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» PRESENTACION

| Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion continlia su tarea de difundir el

conocimiento electoral contemporaneo, producto de la actividad de investigacion y de

divulgacion de la cultura juridico-electoral, para coadyuvar a la construccién de una doctri-
na académica y judicial sobre la materia.

Por esto se presenta con satisfaccion el numero 20 de la revista Justicia Electoral, donde se
ha cuidado la calidad y oportunidad de los articulos y trabajos en cada una de las secciones
que la integran. La Seccion doctrinal inicia con el articulo de Mauricio Ivan del Toro Huerta,
“La cuestion de la disolucidn judicial de los partidos politicos en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: el caso de Turquia”, documento que con una amplia biblio-
grafia muestra como el Tribunal Constitucional de Turquia ha enfrentado —e intentado solu-
cionar— el dificil proceso que significa disolver a una organizacién politica, sin afectar el
pluralismo que toda sociedad democrética requiere para su adecuado equilibrio. Utiles resul-
tan las referencias a los fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (epH), por la
importancia de sus resoluciones. Por su parte, el articulo de Héctor Diaz-Santana, “El doble
voto simultaneo: una alternativa para el sistema electoral de México”, tiene actualidad para
la realidad que vive hoy el pais y, principalmente, por el proceso electoral recién iniciado.
Dieter Nohlen nos ilustra con “;Como elige Europa? El polimorfo sistema electoral para el
Parlamento Europeo”, que se refiere a la forma en que se realizan las elecciones para integrar
el Parlamento Europeo —tema recurrente a raiz de la Gltima ampliacion de la Unién Euro-
pea— Yy de los problemas que tiene la implementacién de un sistema electoral uniforme que
pretende disminuir las individualidades que se producen por tener cada pais un sistema elec-
toral diferente. Nuestro gran amigo Michele Taruffo, en su escrito “Conocimiento cientifico y
estdndares de la prueba judicial”, nos sumerge en el apasionante tema de la relacion existente
entre la ciencia y el proceso judicial, o en sus palabras, “al uso que de la ciencia se puede
hacer en el proceso”. Defiende la posicion —cuestionada por parte de la doctrina— de que el
proceso debe ser concebido como un método para la reconstruccion veridica de los hechos,
aun cuando esta verdad procesal sea solo relativa, ya que la decisidn del juez en torno a los
hechos debe fundarse exclusivamente en las pruebas rendidas en el juicio. Finalmente, José
Woldenberg, en su trabajo “Jueces y politica”, efectiia un analisis de cémo la construccién del
TerJF ha sido un elemento fundamental en la construccidn de un sistema electoral confiable
en México, o dicho de otra forma, “como la via jurisdiccional sustituyé a la llamada férmula
politica”.

En la Seccidn Estados se contiene un breve estudio de Homero Ramos Gloria, Presidente del
Instituto Electoral y de Participacion Ciudadana de Coahuila, en el que se explican las caracteris-
ticas y metodologias que dicho instituto observa sobre la manera de implementar el sistema de
votacion electronica en el proceso electoral de ese Estado.

En lo que toca a la Seccidn de bibliohemerografia, se presentan dos resefias bibliogréficas: de
Robert Dahl, ¢Es democratica la Constitucion de los Estados Unidos? (FCE) y de Francesco D’ Orazi
Flavoni, Historia de la India. De la independencia de 1947 a nuestros dias (Océano), elaboradas,
respectivamente, por el maestro Rodolfo Orozco Martinez y por el doctor Marco Antonio Pérez de los
Reyes. Asimismo, y como es habitual, se informa de las obras existentes en el Centro de Documen-
tacion sobre la democracia interna de los partidos politicos.




En la Seccién documental se dan a conocer la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 5/2004, sobre ilegalizacion
del partido politico espafiol Batasuna —por sus actividades a favor de la organizacion terrorista eTa—, en el que se
desestimé la alegacion de dicha organizacion politica, y la sentencia 48/2003, en el que también se desestimo el recurso
de inconstitucionalidad promovido por el Gobierno Vasco en contra de diversas disposiciones de la Ley Organica de
Partidos Politicos de Espafia. También se pone en conocimiento de los lectores el Codigo de Etica del Poder Judicial
de la Federacion, aprobado por los Plenos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo de la Judicatura
Federal, y por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.

Finalmente, deseo agradecer a todos quienes han hecho posible este nimero de la revista, especialmente a los
autores de los trabajos que se publican, y reitero la invitacion para que quienes se interesen en la materia electoral
envien sus trabajos e investigaciones, con el fin de que en proximos nimeros se puedan divulgar, si asi lo determina el
Comité Editorial.

LEONEL CASTILLO GONZALEZ
Presidente del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
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LA CUESTION DE LA DISOLUCION JUDICIAL DE
PARTIDOS POLITICOS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HuMANOS: EL CASO DE TURQUIA

Mauricio Ivan del Toro Huerta®

SUMARIO: I. A manera de introduccion: democracia, pluralismo politico y libertad de expresion;
I1. Algunas cuestiones sobre la complementariedad de la proteccion internacional de los derechos

bumanos y los actos de los jueces nacionales; I11. La disolucidn de partidos politicos y el derecho

de asociacion politica en el Convenio Europeo de Derechos Humanos; IV. Esbozo de la sitnacidn

politica en Turguia; V. Breve digresion sobre el derecho interno aplicable; 171. Los casos de

disolucion judicial de partidos politicos contra Turquia; V11 Los principios generales derivados
de la jurisprudencia del TEDH; VI11. Comentario final.

L A MANERA DE INTRODUCCION:
DEMOCRACIA, PLURALISMO POLITICO
Y LIBERTAD DE EXPRESION

] tema de la disolucién judicial de los partidos

politicos en las democracias modernas resurge

con especial interés en un mundo cuya caracters-
tica principal es el pluralismo y su principal amenaza los
fundamentalismos.' La expresion politica de la plurali-
dad y la cuestién de la tolerancia y el respeto a la misma
son algunos de los principales retos fundamentales del
Estado constitucional en la actualidad” Fl surgimiento
de fundamentalismos ideolégicos de cualquier tipo (reli-
glosos, nacionales, econémicos, etc.) amenaza con lesio-
nar los principios de los regimenes democraticos.” Sin

* Excolaborador en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

1 Recientemente, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia STC 6/2004,
de 16 de enero de 2004, desestimé el recurso de amparo promovido por el partido politico Herri
Batasuna, contra la Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo, de 27 de marzo de 2003,
sobre ilegalizacion de partidos politicos, por sus vinculos con la organizacion terrorista ETA.
http://www.tribunalconstitucional es/JC.htm

2 sobre el tema de a tolerancia en la actualidad, véase entre otros, Catal i Bas, Alexandre H.,
La (in)tolerancia en el estado de derecho. Un anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y de la del Tribunal Constitucional, Ediciones Revista General de Derecho,
Valencia, 2002.

3 Cfr., Haberle, Peter, “El fundamentalismo como desafio del Estado constitucional: considerationes
desde la ciencia del Derecho y de la cultura”, en Retos actuales del Estado Constitucional, IVAP,

embargo, frente a un fenémeno tan complejo es preciso
andar con cautela, la proteccién de los derechos huma-
nos y del régimen democratico es un deber del Estado,
asi como el de garantizar su propia seguridad. El dilema
entonces patece situarse en los limites al ejercicio del po-
der del Estado en su tarea de mantener, proteger y, en
ocasiones, imponer el orden constitucional. Tal dilema
entre las exigencias de la seguridad y el respeto a los de-
rechos humanos, sin embargo, es mas aparente que real
(o asi deberia setlo) pues existen principios basicos de
todo Estado constitucional que buscan un justo equili-
brio entre las exigencias de una sociedad democratica, el
mantenimiento del orden y la seguridad, y el respeto a los
derechos humanos, en ello la jurisdiccién internacional
juega un importante papel complementario.4

Como ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 6rgano judicial auténomo del sis-

Bilbao, 1996, pp. 133 y ss. En opinion del este autor: “Los peligros que amenazan al Estado
constitucional y a los Pactos internacionales de derechos humanos llevados por él al interior y
al exterior, es decir, al Derecho internacional, son evidentes. El fundamentalismo religioso, p.
gj. islamico puede conducir a guerras y actos de terror...; el nacional a guerras civiles...; el
fundamentalismo econdmico, que estiliza el mercado como medida de todas las cosas, puede
tener como consecuencia explotacion y perjuicios al medio ambiente que amenazan a la
humanidad.... En general la cultura de la humanidad esta en juego.” p. 153.

4 Cfr., GarciaRamirez, Sergio, “Consideraciones sobre Terrorismo”, en Lajurisdiccion internacional.
Derechos humanos y la justicia penal, Editorial Porrda, México, 2003, p. 433y ss.
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tema interamericano de protecciéon de los derechos
humanos:

“Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el
derecho y el deber de garantizar su propia seguridad. Tam-
poco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que pue-
dan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los
reos de determinados delitos, no cabe admitir que el po-
der pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pue-
da valerse de cualquier procedimiento para alcanzar sus
objetivos, sin sujecién al derecho o a la moral. Ninguna
actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a

la dignidad humana.”

