exigencias constitucionales de organizacion y funcionamiento democraticos
y de una actuacion sujeta a la Constitucién y a las leyes. Tanto en lo que se refie-
re al entendimiento de los principios democriticos y valores constitucionales
que deben ser respetados en su organizacion interna o en su actividad externa,
como en lo que afecta a los procedimientos para hacerlos efectivos».

AGn mas especifico y clarificador es un parrafo de la misma Exposicion
introducido por una enmienda coincidente de los Grupos Popular y Socialista”:

68. Es eso precisamente lo que confiere la fuerza de la razén, que es lo que permite y
legitima la razén de la fuerza» DE ESTEBAN, JORGE: La polémica y necesaria...El Mundo, op. cit.

69. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 30 de mayo de
2002, n.®s 93-3, p. 91.

70. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Afio 2002, n.° 168, p. 8463.

71. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.°s 93-2, pp. 78 (Enmienda n.° 170) y 82 (Enmienda n.° 181).
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A estos efectos, se establece un procedimiento judicial de ilegalizacion
de un partido por-dar un apoyo politico real y efectivo a la violencia o el
terrorismo, que es distinto del que se prevé en el Cédigo Penal para disolver
las asociaciones ilicitas por las causas previstas en sus articulos 515 y 520».

Es el capitulo II de este Proyecto el que mas nos interesa, puesto que €s
ahi donde se desarrolla el mandato basico constitucional de que la organiza-
“cion, funcionamiento y actividad de los partidos sean democraticos y se ajus-
ten a la Constitucion y a las leyes. El articulo 6, portico de este capitulo, des-
peja las dudas en cuanto a la extension de la exigencia constitucional de
democraticidad, que se aplica aqui tanto a la organizacion y funcionamiento
—aspecto interno—, como a la actividad, aspecto externo. Recordemos que este
punto —exige la Constitucion que la actividad sea democratica, o tan solo que
respete el texto constitucional y la Ley?— también era origen de discrepancias
entre varios autores. La cobertura pues, se extenderia sin lugar a dudas’.

Por supuesto, no faltaron durante los debates parlamentarios voces con-
trarias a esta exigencia extensiva. Por poner un ejemplo, el Grupo Parlamen-
tario Federal de Izquierda Unida present6 una de tantas enmiendas destinadas
a su supresion. Proponian eliminar del texto la referencia a las actividades del
partido, por considerarla inconstitucional, ya que aquél debe respetar las
reglas del juego, pero «ha de ser libre para defender democratica y pacifica-
mente los valores, principios e ideales politicos que consideren oportunos»”.

Es éste un tema en el que ya hemos entrado; el deber de acatamiento a la
Constitucién no incluye necesariamente la adhesion ideolégica a la misma, pero
si la obligacion de cumplirla. La extension de la exigencia democratica a las acti-
vidades del partido no es de ningin modo inconstitucional y no prejuzga que
un partido pueda defender libremente la modificacion del texto constitucional,
ya que en nuestro caso no existe una clausula de intangibilidad semejante a la
alemana. Pero eso si, habra de hacerlo respetando la Constitucion, por el cauce
que en ella se establece’. Como dice la Exposicion de Motivos:

Jda presente Ley (...) parte de considerar que cualquier proyecto u
objetivo se entiende compatible con la Constitucion, siempre y cuando no
se defienda mediante una actividad que vulnere los principios democraticos
o los derechos fundamentales de los ciudadanos». ‘

Los articulos 7 y 8 buscan armonizar esta exigencia en cuanto a las acti-
vidades con la de autonomia interna. Los requisitos que en cuanto a su estruc-

72.  Articulo 6. Los partidos politicos se ajustaran en su organizacion, funcionamiento y
actividad a los principios democridticos y a lo dispuesto en la Constitucion y en las leyes.

73. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.** 93-2, p. 37 (Enmienda n.° 40). Vid. también enmienda n.° 24, del Grupo Mixto (p. 32).

74. Vid. en cuanto a esta postura el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Afio
2002, n.° 164, p. 16287. Intervencion del Sr. Bermadez de Castro Fernandez.
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tura ha de cumplir el partido para ser considerado democritico son aqui exa-
minados de un modo mas extenso y riguroso que en la ley vigente.