En otros casos donde se relacionaba a las victimas
con actividades tertroristas la Corte Interamericana, si bien
reconoci6 al Estado el derecho y el deber de garantizar su
propia seguridad, especificd que: “debe ejercerlos dentro
de los limites y conforme a los procedimientos que per-
miten preservar tanto la seguridad publica como los dere-
chos fundamentales de la persona humana. Obviamente,
nada de esto conduce a justificar la violencia terrorista
—cualesquiera que sean sus protagonistas— que lesiona a
los individuos y al conjunto de la sociedad y que merece el
mas enérgico rechazo”. El papel fundamental de la Corte
Interamericana (como de su homologa europea),6 sin

5 Cfr., Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C, ntim. 4, par.
154; CasoGodinezCruz.. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C, nim. 5, parr. 162 yCasoNeira
Alegriay Otros. Sentencia de 19 de enero de 1995. Serie C, nim. 20, pérr. 75; Caso Durand y Ugarte.
Sentencia sobre fondo. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C, nim. 68, parr. 69.

8 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH, Corte Europea o Tribunal de
Estrashurgo) es el 6rgano judicial previsto por la Convencién para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 (en adelante Convenio Europeo, Convenio de
Roma) en el marco del Consejo de Europa (organizacion internacional con 41 miembros encargada
principalmente de promover la cooperacion internacional y la promocion y respeto de los derechos
humanos en el continente) para garantizar los derechos humanos estableciclos en la misma Convencion
y sus protocolos adicionales. Con la entrada en vigor del Protocolo XI a la Convencion Europea, el
1° de noviembre de 1998, desaparecid la antigua Comision Europea de Derechos Humanos y se
constituy6 el Tribunal como Gnico 6rgano encargado de la supervision del Convenio, otorgandose
el acceso directo a los individuos. El Tribunal tiene competencia contenciosa y consultiva y es de
caracter permanente. Estd integrado por un n(imero de jueces igual al de los Estados Contratantes,
electos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa por un periodo de 6 afios, con
posibilicad de reeleccion. Para el examen de los asuntos que le sean sometidos, el Tribunal actlia
de diferentes formas: Comités de tres jueces, Salas de siete y una Gran Sala de diecisiete jueces que
conocera de los quejasinterestatalesy aquellas quejas individuales que sean enviadas por una Sala
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embargo, es “salvaguardar los derechos humanos en to-
das las circunstancias” dado que “existe un amplio reco-
nocimiento de la primacfa de los derechos humanos, que
el Estado no puede desconocer sin violentar”.’

La democracia pluralista requiere de un didlogo
abierto al interior de las sociedades, de los distintos gru-
pos y sectores sociales, la libertad de expresion es por
ello fundamental para construir vias de didlogo que per-
mitan la convivencia en la pluralidad y el reconocimien-
to de la diversidad® Como ha expresado reiteradamente
la Corte Europea de Derechos Humanos: “no existe
democracia sin pluralismo”; por lo que la proteccién
de las opiniones y de la libertad de expresatlas “consti-
tuye uno de los objetivos de la libertad de reunién y de
asociacion” consagradas en el Convenio Europeo (at-
ticulo 11) y debe tenerse en cuenta con mayor razén
en el caso de los partidos politicos, “considerando su
papel esencial para el mantenimiento del pluralismo y el
buen funcionamiento de la democracia”. En consecuen-
cia, “la libertad de expresion debe aplicarse no sélo a

0en caso de que una parte asf lo solicite y sea aprobado por plantear una cuestion grave relativa
alainterpretacion o a la aplicacién del Convenio o sus protocolos 0 una cuestion grave de carcter
general. Véase entre otros: Fernandez de Casadevante, Carlos (coord.), Derecho internacional de
los derechos humanos, Editorial Diles, Madrid, 2000; Hernandez GOmez, Isabel, Sistemas
internacionales de derechos humanos, Dykinsin, Espafia, 2002; Hitters, Juan Carlos, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Tomo I: Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ediar,

Argentina, 1991; Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional piiblicoy organizaciones
internacionales, 82 ed., Tecnos, Madrid, 2002; Villan Duran, Carlos, Curso de Derecho internacional
de los derechos humanos, Trotta, Madrid, 2002.

Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C, n(im. 52, parrs. 89,

204y 205.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “la libertad de expresion se inserta
en el orden plblico primario y radical de la democracia, que no s concebible sin el debate libre y

~

oo

sinque ladisidencia tenga pleno derecho de manifestarse.” (Cf., Corte IDH, La colegiacion obligatoria
de periodistas (artioulos 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva
0C-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, nim. 5, pérr. 69; yCaso Ivcher Bronstein (Baruich
Ivcher Bronstein vs. Per(), Sentencia de 6 de febrero de 2001, parr. 151.) Asimismo, la Corte Europea
de Derechos Humanos también ha reconocido este criterio, al sostener que “lalibertad de expresion
constituye uno de los pilares esenciales de una sociedad democratica y una condicion fundamental
para su progreso y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha libertad no sélo debe
garantizarse en loque respecta ala difusion de informacion o ideas que son recibidas favorablemente
0 consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también en lo que toca a las que ofenden,
resultan ingratas o perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion”. Cr., CEDHHandyside
case, judgment of 7 December 1976, Series A, nim. 24, parr. 49; The Sunday Times case, judgment
of 26 April 1979, Series A, nim. 30, parrs. 59y 65, entre otros. Cfr., Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. 25 afios de jurisprudencia 1959-1983, Cortes Generales, Madrid.
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las ‘informaciones’ o ‘ideas’ acogidas con favor o con-
sideradas inofensivas o indiferentes, sino también para
las que contrarfan, chocan o inquietan”.9

El Tribunal Europeo ha reiterado que “una de las
principales caractetisticas de la democracia reside en la
posibilidad que ofrece de resolver mediante el dialogo y
sin recurso a la violencia los problemas de un pais cuando
éstos resultan molestos. En efecto, la democracia se nutre
de la libertad de expresion. Bajo este punto de vista, una
formacion politica no puede verse hostigada por el solo
hecho de querer debatir publicamente la suerte de una
parte de la poblacién de un Estado e implicarse en la vida
politica de éste a fin de encontrar, dentro del respeto a las
reglas democraticas, soluciones que puedan satisfacer a
todas las partes afectadas”. Sobre este punto, la Corte
“considera que un partido politico puede hacer campafia
a favor de un cambio de la legislacion o en las estructuras
legales o constitucionales del Estado con dos condicio-
nes: primero, que los medios empleados con ese fin sean
desde toda perspectiva legales y democraticos, y segun-
do, que los cambios propuestos sean por si compatibles
con los principios democréticos fundamentales”."”

Por ello, la disolucién de partidos politicos debe
analizarse en el marco tanto del respeto al ejercicio de
los derechos fundamentales de asociacién y expresion,
como de los limites y restricciones permitidas que sean
compatibles en una sociedad democratica para evitar el
abuso del derecho o la vulneracién del orden constitu-
cional. De ahi la importancia de guardar un justo equi-
librio entre la proteccion de los derechos humanos y la
del régimen democratico en que se ejercen, de ahi tam-
bién la importancia de la complementariedad de los
sistemas de proteccién de tales derechos fundamenta-
les en el ambito nacional e internacional.

9 CEDH, Case of United Communist Party of Turkey and others vs. Turkey (Caso del Partido
Comunista Unificado de Turquia y otros) Judgment, 30 Januiary 1998, parr. 42-43; Case of Refah
Partisi (The Welfare Party) and others vs. Turkey (Caso del “Rafah Partisi” (Partido de la
Prosperidad) ¢. Turquia) Judgment, 13 February 2003, parr. 87 y ss. Cfr., Alaez Corral, Benito,
“Libertad de expresion e ilegalizacion de partidos politicos”, en Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, ndm. 15, noviembre 2002, pp. 25-45.

¢t , CEDH, Caso del Partido Comunista Unificado de Turquiay otros v. Turquia, cit., parr. 57; Case
of Socialist Party and others v. Turkey (Caso del Partido Socialista y otros), Judgment, 25 May 1998,
pérr. 45-46;, Case of Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey (Caso del Partido para la
Libertad y la Democracia), Judgment, 8 December 1999, parr. 44; Case of Yazar and Others vs.
Turkey (Caso del Partido Laborista del Pueblo), Judgment, 9 April 2002, pérrs. 48-49.

La cuestién de la disolucién o ilegalizacién de pat-
tidos politicos ha estado presente en la vida de varias
democracias modernas y ha merecido especial interés
en el Continente Europeo.11 El caso mas reciente es la
disolucién judicial ordenada por el Tribunal Supremo
Espaiol y confirmada por el Tribunal Constitucional
(STC 6/2004, de 16 de enero de 2004) de los partidos
politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna,
por sus vinculos con la organizacién terrorista ETA, con
base en la nueva Ley Organica de partidos politicos 6/
2002, de 27 de junio de 2002."% Asimismo, son antece-
dentes importantes la prohibicién del Partido Socialista
del Reich en 1952 y del Partido Comunista de Alema-
nia en 1956, ordenadas por el Tribunal Constitucional

11 como muestra de la relevancia del tema, en el marco del Consejo de Europa, la Comision
Europea para la Democracia por medio del Derecho (European Commission for Democracy
Through Law) también conocida como “Comisién de Venecia”, por el encargo del Secretario
General de la organizacidn, realiz6 un estudio sobre las “Directivas en la prohibicion y disolucion
de partidos politicos y medidas analogas” (European Commission for Democracy Through Law
(Venice Commission), Guidelines on Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous
Measures, CDL-INF (2000) 1, Strashourg, 10 January 2000, disponible en http://
www.venice.coe.int). El objetivo de las directrices o pautas para la prohibicion de partidos politicos
y medidas analogas es establecer un sistema de principios comunes para todos los Estados
miembros del Consejo de Europay de otros paises que comparten los mismos valores, reflejados
en la Convencion Europea sobre Derechos Humanos. En sus conclusiones se destaca que en la
mayoria de los poco més de 40 paises que participaron en su consulta (Albania, Argentina,
Austria, Azerbaijan, Bielorrusia, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Canada, Croacia, la
Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Alemania, Grecia, Hungria,
Irlanda, Italia, Japén, Kirguistan, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Moldavia, Holanda, Noruega,
Polonia, Portugal, Rumania, Rusia, Eslovaquia, Espafia, Eslovenia, Suecia, Suiza, Turquia,
Ucrania, Uruguay) y pese a las diversas formas de legislacion referente a los partidos politicos,
la actividad de los partidos politicos esta garantizada por el principio de libertad de asociacion;
que existe en muchos, aunque no en todos, paises la posibilidad para sancionar a los
partidos que no respetan ciertas normas con su prohibicién o disolucion, aunque esta
medida no se considera como esencial para el adecuado funcionamiento de un régimen
democrético; y que la existencia de tales procedimientos demuestra la preocupacion de las
autoridades por respetar el derecho a la libre asociacion. Ademas, el hecho que sea muy diffcil
definir las conductas que pueden acarrear serias sanciones como la disolucion hace necesario
aplicar el principio de proporcionalidad en cualquier medida legislativa que se tome para
restringir el derecho de libre asociacion. Existe también la caracteristica comdn de que las
legislaciones nacionales establezcan la garantia del debido proceso ante un juez imparcial, lo
que es un claro signo, a decir de la Comision, de la tendencia a mantener ciertas acciones
politicamente relevantes, como es la del control de los partidos politicos, fuera del control del
poder ejecutivo, “cuya imparcialidad es frecuentemente puesta en duda”.

12 (fr., Echarri Casi, Fermin Javier, Disolucion y suspension judicial de partidos politicos, Dykinson,
2003 y Tajaduro, Javier, Partidos politicos y Constitucidn, Civitas, Madrid, 2004.

JUSTICIA ELECTORAL @



Mauricio Ivan del Toro Huerta

Aleman y el reciente rechazo a la disolucién del Partido
Nacionaldemécrata de Alemania.'

El caso de Turquia, sin embargo, sigue siendo el
caso paradigmatico en la materia dado el nimero de
estas situaciones que se han presentado en las dltimas
décadas y que han sido objeto de una revisién interna-
cional por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos,"* 1o que ha permitido un amplio desarrollo
jurisprudencial que sirve de parametro general.

En efecto, Turquia es el Estado parte del Convenio
Europeo de Derechos Humanos que mas demandas
acumula ante el Tribunal de Estrasburgo por infraccion
de la libertad de asociacién en Parridos politicos debido
a la actuacion de sus tribunales, ~ en especial del Tribunal
Constitucional Turco, que determiné la ilegalizacion y
consecuente disolucion de distintos partidos politicos y la
inhabilitacién de sus principales lideres y dirigentes por
la supuesta incompatibilidad de sus actos, ideas, objeti-
vos electorales, credo, e incluso denominacién con la Cons-

B, Ifiiguez, Diego y Friedel, Sabine, “La prohibicion de partidos politicos en Alemania”, en
Claves de Razon Practica, nim. 122, 2002, pp. 30-40.

14 | TEDH ha conotido de 6 casos de disolucion de los mas de 17 que ha disuelto el Tribunal
Constitucional Turco en los Gltimos afios. Sobre este tema véase: Lozano Contreras, Fernando,
“La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno a la ilegalizacion de
partidos politicos: el caso de Turquia” en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LIV,
2002, 2, pp. 1008-1012; Garcia Roca, Javier, “La problematica disolucion del Partido de la
Prosperidad ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Estado constitucional y control
de las actuaciones de partidos fundamentalistas”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 22, nim. 65. Mayo-Agosto, 2002, pp. 295-334; Saiz Arnaiz, Alejandro,
“La disolucion de partidos politicos y el derecho de asociacion: el test de convencionalidad
(art. 11 CEDH)", en Actualidad Juridica Aranzadi, Afio XII, ndim. 533 de 25 de mayo de 2002,
pp. 1-5. Con anterioridad, la entonces Comision Europea de Derechos Humanos conocié del
caso del Partido Comunista de Alemania y otros c. Alemania pero declar6 inadmisible la
demanda 250/57.

15 Turquia es uno de los Estados que més demandas acumula ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, principalmente por violaciones al derecho a un juicio justo con las debidas garantias,
por tortura y malos tratos a presos de forma sistematica, asi como por la existencia de presos
de conciencia, en su mayorfa vinculados a organizaciones politicas, sindicatos, partidos politicos,
periodistas o activistas religiosos muchos de ellos vinculados con grupos kurdos. La critica
situacion de los derechos humanos en ese pais milenario ha sido destacada reiteradamente
aunque en los dltimos afios se han llevado a cabo distintas reformas legislativas con el fin de
cumplir los requisitos para una cada vez mas dificil y lejana adhesion a la Union Europea. Cfr.,
Amnistia Internacional, Informe 2003. El pasado dice cosas que interesan al futuro, EDAI, 2003,
pp. 436y ss., y también de Al, Turquia. Contindian las violaciones de derechos humanos, EDAI,
Espaia, 1990.
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titucién y la Ley de Partidos Politicos Turca (Ley num.
2820).'°

El objeto del presente trabajo es exponer los prin-
cipales criterios derivados del analisis hecho por la Cor-
te Europea en los casos contra Turquia por disolucién
judicial de distintos partidos, destacando principalmen-
te algunos principios generales que deben considerarse
en cualquier otro caso, asi como la complementariedad
del sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos respecto a la jurisdiccion nacional y el impor-
tante papel de las instancias internacionales en la defensa
y proteccion de los derechos fundamentales, en este caso
de los derechos politico-electorales de asociacién en par-
tidos politicos.

Desde esta perspectiva internacional y comparada
la disolucién de partidos politicos en las democracias
modernas se vuelve una cuestién de actualidad aunque
tales situaciones parezcan por el momento lejanas en el
horizonte nacional mexicano.” No obstante, dada la
pluralidad cultural y politica nacional pueden presentar-
se situaciones que hagan necesaria una reflexién sobre
estos temas. Esa es la razén que subyace en la elabora-
cién de este documento.

B Enla mayoria de los casos los partidos disueltos compartian ideario con la causa del pueblo
kurdo. Como recuerda Fernando Lozano: “La defensa e integracidn del colectivo kurdo; abogar
por laigualdad entre kurdos y turcos; el reconocimiento de la culturay lenguas de las minorias
asentadas en territorio turco; la defensa y promocion del derecho de autodeterminacion del
pueblo kurdo o su autonomia regional; son considerados fines politicos cuya propuesta o
consecucion es concebida por las autoridades judiciales turcas como auténticos atentados contra
los principios de integracion territorial y unidad de la nacion reconocidos en la Constitucion y las
leyes”. En otro caso la cuestion se refirid a la compatibilidad de la ley istémica con el principio
de laicidad del Estado. Cfr., Lozano, F. “La jurisprudencia ...”, op. cit., p. 1009

17 No debe olvidarse, sin embargo, el avance en la garanta de los derechos de los militantes de
los partidos politicos y del cumplimiento de los principios de constitucionalidad en su dimension
interna. Véase la sentencia dictada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de laFederacion en el Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-Electorales del Ciudadano.
SUP-JDC-021/2002 de 3 de septiembre de 2003. La cuestion de la democracia interna de los
partidos politicos implica no slo el respeto de los derechos de los miembros del propio partido
en términos de procedimientos democréticos de eleccion de sus autoridades, representantesy
candidatos (derechos de la militancia) sino también el respeto de su actuacion como organizacion
de los principios demacraticos en que opera. Javier Tajaduro Tejada identifica estos fenémenos
como la dimensién interna y externa del principio de constitucionalidad. En este sentido la
disolucion de partidos por actos de sus dirigentes o por el contenido de sus estatutos s un aspecto
que entratambién en el debate sobre lademocracia en los partidos politicos tanto en su dimension
interna como externa. Cfr., Tajaduro, Javier, Partidos politicos y Constitucin, Civitas, Madrid,
2004,
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1L ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA
COMPLEMENTARIEDAD DE LA PROTECCION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LOS ACTOS DE LOS JUECES
NACIONALES

Uno de los aspectos a tener presentes cuando se
somete un caso a una jurisdiccion internacional para
que determine la responsabilidad del Estado por ac-
tos de su poder judicial, en particular por la existencia
de una sentencia de un 6rgano jurisdiccional limite,
como es el caso del Tribunal Constitucional Turco, es
el ambito de aplicacién del tratado internacional en
cuestion (en este caso el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) respecto del derecho aplicable por el
tribunal nacional. Esto es, respecto de la considera-
cién de la normativa nacional que sirve de fundamen-
to a la autoridad nacional para dictar la sentencia que

se considera vulnera alguna regla internacional y

que por tanto deriva en responsabilidad internacional
del Estado.