Sin embargo, y debido a que es éste el campo que parece mas contro-
vertido, tanto en la polémica doctrinal resumida como en los medios de comu-
nicacion, es la parte referida a la actividad externa del partido politico la que
resulta de mayor interés. Asi, el articulo 9, frente al enunciado genérico de su
antecesor, enumera detalladamente las actitudes y comportamientos que estan
mas notoriamente en desacuerdo con los principios democraticos y el orden
constitucional. La’ exposicion de motivos destaca claramente los dos pr1nc1plos
que han inspirado esta norma:

a) Nada mas lejos del animo del legislador que el intentar ilegalizar un
fin, una ideologia o una creencia. Ni siquiera aunque exista una intencion
activa o belicosa de llevar el ideal programatico a cabo; a no ser, claro esta,
que se trate de un comportamiento tipificado como delito. Recordemos en
cuanto a este punto, los fines como objeto de control, la doctrina —contraria—
del Tribunal Constitucional Aleman.

b) No se persiguen tampoco con esta norma las conductas aisladas —de
nuevo con la excepcion de las de naturaleza penal—, sino una trayectoria esta-
ble y continua que conculque los principios democraticos.

Resalta la misma exposicién de motivos que la principal novedad de esta Ley
es la regulacion minuciosa del procedimiento encaminado a ilegalizar un parti-
do, asi como de la atribucién de esta competencia, por conculcar los principios
democraticos y el orden constitucional, «procedimiento ya anunciado en la Ley
que ahora se deroga, pero nunca desarrollado anteriormente». Es decir, que en
contra de posturas como la de Jiménez Campo, que negaban radicalmente esta
posibilidad, se asume por parte del gobierno que esta posibilidad si quedaba
abierta gracias al articulo 22 CE; s6lo que la Ley no hizo uso de ella’,

75. Asi, el tenor de los apartados 9.1 y 9.2 es el siguiente:

1. <Los partidos politicos ejercerdn libremente sus actividades. Deberan respetar en las mis-
mas los valores constitucionales, expresados en los principios democriticos y en los derechos
humanos. Desarrollaran las funciones que constitucionalmente se les atribuyen de forma demo-
cratica y con pleno respeto al pluralismo.

2. Un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios
democraticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de
libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democritico, mediante alguna de las siguientes
conductas, realizadas de forma reiterada y grave:

a) Vulnerar sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justi-
ficando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad’de las personas, o la exclusion
o persecuciOn de personas por razén de su ideologia, religion o creencias, nacionalidad, raza,
sexo u orientacidn sexual.

b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucién de obje-
- tivos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el ejercicio de la democra-
cia, del pluralismo y de las libertades politicas.
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Procede entonces el articulo 9.3 a enumerar una serie de conductas cuya
repeticion o acumulacién dara a entender que concurren en un partido las cir-
cunstancias arriba citadas. La sombra del terrorismo planea sobre todas y cada
una de estas actuaciones; es obvio que es ésta, como ya se ha sefialado antes,
la amenaza principal a la que busca hacer frente el ejecutivo con esta redac-
cion. Apostilld el Consejo General del Poder Judicial que esta amenaza era
nombrada en doce ocasiones diferentes, tan solo en el apartado 3 del articulo
' 9 del Proyecto de Ley; ello deja entrever que es el terrorismo la realidad sobre
la que se articula esta regulacion. De ello se infiere que, desaparecido el terro-
rismo de la realidad social, este articulo careceria de sentido y alcance’.

Ha sido sin duda el articulo 977 en su conjunto el mis alterado durante las
discusiones parlamentarias, ya que se trata de la plasmacion normativa del ins-
trumento mas novedoso y polémico: la ilegalizacién de partidos.