No cabe duda que el tribunal internacional juzga y
resuelve conforme al derecho internacional aplicable,
esto es, conforme con los tratados internacionales, 1a
costumbre internacional y los principios generales del
derecho (si seguimos la distincién tradicional de las
principales fuentes del derecho internacional, expresa-
da en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia),'® siendo practica comun el recurrir
también a criterios reiterados y sostenidos en su juris-
prudencia constante como interpretaciones autoriza-
das.”” Por ello, desde el punto de vista del derecho
internacional un Estado no puede alegar para su in-

1849 LaCorte, cuya funcion es decir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, deberd aplicar: ) las convenciones internacionales, sean generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b) la costumbre
internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho; c) los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 59.2.
La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ‘ex aequo et
bono’, si las partes asf lo convienen.”

19 Becerra Ramirez, Manuel. “Las decisiones judiciales como fuente del derecho internacional de
|os derechos humanos” en Liber Amicorum Héctor Fix Zamudio, vol. I, CIDH, San José, Costa
Rica, 1998, pp. 431-446.

cumplimiento las normas de su derecho interno™ y
éste se considera como un mero hecho a tomar en
consideracion por el Tribunal en la medida en que sir-
va para determinar la responsabilidad internacional de
un Estado o como interpretacién apropiada del ot-
den juridico nacional.”’

Esto nos lleva a estimar al derecho interno aplica-
ble como un aspecto mas dentro del analisis de los
hechos imputados, esto es, como un hecho circuns-
tancial en tanto que la cuestiéon de fondo en una ins-
tancia internacional no es saber si los tribunales
nacionales actuaron de conformidad con su constitu-
cién o leyes aplicables o incluso en contra de ellas,
sino determinar la existencia o no de una violacién a
una obligacién internacional del Estado para en su caso

20 E) articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969, que recoge una norma consuetudinaria,
dispone: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado”. Al respecto, como recuerda la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva 14/94, sobre la
Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes violatorias de la
Convencion (Americana sobre Derechos Humanos): “Segtn el derecho internacional
las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse
para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como
principios generales del derecho y han sido aplicadas, ain tratndose de disposiciones
de caracter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia [Caso de las Comunidades Greco-Bulgaras (1930), Serie B,
niim. 17, pp. 32; Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, niim. 44,
p. 24; Caso de las Zonas Libres (1932), Series A/B, nim. 46, p. 167; Aplicabilidad
de la obligacion a arbitrar bajo el Convenio de Sede de las Naciones Unidas (Caso de
la Mision del PLO) (1988), pp. 12, a 31-2, parr. 47]. Asimismo, estas reglas han sido
codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969”. Corte IDH, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion
de leyes violatorias de la Convencion (articulos 1° y 2° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994,
Serie A, nim. 14, pérr. 35.

21 ya |a Corte Permanente de Justicia International en el caso sobre Ciertos Intereses Alemanes en
la Alta Silesia Polaca en 1926 considerd que desde el punto de vista del derecho internacional
las leyes de los Estados son meros hechos que expresan o evidencian la voluntad de los Estados
y constituyen actividades de éstos de la misma forma que otras decisiones legales u otras
medidas administrativas. En palabras de la Corte: “From the standpoint of international law and
of the Courtwhich is its organ, municipal laws are merely facts that express the will and constitute
the activities of States, in the same manner as do legal decisions or administrative measures”.
Case Concerning Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany vs. Poland) (Merits)
May 25, 1926 CPJI, Serie A, nim. 7, p. 19.
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declarar la responsabilidad del mismo y fijar una ade-
cuada reparaci(')n.22

Cuando un Estado alega, como lo hizo Turquia en
estos casos, que existe una incompetencia de la Corte
Europea para conocer de la disolucién de un partido
politico por el hecho de que éstos atentan contra la es-
tructura constitucional del Estado y que por ello el tri-
bunal internacional no estarfa facultado para revisar los
aspectos relevantes de la constitucién estatal, es preciso
sefialar, como lo hizo el propio Tribunal de Estrasburgo,
que en principio “una asociacién, aunque sea un partido
politico, no se sustrae de la protecciéon del Convenio
por el solo hecho de que sus actividades sean conside-
radas por las autoridades nacionales atentatorias contra
las estructuras constitucionales de un Estado y requie-
ran medidas restrictivas”. Como ha reiterado el Tribu-
nal, aunque las autoridades nacionales tienen, en principio,
la facultad de elegir las medidas que juzguen necesarias
para el respeto del Estado de derecho o para dar efec-
to a derechos constitucionales, deben usarlas de manera
compatible con sus obligaciones basadas en el Conve-
nio y a reserva del control de los 6rganos de éste.””

Esto es as{ porque, como lo sefiala el preambulo
del Convenio y lo reitera la Corte Europea, “existe un
‘patrimonio comun de ideales y tradiciones politicas, de
respeto de la libertad y de preeminencia del derecho’

22En este sentido, es un principio bésico del derecho internacional, que todo Estado es
internacionalmente responsable por todo acto u omisién de cualesquiera de sus poderes u
drganos (ejecutivo, legislativo o judicial) en violacion de los derechos internacionalmente
consagrados. Asf lo recoge el articulo 1, del proyecto sobre responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Comision de Derecho Internacional (CDI):
“Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad”. Asi, el articulo 4
del Proyecto de la CDI considera “hecho del Estado segun el derecho internacional el
comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas,
judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto
si pertenece al gobierno central como a una division territorial del Estado”, entendiéndose por
“érganc”, de acuerdo con el segundo pérrafo: “toda persona o entidad que tenga esa condicion
seguin el derecho interno del Estado”. Cfr., Naciones Unidas, Informe de la Comision de Derecho
Internacional, 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de julio a 10 de agosto
de 2001). Asamblea General. Documentos Oficiales, 56° Periodo de sesiones, Suplemento No.
10 /A/56/10), Nueva York, 2001, pp. 21y ss.

23 TEDH, Caso del Partido Comunista Unificado de Turquiay otros vs. Turquia, parr. 27. En el mismo
sentido Sentencia Open Door y Dublin Well Woman contra Irlanda, de 29 de octubre de 1992,
serie A, nlm. 246-A, p. 29, a p. 69.

ANO 2005/NUMERO 20

[...] del que las constituciones nacionales dan a menudo
una primera concretizacion”. Por ello, “el Convenio viene
a reforzar, conforme al principio de subsidiaridad, la
proteccion que en ellas se ofrece a nivel nacional, sin
jamas imponetle limites”**

El Tribunal recuerda también que en virtud del ar-
ticulo 1 del Convenio Europeo, los Estados contratan-
tes “reconocen a toda persona dependiente de su
jurisdiccién” los derechos y libertades definidos en el
propio Convenio, lo que con otras disposiciones deli-
mita el campo del Convenio ratione personae, materiae y
loci. Sin embargo:

“(el Convenio) no hace ninguna distincién en cuanto al
tipo de normas o de medidas cuestionadas y no sustrae
ninguna parte de la urisdiccién’ de los Estados miem-
bros al imperio del Convenio. Es por lo tanto por el con-
junto de su furisdiccién” —la que a menudo se ejerce
primero a través de la Constitucién— por lo que dichos
Estados responden de su respeto del Convenio.”
“La organizacién institucional y politica de los Estados
miembros debe respetar los derechos y principios inscti-
tos en el Convenio. Importa poco, a este respecto, que se
enjuicien disposiciones constitucionales [...] o simplemente
legislativas [...]. Desde el momento en que el Estado en
cuestion ejerce a través de ellas su jurisdiccién’, éstas se
encuentran sometidas al Convenio.”?®

Lo antetior no significa, sin embargo “que las au-
toridades de un Estado en el que una asociacién, me-
diante sus actividades, ponga en peligro las instituciones,
estarfan privadas del derecho de protegerlas”. En de-
terminadas ocasiones se permite a los Estados estable-

24 CEDH, Caso del Partido Comunista Unificado vs. Turquia, parr. 29. En este sentido el Tribunal
estima que “La democracia representa, sin duda, un elemento fundamental del ‘orden piiblico
europeo’ [...] Esto surge, en primer lugar, del Predmbulo del Convenio que establece un vinculo
claro entre el Convenio y la democracia al declarar que la salvaguarda y el desarrollo de los
derechos humanos y las libertades fundamentales reposan, de una parte, sobre un régimen
verdaderamente democraticoy, de otra parte, sobre unaconcepcion comdn y un comdn respeto
a los derechos humanos. El propio Predmbulo enuncia seguidamente que los Estados europeos
tienen en comdn, un patrimonio de ideal y de tradiciones politicas de respeto a la libertad y a
|a supremacia del Derecho. El Tribunal ha visto en este patrimonio comun los valores subyacentes
enel Convenio[...]; en varias ocasiones ha recordado que lo anterior esté destinado a salvaguardar
y promover los ideales y valores de una sociedad democrética”. CEDH, Caso del Partido Comunista
Unificado vs. Turquia, parr. 45.

25 TEDH, Caso del Particlo Comunista Unificado vs. Turquia, parrs. 29y 30.
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cer injerencias o restricciones legales al ejercicio de de-
terminados derechos reconocidos en la normativa in-
ternacional. Tal es el caso del parrafo 2 del articulo 11
del Convenio que justifica determinadas restricciones al
derecho de asociacion sélo en la medida en que:

a) “Bsté prevista por la ley”;

b) Dirigida hacia uno o varios de los fines legitimos
mencionados en el parrafo 2,y

¢)  “Necesaria, en una sociedad democratica” para
alcanzarlos.

Sobre estos aspectos, el Tribunal de Estrasburgo
recuerda que ya “ha juzgado inherente al sistema del
Convenio una cierta forma de conciliacién entre los
imperativos de la defensa de la sociedad democrati-
ca y los de la salvaguarda de los derechos individuales”
y que tal conciliacion “requiere que la intervencion de
las autoridades se haga conforme con el parrafo 2 del
articulo 117°° Pues lo importante en estos casos es con-
siderar el importante papel de los partidos politicos en
los sistemas democraticos y que una medida de disolu-
cién “afecta a la vez a la libertad de asociacion y, por
consiguiente, al estado de la democracia en el pafs del
que se trata”.

Por ello, “el Tribunal Europeo es competente para
conocet, en el marco del Convenio Europeo evidente-
mente, de cualquier disolucién de un partido politico,
independientemente de los motivos que se hayan teni-
do en cuenta en el ambito del derecho interno de los
Estados y de revisar la apreciacién de los hechos por
las autoridades nacionales. Dado su caricter comple-
mentario y subsidiatio del sistema internacional si bien
los estados tienen un matgen de apreciacion este se en-
cuentra limitado pot el propio convenio y por los crite-
rios jurisprudenciales derivados del mismo por lo que
dicho margen de apreciacion es inconcebible sin la par-
ticipacién dltima del tribunal”?’

Al realizar esta tarea conviene recordar que el Tribu-
nal Europeo cumple una funcién complementaria del
sistema de garantias nacional y por tanto, al revisar la va-
loracién de los hechos y la aplicacién por los tribunales

26TEDH, Caso del Partido Comunista Unificado vs. Turquia, parr. 32.
21 i, Echarri Casi, Fermin Javier, Disolucion y suspension judicial de partidos politicos, Dykinson,
2003, p. 97.

nacionales de los derechos reconocidos internacionalmente
y de su adecuada interpretacion, no pretende sustituir a
los tribunales internos competentes, sino exclusivamente
revisar el cumplimiento por el Estado de sus obligacio-
nes derivadas de sus compromisos internacionales libre y
soberanamente ratificados y en consecuencia se encuen-
tra facultado para declarar la responsabilidad internacio-
nal del Estado por la actuacién de cualquiera de sus agentes
(ejecutivos, legislativos o judiciales) y, en su caso, de de-
terminar la reparacion correspondiente.

III. LA DISOLUCION DE PARTIDOS POLITICOS
Y EL DERECHO DE ASOCIACION POLITICA
EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

Si bien, como sefiala Fernando LLozano Contreras,28
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos vy las libertades fundamentales no reconoce
expresamente la libertad de creacién y funcionamiento
de los partidos politicos y por tanto no establece ctiterios
para su disolucion, lo cierto es que a través de la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
ha llegado a garantizar dicha libertad a través de una in-
terpretacion abierta y coherente del derecho de asocia-
cién previsto en el articulo 11 del Convenio.

El texto de dicho articulo 11.1. establece: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y
a la libertad de asociacion, incluido el derecho de fun-
dar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos
para la defensa de sus intereses”. Al respecto el Tribunal
ha reiterado que el propio sentido literal de este pre-
cepto ya nos indica la extension de su aplicaciéon a los
partidos politicos, en tanto que la expresion “incluido el
derecho a fundar |[..] sindicatos” muestra claramente
que tales uniones obreras son s6lo una posibilidad de
ejercer el derecho de libre asociacion y el hecho de que
solo se haga referencia a tales asociaciones responde
mas a razones del momento histdrico en que el Conve-
nio fue redactado que a la intencién de sus redactores
de excluir el derecho a formar partidos politicos.29

283 jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en tomo a la ilegalizacion de
partidos politicos: el caso de Turquia”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LIV,
2002, 2, pp. 1008-1012.

29 CEDH, Caso del Partido Comunista Unificado, cit. parr. 24,
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Mas importante que el sentido literal del articulo
11, el Tribunal considera el hecho de que los partidos
politicos son “formas de asociacion esenciales para el
apropiado funcionamiento de un régimen democrati-
co”, por ello, debido a la importancia de la democracia
en el marco del sistema del Convenio Europeo de
Derechos Humanos no hay duda de que los partidos
politicos estan dentro del ambito de proteccion de su
articulo 11.”°

En el mismo sentido, se ha considerado como tni-
cas condiciones posibles pata la limitacion de ese dere-
cho las previstas en el parrafo 2 del mismo articulo 11
del Convenio, el cual establece:

“El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de

otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley,

constituyan medidas necesarias, en una sociedad democra-
tica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la de-
fensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de

la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y

libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se

impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos dere-
chos para los miembros de las fuerzas armadas, de la po-
licfa o de la Administraciéon del Estado.”

La Corte Europea, al verificar la compatibilidad
de las actuaciones estatales con el Convenio en mate-
ria de disolucién de partidos politicos, debera deter-
minar si se acreditan los extremos del parrafo segundo
del articulo 11, y con base en ello decidir sobre la
responsabilidad internacional del Estado o si por el
contrario se acreditan los supuestos del articulo 17
del Convenio de Roma, que establece la prohibicion del
abuso del derecho.”’

Por lo antetior, como destaca la Comision de Venecia,
en tanto que el derecho de asociacion incluye la libertad
de constituir partidos politicos, “debe ser considerado
como una de las piedras angulares de la democracia
pluralista” y por tanto sus restricciones deben ser confor-
me a los principios de una sociedad democratica como
lo establece el parrafo 2 del articulo 11. En consecuencia,
“ningiin Estado puede imponer limitaciones basadas ex-

30 Caso del Partido Comunista Unificado, cit. par. 25.

3 “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de que
implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad
0 realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el
presente Convenio o a limitaciones mas amplias de esos derechos o libertades que las previstas
en el mismo.”
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clusivamente en su legislacién interna, ignorando sus obli-
gaciones internacionales. Esta regla se aplica tanto en tiem-
po de normalidad democratica como en situaciones de
emergencia”. La Corte Europea de Derechos Humanos
ha sostenido en su jurisprudencia constante que los parti-
dos politicos son formas de asociacion esenciales para la
democracia en el sistema del Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos; por lo que toda asociacion, inclui-
dos los partidos politicos, esta protegida por las normas
del Convenio y no se excluye de tal proteccion por el
hecho de que sus actividades sean consideradas por un
HEstado como contrarias a la estructura constitucional y
merecedoras de restricciones. >

IV.  EsSBOzO DE LA SITUACION POLITICA
EN TURQUIA

La Republica Parlamentaria de Turquia como su-
cesora del antiguo Imperio Otomano, fue fundada en
1923 por Mustafa Kemal, Ataturk (“padre de los tur-
cos”). Durante los primeros afios de vida de la republi-
ca se inici6 un proceso de reforma tendente a establecer
un sistema politico y econémico moderno que incor-
porara a Turquia al modelo de civilizacién occidental
europeo. Tales reformas incluyeron el destierro de la
familia real otomana, el rechazo al régimen de califato,
la desaparicion del Islam como religion oficial del Esta-
do, la adopcién del nacionalismo como fuente de iden-
tidad, entre otras medidas que se acompanaron de un
fuerte militarismo secular.”