El Consejo de Estado hizo notar que tal vez fuera deseable una mayor pre-
cisién en la definicion de cada una de las conductas especificadas en este
articulo del Proyecto, asi como clarificar el caracter abierto de este catdlogo de
actuaciones: lo que hubiera determinado que un partido hubiera de ser decla-
rado ilegal es el hecho de estar incurso en lo dispuesto en el apartado 2, con
independencia de que su actuacion pudiera ser subsumida en alguna de las
contempladas en el apartado 378

El apartado 9.3.0), «complementar la accion de organizaciones terroristas,
ejemplificaba a su vez una serie de conductas (incluir en las listas personas
condenadas por delitos de terrorismo, ceder a este tipo de organizaciones sus

© Complementar y apoyar politicamente la accién de organizaciones terroristas para la
consecucion de sus fines de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publi-
ca tratando de someter a un clima de terror a los poderes publicos, a determinadas personas o
grupos de la sociedad o a poblacion en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la vio-
lencia terrorista y del miedo y la intimidacién generada por la misma.

76. Dictamen del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Orga-
nica de Partidos Politicos.15 de abril de 2002. :

77. Asi, prescribia el antiguo articulo 9 del Proyecto de Ley:

1. <Los partidos politicos deberdn respetar en sus actividades los principios democriticos y
los valores constitucionales, desarrollando las funciones que constitucionalmente se les atribuyen
de forma democritica y con pleno respeto al pluralismo.

2. Un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad no se ajuste, de forma rei-

terada y grave, a lo dispuesto en el apartado anterior o cuando con la misma persiga deteriorar
o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democritico.
' 3. Se entenderi, en todo caso, que en un partido politico concurren las circunstancias del
apartado anterior, cuando dicho partido o un nimero significativo de las personas vinculadas con
el mismo que se detallan en el apartado cuarto de este articulo desarrollen alguna de las actua-
ciones siguientes». '

Procedia entonces el Proyecto a la enumeracién de numerosas conductas que habrian de
ser consideradas, en cualquier caso, causa de dicha ilegalizacion: exculpar atentados, comple-
mentar la accién de organizaciones terroristas, fomentar la violencia para conseguir fines politi-
cos, etc. ‘ :

78. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de Partidos
Politicos. 18 de abril de 2002.
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prerrogativas electorales, etc), presentandolas con la expresion «conductas
como las siguientes». Ello, sin duda, hacia pensar en un caricter ejemplificati-
vo y no tasado de la lista que aparecia a continuacién. El Consejo General del
Poder Judicial formul6 sus reparos en este punto, opinando que se trataba de
una enumeracion tasada, y por tanto debia haberse prescindido del adverbio
«COMOo». ’

Situdndonos ya en lo que quedé como texto definitivo de la Ley, vemos,
en primer lugar, que la estructura global de este articulo 9 fue modificada. Esto
fue introducido por una enmienda coincidente de los Grupos Popular y Socia-
lista”™, y represent6 una mejora importante de redaccién que, creemos, clarifi-
cO su contenido. Asi, lo que antes eran a), b) y ¢ del apartado 3, pasaron a
formar parte del nuevo apartado 2. Ademads, se redactaron de nuevo estos pre-
ceptos, adaptindolos en muchos casos a las sugerencias de varios Grupos.
Sirva de ejemplo la expresion «deberin respetar en sus actividades los princi-
pios democriticos y los valores constitucionales», utilizada en el articulo 9.1
del Proyecto. La enmienda nimero 69, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Vasco, sefialé que el hecho de distinguir entre «principios democraticos» y
«valores constitucionales», unidos por la preposiciéon copulativa «y», daba a
entender que unos eran diferentes de otros. Sin embargo, si existen valores
constitucionales que no son principios democraticos, deben ser entonces
meras opciones —legitimas— del constituyente, pero no exigencias inexorables
del sistema democritico, por lo que su contravencién no deberia acarrear la
ilegalizacion de un partido®. El Grupo Parlamentario Catalan, al presentar la
enmienda nimero 131, apuntd a su vez que el uso de la expresién «valores
constitucionales» resultaba equivoco, por lo que era preferible referirse a su
contenido: los principios democriticos y los derechos humanos®!. Finalmente,
el texto de la Ley quedo fijado como se ha citado anteriormente: «deberan res-
petar (...) los valores constitucionales, expresados en los principios democra-
ticos y en los derechos humanos-. '

Otro cambio importante es el acaecido en la redaccion del articulo 9.3.c)
del Proyecto, que pasa a ser el 9.3 en la Ley: el caricter tasado de las con-
ductas enumeradas no estaba de acuerdo en el primer texto con el caracter
abierto que sugeria la utilizacién de la conjuncidén «como», como sefialé en su
momento el Consejo de Estado. En la redaccién final, esta enumeracion es cla-
ramente tasada, ya que la conjuncion ha desaparecido.

En cuanto a los supuestos conductuales se han, en general, especificado
y clarificado, como también recomendé el Consejo de Estado.

79. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.°s 93-2, p. 79 (Enmienda n.° 175), y 84 (Enmienda n.° 188).

80. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.°s 93-2, p. 46 (Enmienda n.° 69).

81. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.°s 93-2, p. 67 (Enmienda n.° 131).
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Rechazada fue la enmienda a este articulo que proponia disponer como
condicion inexcusable para la disolucién de un partido que éste, por sus resul-
tados electorales, expectativas y posibilidades de acceso a las funciones y car-
gos publicos, pudiera estar en posicion de crear un riesgo real, al suponer la
efectiva implementacién de su proyecto politico el deterioro o destruccion del
régimen de libertades o la eliminacion del régimen democratico®.

El Capitulo siguiente, 111, de la disolucion o suspension judicial de los par-
tidos politicos, establece las garantias jurisdiccionales para la defensa de los
derechos y de los principios constitucionales conculcados por la actuacion de
los partidos politicos.

3. Competencia y procedimiento
Establece el articulo 10.2 que:

da disolucion judicial de un partido politico serd acordada por el 6rga-
no jurisdiccional competente en los casos siguientes:

a) Cuando incurra en supuestos tipificados como asociacion ilicita en
el Codigo Penal.

b) Cuando vulnere de forma continuada, reiterada y grave la exigen-
cia de una estructura interna y un funcionamiento democraticos, conforme
a lo previsto en los articulos 7 y 8 de la presente Ley Orginica.

©) Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los princi-
pios democriticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o
imposibilitar o eliminar el sistema democritico, mediante las conductas a
que se refiere el articulo 9.»

Queda también enmendado este Gltimo apartado con respecto a su redac-
cién primitiva, donde se hacia referencia también a Jos principios democrati-
cos y los valores constitucionales», en consonancia con la nueva redaccién
dada también al articulo 9.

Atribuye el apartado 3 la competencia en el primer caso, es decir, cuan-
do se trate de una asociacién ilicita penalmente, al Juez competente en el
orden jurisdiccional penal, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgénica del
Poder Judicial, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el Coédigo Penal. Por el
contrario, sobre los casos previstos en los apartados b) y ) habra de resolver
la Sala Especial del Tribunal Supremo, de acuerdo con un procedimiento basi-
co preferente establecido en el articulo 10.5.

Es ésta otra importante novedad: la atribucién al Tribunal Supremo de la com-
petencia en esta materia. Aunque es cierto que existian también razones para

82. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.° 93-2, p. 47 (Enmienda n.° 71).
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desear su atribucién al Tribunal Constitucional, como sefial6é ya la doctrina hace
afios, no est fuera de logica el asignar esta tarea al Supremo. En cualquier caso,
siempre podria intervenir con posterioridad el Tribunal Constitucional, de mediar
recurso de amparo, con lo cual estariamos frente a una especie de oficiosa ins-
tancia de apelacion®. A favor de esta atribucion se han pronunciado tanto el Con-
'sejo General del Poder Judicial como el Consejo de Estado, ya que, ademas, la
mencionada Sala Especial «simboliza por su composicion el Pleno del Tribunal
‘Supremo» (Auto de 9 de julio de la propia Sala). Esto es asi porque en ella estd
presente el Presidente del Tribunal y lo estan también todas las Salas enumeradas
en el articulo 55 de la LOPJ que integran en su conjunto el Tribunal Supremo, a
través de sus respectivos Presidentes y dos de sus magistrados, el mas antiguo y
el mas moderno de cada una de ellas (art. 61.3 LOPJ). Afiade el Consejo General
del Poder Judicial que esta atribucién viene a reforzar la garantia del Juez ordina-
rio predeterminado por la ley, tanto en su perspectiva positiva como negativa.