Como recuerda Xavier Batalla, la filosofia basica de
M. Kemal identificada también como &emalismo, “afirma
que para prosperar un pafs debe formar parte de la civi-
lizacién moderna y aceptar mucho de lo que es caracte-
ristico de Occidente, lo que incluye los mismos derechos
para hombres y mujeres, la ensefianza de la ciencia mo-
derna y la separacién de la religién, de forma que deje de
desempefiar un papel fundamental en el gobierno”. El
denominado principio de las “seis lanzas” que se conver-
tirfan en el fundamento de la nueva Turquia: populismo,
republicanismo, nacionalismo, secularismo, estatismo y

2¢f, European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission), Guidelineson
Prohibition and Dissolution of Political Parties and Analogous Measures, cit. Part. Ill, prr. 7-8.
33 0fr, Batalla, X., “;Qué es el islamismo?”, en ¢Por qué Irak?, Debolsillo, Esparia, 2003, pp. 201y .
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reformismo. El kemalismo sobrevivid a la muerte de
Ataturk, en 1938 y, aunque en declive, se mantiene como
filosofia del sistema, incluso con reconocimiento consti-
tucional (preambulo y articulo 2). Entre los principios
operativos del &emalisno destacan: el mantenimiento de
una republica prooccidental y laica; una economia dirigi-
da por el Estado; un firme nacionalismo turco frente a la
cuestion kurda, el no reconocimiento de derechos politi-
cos para los kurdos como minoria nacional y la omni-
presencia del ejéreito en la vida politica.

La cuestién de la democracia en Turquia es com-
pleja y si bien existen estructuras constitucionales
relativamente consolidadas (elecciéon parlamentaria
del presidente, sistema electoral y de partidos, Corte
Constitucional, etc.) existen serias limitaciones a los de-
rechos humanos y un clima de tensién social producto,
entre otras cosas, de fuertes nacionalismos, crisis eco-
némicas, escandalos de corrupcion, represion politica,
movimientos fundamentalistas, acciones tertoristas, fuer-
te presencia militar en la vida politica, etc. Respecto del
sufragio universal, por ejemplo, Turquia se adelant6 a
muchas democracias modernas, en 1930 se establecid
el detecho al voto a la mujer y cuatro afios después el
derecho a ser votada en los procesos electorales, mien-
tras que Francia, Bélgica, Grecia, Suiza, Portugal, entre
otros paises, tuvieron que esperar vatrios afios mas, in-
cluso décadas, antes de reconocer dichos derechos. En
México fue en el afio 1952 cuando se estableci6 la igual-
dad politica entre el hombre y la mujer. Sin embargo, la
democracia en Turquia sigue siendo muy inestable.
Como se recoge en el informe 2003 de Amnistia Inter-
nacional, si bien recientemente y bajo la lupa de la Unién
Europea se han aprobado leyes que hicieron posible la
abolicién de la pena de muerte en tiempos de paz y
la modificacion de restricciones a la libertad de expre-
si6n, “se siguid juzgando o encarcelando a muchas per-
sonas consideradas presos de conciencia [...], en especial
por expresar sus opiniones sobre la cuestién kurda o
sobre las prisiones de alta seguridad [...] o por exponer
ideas islamicas”. La tortura sigue siendo una practica
generalizada que en ciertas regiones cobra un “caracter
sistémico” en un ambiente de impunidad para los res-
ponsables y existe una fuerte intervencién militar en la
vida civil a través del denominado Consejo de Seguri-
dad Nacional.”* De ahi que sea Turquia uno de los Es-

34 pmnistia Internagional, Informe 2003, cit, p. 436.

tados que mas querellas acumula ante la Corte Europea
de Derechos Humanos con un déficit importante en el
cumplimiento de sus sentencias.

En el ambito de los sistemas electorales y de parti-
dos la situacién también es compleja. Para delinear aun-
que sea de manera superficial la situacién politica en la
actual Republica de Turquia basta decir que hasta 1946
sélo existié un partido politico el Partido Republicano
del Pueblo o Partido Popular Republicano Hp). La
primera eleccion multipartidista se celebr6 en 1946, aun-
que existen serias dudas sobre su transparencia. Cuatro
afios mas tarde, en 1950, el gobierno cambi6 al oposi-
tor Partido Democratico (p), el cual goberné por la
via del sufragio (1950, 1954, 1957) toda la década si-
guiente hasta que en mayo de 1960 los militares se hicie-
ron con el poder.35

En 1961 se celebraron nuevamente elecciones
con una nueva constituciéon y una legislacién disefa-
da por la cupula militar que incorporé el principio de
representaciéon proporcional, lo que motivé a partir
de ese momento el paso progresivamente de un siste-
ma bipartidista a uno multipartidista. Desde ese enton-
ces la existencia de gobiernos de coalicién ha sido la
regla y los gobiernos unipartidistas la excepcién, aun-
que después de 1965 sigui6 un periodo de bipartidismo
practicamente hasta los afios ochenta. El Partido de la
Justicia (ap), heredero del Partido Democratico gober-
n6 de 1965 a 1971 y el Partido Republicano del Pueblo
se constituyé como la principal fuerza politica durante
los afos setenta. Este sistema basado en la polarizacién
ideolégica (derecha-izquierda) fue paulatinamente de-
bilitindose hasta dar paso a un sistema multipartidista
bastante heterogéneo con la existencia de distintos par-
tidos de centro, detecha e izquierda, algunos de corte
islamico, lo que ocasiond, junto con otros elementos
como el terrorismo, una nueva crisis politica y un nuevo
arribo de los militares al poder con consecuencias mas
significativas en el sistema de partidos.

Mientras que en el perfodo anterior el Tribunal Cons-
titucional sélo disolvié dos partidos politicos, uno de
corte marxista y otro islamico, después de la segunda
toma del poder por los militares (1980-1983) el Conse-
jo de Seguridad Nacional (6rgano de gobierno

B, Sayari, Sabri, “The Changing Party System”, en Sayari, Sabri y Esmer Yilmaz, (eds.)
Politics, parties & elections in Turkey, Lynne Rienner Publishers, Londres, 2002, pp. 11y ss.
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instaurado por la cipula militar) disolvié todos los par-
tidos bajo el pretexto de que la estabilidad democratica
dependia de un nuevo sistema con nuevos partidos, con
predominancia de dos partidos de corte moderado y
la exclusion de los partidos radicales extremistas de iz-
quierda, ultranacionalistas e islamicos; asimismo, se adop-
t6 la Ley num. 2820 sobre la reglamentacién de los
partidos politicos de 22 de abril de 1983 que sigue vi-
gente y sirve de base, junto con la constitucién, para la
disolucién e ilegalizacién de partidos.

Este nuevo sistema se mantuvo en las elecciones
de 1983y 1987 con el Partido de la Madretierra (ANAP)
a la cabeza del gobierno, aunque con una tendencia
decreciente en el porcentaje de la votacion. Durante
ese tiempo y bajo estricto escrutinio militar surgieron
diversos partidos relacionados con los disueltos en
1983, asi surgieron el Partido de la Verdad o Partido
de la Recta Via pvp), el Partido de la Prosperidad
(®p) de corte islamico, el ultraderechista Partido de
Accién Nacionalista (MHP) por un tiempo Partido La-
borista Nacionalista (Mcp), el Partido Democritico de
Izquierda y el Populista Social Democratico, entre otros.
ILa década de los noventa estuvo marcada por la frag-
mentacién politica y el surgimiento de multiples parti-
dos, asi como la disolucién por el Tribunal
Constitucional de muchos de ellos (al menos 17 parti-
dos en los dltimos afios) en su mayotia por sus vincu-
los con otros partidos y por sus tendencias ideologicas
afines a la cuestién kurda y a la religion islamica. De
ellos sélo algunos han llegado hasta la sede de la Corte
Europea en Estrasburgo.

La creciente fragmentacién del espectro politico y
el debilitamiento de los principales partidos en el go-
bierno (ANAP y DYP) hicieron que las elecciones parla-
mentarias de 1991, 1995 y 1999 estuvieran marcadas
por el surgimiento de nuevas fuerzas politicas. Si bien
las elecciones legislativas de 1991 dieron el triunfo al
DYP que formé un gobierno de coaliciéon con el cHp, a
partir de ese momento se fue consolidando poco a poco
la fuerza de los distintos partidos fundamentalistas par-
ticularmente de corte islamico hasta llegar a ocupar el
poder; primero en un gobierno de coalicién (1996-
1997) con el Partido de la Prosperidad (rp) a la cabeza
(disuelto posteriormente por el Tribunal Constitucional
en 1998) y mayoritariamente después en la eleccion de
noviembre de 2002 que otorgaron una amplia mayorfa
al Partido de la Justicia y el Desarrollo (akp), heredero
del disuelto Partido de la Prosperidad, con claras ten-
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dencias fundamentalistas islamicas que fue objeto tam-
bién de una denuncia para su disolucion.