Se introduce como novedad sobre el texto del Proyecto, por otra parte, el
articulo 10.4, que viene a aclarar los supuestos en que procederi la' suspen-
si6n judicial del partido (si asi lo dispone el Cédigo Penal, o como medida
cautelar durante el proceso de disolucién, segin lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el articulo 8 de esta misma Ley).

El articulo 11 reconoce legitimacidn para instar la declaracion de ilegali-
dad al Gobierno y al Ministerio Fiscal. La redaccion de este mismo articulo en
el texto del Proyecto otorgaba esta legitimacion a:

— Gobierno

— Cincuenta Diputados
— Cincuenta Senadores
— Ministerio Fiscal

Este cambio puede parecer a primera vista de una gran trascedencia. En
la practica, en cambio, el cambio es Gnicamente formal: aunque la legitimidad
directa corresponde a Gobierno y Ministerio Fiscal Gnicamente, «l Congreso
de los Diputados o el Senado podran instar al Gobierno que solicite la ilega-
lizacién de un partido politico, quedando obligado el Gobierno a formalizar
la correspondiente solicitud de ilegalizacidn, previa deliberacién del Consejo
de Ministros» (art. 11.1, in fine).

La atribucidén anterior a cincuenta Diputados o Senadores habia sido til-
dada en ocasiones de medida excesivamente politizadora. No parecia excesi-
vamente justificada esta opinién, dada su condiciéon de representantes popu-
lares. El paralelismo, a su vez, con el recurso de inconstitucionalidad, parecia
disipar ain mas las dudas. En cualquier caso, tampoco ofrece ningin reparo
la nueva redaccion.

83.  De Esteban: La polémica y necesaria..., op. cit.
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El procedimiento, de Gnica instancia, se basa en la escritura con una serie
de tramites convencionales (alegaciones, prueba, nuevas alegaciones y sen-
tencia) que, por los plazos y la forma de su articulacion compaginan el prin-
cipio de seguridad juridica y el derecho de defensa con el principio de cele-
ridad®. Logicamente, en un intento de evitar una tramitacion dilatada que
eluda el clima de incertidumbre y expectacion que este proceso podria pro-
vocar. -

La Sentencia no puede ser objeto de recurso, y es ejecutiva desde su noti-
ficacién. Sin perjuicio, como se ha apuntado antes, del posible recurso de
amparo constitucional.

4. Efectos

Tras la notificacién de la Sentencia, segan el articulo 12 del Anteproyecto
(Efectos de la disolucion judicial»), se procedera al cese inmediato de toda
actividad del partido. Se presumira el caricter fraudulento y, por tanto, no sera
posible la creacion de un nuevo partido que continde o suceda la actividad
del disuelto. La declaracién de improcedencia de la continuidad serd también
competencia de la Sala sentenciadora (art. 12.3). Nétese que en la nueva
redaccién se habla de similitud sustancial entre ambos «partidos politicos», y
no «proyectos politicos», como hacia el Proyecto. Efectivamente, este altimo y
desafortunado término hace pensar en la enjuiciabilidad de las metas o idea-
les del partido, lo que, como hemos visto, es de todo punto imposible en
nuestro pais®. ‘

Se abrird, asimismo, un proceso de liquidacién patrimonial. El CGPJ acla-
ra en su Dictamen que este proceso no puede, en ningin caso, entenderse
como una medida confiscatoria, ya que es la Unica solucién posible de dis-
ponibilidad del patrimonio. Este no podria entregarse a una asociacion ilicita,
o a los integrantes de la misma cuyos comportamientos han contribuido a la
declaraciéon de ilegalidad. El destino final del patrimonio, ademas, no es el
Tesoro, sino actividades de interés social o humanitario.

No seria viable, por tanto, la concepcion de algunos autores, que opina-
ban que los integrantes de un partido declarado ilegal podrian continuar su
actividad como asociacién, dado que la exigencia de democraticidad se con-
figuraba como una carga y no como una obligacion. Por el contrario, el efec-
to principal consignado en el Proyecto de Ley es la cesacion de toda actividad
asociativa, bajo pena de incursion en responsabilidad penal. Inutiles fueron
algunos intentos de introducir una figura intermedia anterior a la ilegalizacion:

84. Dictamen del Consejo General del Poder Judicial, op. cit. _

85. Vid. Enmienda del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida. Boletin Oficial de
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de 2002, n.* 93-2, p. 38 (Enmien-
da n.° 45).
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una suspension judicial temporal de actividades. En palabras del Grupo Par-
lamentario Vasco, una medida «basada en la mayor consideracién de la pro-
porcionalidad (...), menos traumaitica y definitiva»®.

5.  JRetroactividad?

El Proyecto de Ley contenia dos disposiciones sobre las que planeé la
sombra de su posible retroactividad: el articulo 9.487 y la Disposicién Transi-
toria Segunda®s,

En cuanto al primer articulo, se expres6 de modo tajante en su Dicta-
men el Consejo General del Poder Judicial: en ningln caso, en su opinion,
podria suponer este articulo una situacién de retroaccién de la Ley. Ello se
daria si se valorase negativamente la trayectoria pasada de un partido que,
en el presente, hubiera asumido ya los valores constitucionales y principios
democriticos. Esta aplicacién seria, por supuesto, inaceptable. Por el con-
trario, «el presupuesto factico de la ilegalizacién no es el de su pretérito
caracter inconstitucional, sino el de su inconstitucionalidad presente o
actual, siendo su trayectoria pasada el elemento para la determinacién de su
actual caricter-®.

El Consejo de Estado no se pronuncié de un modo tan enérgico al res-
pecto. Mas bien parecioé expresar cierta preocupacion por la «perpetuaciéon de
las sanciones penales y administrativas»% que podria inferirse del segundo
parrafo del articulo en cuestién del Proyecto.

86. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.°s 93-2, p. 53 (Enmienda n.° 85).

87. El articulo 9.4 del Proyecto de Ley decia asi:

«“para apreciar y valorar las actividades a que se refiere el presente articulo y la continuidad
O repeticion de las mismas a lo largo de la trayectoria de un partido politico, aunque el mismo
haya cambiado de denominacién, se tendran en cuenta las resoluciones, documentos y comuni-
cados del partido, de sus 6rganos y de sus Grupos parlamentarios y municipales, el desarrollo de
sus actos publicos y convocatorias ciudadanas, las manifestaciones, actuaciones y compromisos
publicos de sus dirigentes y de los miembros de sus Grupos parlamentarios y municipales, las
propuestas formuladas en el seno de las instituciones o al margen de las mismas, asi como las
actitudes significativamente repetidas de sus afiliados o candidatos. ‘

Seran igualmente tomadas en consideracion las sanciones administrativas impuestas al par-
tido politico o a sus miembros y las condenas penales que hayan recaido sobre sus dirigentes,
candidatos, cargos electos o afiliados, por actuaciones como las tipificadas en los Titulos XXI a
XXIV del Codigo Penal.»

88. El tenor de la Disposicién Adicional Segunda del Proyecto de Ley era el siguiente:

«2. La constitucioén, en fecha inmediatamente anterior o posterior a la entrada en vigor de la
presente Ley Organica, de un partido politico que continte o suceda la actividad de otro ya ins-
crito, realizada con la intencién fraudulenta de evitar la aplicacion a éste de las disposiciones de
esta Ley, no impediri dicha aplicacién (...).»

89. Dictamen del Consejo General del Poder Judicial, op. cit.

: 90. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Partidos
Politicos. 18 de abril de 2002.
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En el texto final la redaccién de este apartado no ha sufrido grandes cam-
bios. Tan sélo se ha puntualizado la ultima referencia a las sanciones admi-
nistrativas y condenas penales, especificando una condicion para que sean
tenidas en cuenta éstas Gltimas: «sin que se hayan adoptado medidas discipli-
narias contra éstos conducentes a su expulsion». ’

Por otra parte, la Disposicion Transitoria Segunda del Proyecto de Ley, en
su primer apartado, suscité también dudas en cuanto a su posible retroactivi-
dad. A

El Consejo de Estado negd de modo taxativo que se pudieran tener en
cuenta las actividades y conductas llevadas a cabo por los partidos con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la norma; de lo contrario, se atentaria contra
el principio de seguridad juridica y lo dispuesto por el articulo 25.1 de la Cons-
titucion en relacién con las sanciones penales y administrativas. El Consejo
opind que dicho parrafo podria cometer dicho atentado, por lo que fue, en su
momento, recomendada su revision.