La eleccién de 3 de noviembre de 2002 desarrolla-
da en términos pacificos y democraticos, aunque tam-
bién marcada por el abstencionismo, es una clara
expresion de la tendencia de la poblacién musulmana
(mayoritaria en Turquia con mas del 95% de los cerca
de sus 68 millones de habitantes) a los gobiernos
islamicos cansada ya de gobiernos populistas, corrup-
cién y reiteradas crisis econémicas. Sélo otro partido, el
cHp, conservo 178 asientos en el Parlamento Turco frente
a 363 del axp. Este resurgir de los fundamentalismos en
este pafs milenario se ve con cautela tanto en el interior
del pais’% como en el exterior, en especial en el proceso
de ampliacién de la Unién Europea y en el recrudeci-
miento de las diferencias entre otiente y occidente a raiz
de la politica belicista norteamericana y la denominada
“lucha global contra el terrorismo”. No debe olvidarse
que Turquia es miembro de la oTaN y un aliado funda-
mental de Estados Unidos de América en la conflictiva
regién. Sin embargo, debe resaltarse que el Partido de
la Justicia y el Desatrollo a diferencia de su antecesor el
Partido de la Prospetidad ha modificado sustancialmente
su discurso a favor de la integracién a la Unién Euro-
pea y del respeto de la democracia y los derechos hu-
manos, lo que se ha reflejado en reformas legislativas
importantes en estas materias.

V. BREVE DIGRESION SOBRE EL DERECHO
INTERNO APLICABLE

Se ha dicho que la referencia al derecho interno
aplicable no supone su obligatoriedad para los tri-
bunales internacionales, sin embargo, es una practica

3 agi o expresd el Consejo de Seguridad Nacional en el programa derivado del denominado
proceso del 28 de febrero de 1997 (28 February Process) con objeto de prevenir la “islamizacion”
del pais.

37 ofr., Miiftiler-Bac, Maltem, “The new face of Turkey: the domestic and foreign policy implications
of November 2002 elections”, en East European Quarterly, XXXVII, No. 4, January, 2004, pp. 421-
438; Ozel, Soli, “After the tsunami” y Onis Ziya y Kayman “A new path emerges”, ambos en
Journal of Democracy, 14, Nol 2, (sic) 2003, pp. 80-94 y 95-107; Taniyici, Saban, “Transformation
of political Islam in Turkey. Islamist Welfare Party’s Pro-EU Tum?”, en Party Politics, Vol. 9, nim.
4,2003, pp. 463-483.
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comun el hacer referencia al contexto normativo en que
se ha desarrollado la conducta que se supone violatoria
de una regla internacional, mas cuando se trata de ana-
lizar si determinadas limitaciones permitidas a los dere-
chos humanos estan no solo establecidas en la legislacion
nacional, sino también si cumplen con los requisitos pre-
vistos por el propio Convenio.

Asi, en los casos de disolucién de partidos politicos
es preciso tener en consideracion la normativa constitu-
cional y legal en que se origind la conducta estatal que se
estima incompatible con las obligaciones derivadas del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, para veri-
ficar el requisito de legalidad a que se refiere el parrafo
2 del articulo 11. Con objeto de tener una visiéon gene-
ral del contexto constitucional y legal de Turquia, en
esta seccion se hace una breve resefia de los articulos
mas relevantes que han sido considerados tanto por el
Tribunal Constitucional como por la Corte Europea.

Conforme con el articulo 2 de la Constitucion, la
Republica Turca “es un estado de derecho democrati-
co, laico y social, respetuoso con los derechos humanos
en un espiritu de paz social, de solidaridad nacional y de
justicia”. De acuerdo con el texto constitucional “el Es-
tado de Turquia es, con su territorio y su nacién, una
entidad indivisible. Su lengua oficial es el turco” (articu-
lo 3.1) y “la soberania pertenece, sin condiciones ni re-
servas, ala nacién y el ejercicio de la soberania no podra,
en ningun caso, ser cedido a un individuo, un grupo o
una clase social” (articulo 06).

El articulo 14.1 establece que
“ninguno de los derechos y libertades mencionados en la
Constitucién podra ser ejercido con la finalidad de atentar
contra la integridad territorial del Estado y la unidad de la
nacion, de poner en peligro la existencia del Estado Turco
y de la Republica, de suprimir los derechos y libertades
fundamentales, de confiar la direccién del Estado a un
solo individuo o a un grupo o asegurar la hegemonia de
una clase social sobre otras clases sociales, o establecer una
discriminacion basada en la lengua, la raza, la religién o la
pertenencia a una secta religiosa, o instituir por cualquier
otro medio un orden estatal fundado en tales concepcio-
nes y opiniones.”

El antiguo articulo 68 preveia el derecho de los ciu-
dadanos de fundar partidos politicos, afiliarse y darse
de baja de ellos, disponia ademas que los partidos po-
liticos son los elementos indispensables de la vida poli-
tica democratica. Los partidos politicos se fundan sin
autorizacion previa y ejercen sus actividades dentro del

respeto a la Constitucién y a las leyes, sus estatutos y
programas no podran ser contrarios a la integridad
absoluta del territorio del Estado y de la nacidn, a los
derechos humanos, a la soberanfa nacional y a los prin-
cipios de la Republica democratica y laica. No se po-
dran fundar partidos politicos que tengan como fin el
preconizar y el instaurar el dominio de una clase social
o de un grupo, o una forma cualquiera de dictadura. El
antiguo articulo 69 disponia que los partidos politicos
no podran dedicarse a actividades distintas de las esta-
blecidas en sus estatutos y sus programas y aquellos que
infrinjan el articulo 14 constitucional seran definitiva-
mente disueltos. En tal sentido, las decisiones y el fun-
cionamiento interno de los partidos politicos no podran
ser contrarios a los principios de la democracia.

Desde la fundacion de los partidos politicos, el fis-
cal general de la Republica controlara, con prioridad, la
conformidad con la Constitucién y con las leyes de sus
estatutos y programas, asi como la situacion juridica de
sus fundadores. También controlara sus actividades. El
Tribunal Constitucional resolvera sobre la disolucion de
los partidos politicos a peticion del fiscal general de la
Republica.

Los fundadores y los dirigentes a todas las escalas
de los partidos politicos definitivamente disueltos no
podran ser fundadores, dirigentes o responsables finan-
cieros de un nuevo partido politico, y no se podrin
fundar partidos politicos cuya mayoria de miembros
esté constituida por los miembros de un partido politi-
co disuelto.

Por su parte, la Ley nim. 2820 de reglamentacion
de los partidos politicos de 22 de abril de 1983, dispo-
ne que los partidos politicos no podran ni pretender
modificar la configuracién republicana del Estado de
Turquia; las disposiciones relativas a la integridad abso-
luta del territorio del Estado turco, a la unidad absoluta
de su nacién, a su lengua oficial, a su bandera y a su
himno nacional; el principio segin el cual la soberania
pertenece, sin condiciones ni reservas, a la nacion turca;
la disposicién que prevé que el ejercicio de la soberania
no podra, en ningun caso, ser cedido a un individuo, a
un grupo o a una clase social o poner en peligro la
existencia del Estado y de la Republica turcos, abolir
los derechos y libertades fundamentales, establecer una
discriminacién basada en la lengua, la raza, el color de la
piel, la religién o la pertenencia a una secta, o instaurar,
por cualquier medio, un régimen estatal basado en tales
nociones y concepciones. Asimismo, los partidos no po-
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dran tener como finalidad defender o establecer el do-
minio de una clase social sobre las demas, o el dominio
de una comunidad o incluso instaurar cualquier forma de
dictadura; no pueden dedicarse a actividades que petsi-
gan dichos fines, ni tener como finalidad debilitar el
principio del Estado unitario sobre el que esta fundada
la Republica Turca, ni dedicarse a actividades que persi-
gan dicho fin (articulos 12, 78, 80).

Los partidos politicos no podran afirmar la exis-
tencia, sobre el territorio de la Republica de Tur-
quia, de minorfas basadas en diferencias en cuanto a
la cultura nacional o religiosa, a la pertenencia a una
secta, a la raza o a la lengua o tener como fin la des-
truccién de la integridad de la nacién proponiéndo-
se, bajo la apatiencia de proteccién, la promocién o
difusién de una lengua o de una cultura no turcas, crear
minotfas sobre el territorio de la Republica de Turquia
o dedicarse a actividades conexas. (articulo 81). Por tan-
to, sus estatutos, programas y actividades de los parti-
dos politicos no podrin contravenir ni la Constitucién
ni la Ley y no se podra fundar un partido politico lla-
mado comunista, anarquista, fascista, teocritico o
nacionalsocialista o cuyo nombre sea el de una religion,
lengua, raza, secta o regién o contenga uno de los tér-
minos precitados o analogos (articulos 90 y 96).