La enmienda del texto, a instancias del Grupos Parlamentarios Popular y
Socialista, solucion® este problema, dejando clara la irretroactividad de la
norma®'.

6. Conclusion

Parece fuera de duda que la ley derogada se habia revelado insuficiente
y obsoleta. Fruto de su momento historico, se preocupaba especialmente de
los aspectos referentes al reconocimiento mismo de los partidos, y no de
aquéllos estructurales y de funcionamiento. Esta carencia no se pondria de
relieve hasta no darse una implantacién total de los partldos politicos. Dos
décadas después, la realidad social ha demostrado que era necesario un
esfuerzo legislativo que incidiera en las exigencias democraticas que deben
cumplir unos actores de nuestro sistema constitucional de tal importancia. Esta
trascendencia y la funcién institucional que les corresponde han sido resalta-
das por el Tribunal Constitucional en varias ocasiones®>. Debido a su impor-
tante papel, es légico que se les imponga un plus de sujecion a la Constitu-
cion?3.

Este plus puede llegar a ser, en algunos ordenamientos, un deber catego-
rico de acatamiento absoluto de la norma constitucional, junto a un deber
positivo de defensa de la misma. El control e]erc1do en tales casos, ha de
extenderse a los ideales programatlcos del partido. Este es el caso de la regu-
lacién alemana.

91. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo de
2002, n.% 93-2, p. 81 (Enmienda n.° 179) y 86 (Enmienda n.° 196).

92. Sirva como ejemplo la STC 85/1986, de 25 de junio.

93. SSTC 101/1983, de 21 de febrero, y 51/1985, de 10 de abril.
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Del examen de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politi-
cos, se infiere una posicion de equilibrio, entre la carencia total de control, y
la intervencion arrolladora del activismo democritico. Se realiza un esfuerzo de
conciliacion entre el principio pluralista y la proteccion de nuestro sistema
democratico. Es decir, introduce medios de defensa frente a los enemigos de
la democracia, permitiendo excluir del proceso politico a aquellos partidos que
solo pretendan destruirlo. Pero lo hace sobre la base de dos principios ya pues-
tos de relieve: la aceptacion de cualquier tipo de fin o ideal politico, y la ile-
galizacion Gnicamente a causa de una conducta reiterada y estable.

La limitacion del derecho de asociacién ha de estar al servicio de la socie-
dad democritica, y no ser una mera razén de Estado o un instrumento para

reducir los margenes del pluralismo®. El legislador puede y debe establecer

unos limites, basindose en la existencia de una «necesidad en una sociedad
- democritica», como lo expresa el articulo 11 del Convenio de Roma de 1950.
Esta clausula no so6lo se refiere a necesidades genéricas, sino que sera nece-
sario atender al contexto concreto, a la situacion particular del Estado. Entre
estas circunstancias especificas estaria la existencia de acciones terroristas.

La valoracion general, en fin, de este cambio, es positiva. Pero ello sin

olvidar, en ningtn momento, las advertencias vertidas desde la doctrina sobre
el peligro de demonizacién del enemigo, o de uso con fines politicos®>. Tam-
bién pueden argiiirse, obviamente, diversas criticas desde el punto de vista de
la libertad ideologica.

La Unica justificacion de una limitacién de derechos politicos de este cali-
bre puede ser la existencia de una verdadera necesidad en una sociedad
democritica como la nuestra. Este fin Gltimo habra de estar siempre presente
en todas y cada una de las mesuradas y cuidadosas aplicaciones de esta regu-
lacién. ’

Parece, sin embargo, que todas estas reflexiones no estan destinadas a
quedar en pura teoria. Esta norma ha pasado a formar parte de la realidad
social y su primera aplicaciéon no se ha hecho esperar. La sesion de la Dipu-
tacion permanente del Congreso del dia 19 de agosto de 2002 estuvo marca-
da por un duro enfrentamiento entre el PP y el PSOE, por una parte, y el PNV,
por otra. El objetivo de aquéllos no era otro que el de convocar un Pleno
Extraordinario. El Pleno que habria de instar al Gobierno a promover la ile-
galizacion de Batasuna. Finalmente, aquéllos lograron su proposito, y el
Pleno, celebrado el dia 26 de agosto, aprobé la propuesta con 295 votos a
favor, 10 en contra y 29 abstenciones. Votaron a favor, junto al PP y el PSOE,
Coalicion Canaria y Partido Andalucista. En contra, PNV, ERC, Eusko Alkarta-
suna e Iniciativa per Catalunya. Se abstuvieron CiU, IU, BNG y Chunta Ara-
gonesista.

94. Dictamen del Consejo de Estado, op. cit.
95.  Morodo: Derecho de partidos..., op. cit.
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El 30 de agosto de 2002, en su primera reunién tras las vacaciones de
verano, el Consejo de Ministros aprobé la presentacion ante el Tribunal Supre-
mo de la demanda de ilegalizacion de Batasuna.

Por otra parte, este proceso se solapara con el iniciado por via penal, que
ya aplico el juez Baltasar Garzon para declarar la ilicitud de otras organiza-
ciones del entramado de ETA. La ilegalizacion de Batasuna también por via
penal seria el resultado de una linea de investigacion iniciada por el Sr. Gar-
26n hace cuatro afios contra este entramado de organizaciones politicas agru-
padas en torno al grupo terrorista. La medida de suspension temporal de toda
actividad del partido por un plazo inicial de cinco afios, efectiva desde el lunes
26 de agosto, ha causado un revuelo afadido a la ya de por si enorme polé-
mica sobre la ilegalizacién de partidos. Baste decir que, por de pronto, las
medidas del juez ya han originado una querella por prevaricacion, asi como
la decisién del Parlamento Vasco de considerar nulo de pleno derecho el Auto
en cuestion, por lo que considera una manifiesta falta de competencia.

En cualquier caso, vemos como ambos cauces, el penal y el abierto por la
Ley 6/2002, estan llamados a entremezclarse en medios de comunicacion y dis-
cusiones. Sin embargo, no debemos confundirlos, ni argumentar, como se ha
hecho en numerosas ocasiones Gltimamente, la suficiencia de la via penal y con-
siguiente superfluidad de la no penal. Es perfectamente compatible la ilegaliza-
cién v disolucion de un partido en tanto asociacion ilicita y en tanto esté incur-
so en alguna de las causas del articulo 9 de la Ley 6/2002. Tanto los cauces
como sus consecuencias son muy diferentes. Societas delinquere non potest. uno
de los principios del Derecho penal espaiiol. No es posible someter a enjuicia-
miento penal a una persona juridica. Por tanto, en nuestro Codigo Penal la diso-
lucién del partido no es una pena, sino una medida accesoria. En este caso se
persigue a unos sujetos definidos, que afrontardn penas de prision incluso de
seis a doce afios. La ilegalizacién contemplada en la Ley de Partidos, por otra
parte, es una sanciéon no penal. Los promotores de este partido no iran necesa-
riamente a prisién, no habra pena personal, puesto que se persigue una infrac-
cién juridicco-constitucional cometida por una persona juridica®.

Sin embargo, la discusién de fondo, mas que la suficiencia o no de la via
penal, siempre serd otra. (Vale la pena ilegalizar Batasuna? ;Se acabari por ello
con el terrorismo? Pues posiblemente no. Directamente; de ningGn modo. A
largo plazo, habra de verse. Es mas: probablemente produzca un recrudeci-
miento de la violencia. Se trata, sin ninguna duda, de un riesgo. Un riesgo que
tal vez no reporte un resultado practico favorable. Pero como muy bien dice
Rubio Llorente, para mantener el respeto a si mismos, los pueblos, como los
individuos, han de llevar a cabo acciones que se justifican por si mismas, con
independencia de su resultado favorable o no para el actor”.

- 9% vid. intervencién del Sr. Silva Sanchez (Grupo Parlamentario Cataldn) en el Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados. Afio 2002, nim 168, p. 16279.
97. Rubio Llorente, Francisco: Los limites de la Democracia. El Pais, 26 de abril de 2002.
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