VI.  L.OS CASOS DE DISOLUCION JUDICIAL
DE PARTIDOS POLITICOS
CONTRA TURQUIA

En los dltimos afios el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha conocido distintos casos contra Tur-
quia que han implicado la disolucién de vatios partidos
politicos, en su mayorfa los partidos disueltos se carac-
terizaban por la defensa de los derechos del pueblo
kurdo que el Tribunal Constitucional estimé contrarios
a los principios de integracion territorial y unidad de la
nacién reconocidos en la Constitucién y las leyes de
la Republica de Turquia. Este es el caso del Partido Co-
munista Unificado de Turquia, del Partido Socialista,
del Partido de la Libertad y de la Democracia, del Par-
tido Laborista del Pueblo y del Partido de la Democra-
cia. En el caso del Partido de la Prosperidad la disolucién
se debi6 al apoyo de sus dirigentes a tesis consideradas
fundamentalistas, tales como imponer la sharia o ley
musulmana a tal poblacién y defender la jibad o guerra
santa, al igual que otros medios violentos con objeto de
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imponer el predominio de la religion musulmana en la
sociedad.”®

En el primer caso, el Partido Comunista Unificado
de Turquia (rBkp), fundado el 4 de junio de 1990, fue
disuelto por el Tribunal Constitucional a instancia del
procurador o fiscal general del Estado por considerar
que sus estatutos y su programa eran incompatibles con
la Constitucién Turca y con la Ley nim. 2820 sobre la
regulacién de los partidos politicos.

En su solicitud de disolucién el Procurador Gene-
ral argumentaba que el TBKP tenfa intencion de estable-
cer la hegemonia de una clase social sobre las demas y
de adoptar el término “comunista” en el nombre del
partido, prohibido por el articulo 96.3 de la Ley nim.
2820, ademas se reprochaba al partido haber llevado a
cabo actividades tendentes a atentar contra la integri-
dad territorial del Estado y la unidad de la nacién, lo
que serfa incompatible con los articulos 2, 3, 66, y 68
(antiguo) de la Constitucién, y 78 y 81 de la Ley num.
2820 y haber declarado ser el sucesor de un partido
politico anteriormente disuelto, el Partido Obrero Tur-
co en contravencion con el articulo 96.2 de la Ley ndm.
2820.

Como prueba de sus alegaciones el fiscal invoco
principalmente ciertos pasajes del programa del TBKP,
en donde se habla de una “solucién pacifica, democra-
tica y equitativa del problema kurdo” y se alude reitera-
damente a la “existencia de los kurdos y de sus derechos
legitimos” que “han sido negados desde la fundacién
de la Republica”; “a la toma de conciencia nacional
kurda” a la “opresion y terror” de las autoridades, a las
“politicas racistas, militaristas y chauvinistas” que “han
agravado el problema kurdo” y al obstdculo que esto
representa “para la democratizacién de Turquia”. Asi-
mismo, en su demanda de disolucién se tresalté el he-

38 (fr., CEDH, Case of United Communist Party of Turkey and Others vs. Turkey (Caso del Partido
Comunista Unificado de Turquia y otros v. Turquia) Sentencia ndim. 752/1998, de 30 enero de
1998; Case of Socialist Party and othersv. Turkey (Caso del Partido Socialistay otros), Judgment,
25 May 1998; Case of Freedom and Democracy Party (OZDEP) vs. Turkey (Caso del Partido para
la Libertad y la Democracia), Judgment, 8 December 1999; Case of Yazar and Othersvs. Turkey
(Caso Yazar, Karatas, Aksoy y del Partido Laborista o del Trabajo del Pueblo), Judgment, 9 April
2002; Affaire Dicle pour le Parti de la Democratie (Dep) c. Turquie, Arrét, 10 décembre 2002
[Caso Dicle por el DEP (Partido de la Democracia)]; Case of Refah Partisi (The Welfare Party)
and others v. Turkey [Caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros] Judgment, 13
February 2003.
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cho de que el BKP se considerara como “el partido de
la clase obrera, surgido de la fusién del Partido Obrero
Turco (disuelto el 16 de octubre de 1981) con el Parti-
do Comunista Turco”.

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional dictd, el
16 de julio de 1981, la disolucién del t8kp, que conllevo
1pso iurela liquidacion y la transferencia al Tesoro publi-
co de los bienes del partido, conforme al articulo 107.1
de la Ley nim. 2820. Ademas, la sentencia tuvo como
efecto prohibir a los fundadores y dirigentes del parti-
do ejercer funciones similares en cualquier otra forma-
ci6én politica conforme lo establece la Constitucion y la
legislacién turca.

En su decision, después de rechazar algunos de los
argumentos presentados en la demanda de disolucién,
el Tribunal Constitucional consideré “que el solo hecho
de que un partido politico, como en el presente caso el
TBKP, retomara en su denominacién un término prohi-
bido por el articulo 96.3 de la Ley nim. 2820, basta-
ba para que en aplicacion de esta disposicion procediera
la disolucién del partido en cuestion”.

En cuanto a la alegacion segtin la cual los estatutos
y el programa del T8xP contenfan declaraciones encami-
nadas a atentar contra la integridad territorial del Esta-
do y contra la unidad de la nacién, el Tribunal
Constitucional sefialé especialmente que dichos textos
al distinguir entre dos naciones, los kurdos y los turcos,
eran incompatibles con los principios constitucionales
de la Republica Turca cuyos ciudadanos, sea cual sea su
origen étnico, serfan de nacionalidad turca, por lo que
las propuestas de los estatutos del partido relativas al
apoyo a lenguas y culturas diferentes de la turca tende-
rian a crear minotias, en detrimento de la unidad de la
nacién turca y, por tanto, serfan incompatibles con
la Constitucién que prohibe toda autodeterminacién y
autonomia regional, en tanto que, en concepto del Tri-
bunal, “el Estado es unitario, el pafs integro y la nacién
unica (y por tanto) la unidad nacional se realiza median-
te la integracién de las comunidades y de los indivi-
duos, quienes, sin consideracion de su origen étnico y
en un plano de igualdad, forman la nacién y fundan el

39 Articulo 96.3. “No s podré fundar un partido politico con el nombre ‘comunista’, ‘anarquista’,
‘fascista, ‘teocratico’ 0 ‘nacionalsocialista’ 0 cuyo nombre sea el de una religion, lengua, raza,
secta 0 region o contenga uno de los términos precitados o analogos.”

Estado”. En opinién del Tribunal Constitucional en
Turquia no existirian “minorfas” ni “minorias naciona-
les” y ninguna disposicion constitucional o legislativa
autorizarfa las distinciones entre ciudadanos. Por todo
lo anterior el Tribunal Constitucional estim6 que los
objetivos del TBKP eran favorables al separatismo y la
divisién de la nacién turca y resultaban inadmisibles,
por lo que se justificaba la disolucién del partido en
cuestion.

En el caso del Partido Socialista y otros contra Turquia
los motivos de la disolucién se basaron no en la com-
patibilidad de sus estatutos con la Constitucién y las
leyes sino en la actuacion de sus dirigentes y sus declara-
ciones publicas. El asunto fue sometido al Tribunal
Europeo por la entonces Comision Europea de Dere-
chos Humanos y tiene su origen en la demanda presen-
tada por el Partido Socialista Turco (ps), asi como por
IThan Kirit y Dogu Peringek, presidente y antiguo presi-
dente del ps, respectivamente, por la aludida disolucién
del partido dictada por el Tribunal Constitucional.

El ps fue fundado el 1° de febrero de 1988 y des-
pués del examen de sus estatutos y programa pot el
fiscal general solicité su disolucion al Tribunal Constitu-
cional invocando especialmente ciertos pasajes de su
programa que, en su concepto, buscaban establecer el
dominio de la clase obrera, con vistas a crear una dicta-
dura del proletariado. LLa demanda fue desechada por
el Tribunal Constitucional “por falta de fundamento,
estimando que los objetivos politicos enunciados en el
programa del ps no infringfan la Constitucion”. Poste-
riormente, el 14 de noviembre de 1991, el Fiscal Gene-
ral solicit6 por segunda vez al Tribunal Constitucional
que disolviera al ps en virtud de llevar a cabo activida-
des tendentes a atentar contra la integridad territorial
del Estado y la unidad de la nacién, en violacién a di-
versos articulos de la Constitucién y de la Ley num.
2820, consistentes principalmente en ciertas publicacio-
nes electorales del ps y en las declaraciones hechas por
su presidente, sefior Peringek, en el transcurso de varias
reuniones publicas y emisiones de televisioén, expresio-
nes relacionadas con el problema kurdo.

El Tribunal Constitucional resolvi6 la disolucion del
ps, la liquidacién y transferencia al Tesoro puiblico de
los bienes del partido y la prohibicién a los fundadores
y dirigentes del pattido a ejercer funciones similares en
cualquier otra formacién politica. El Tribunal conside-
16 que las publicaciones en litigio del ps llevaban el nom-
bre o la firma de su presidente, el cual también era autor
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de las declaraciones hechas en la television, por lo que
vinculaban igualmente al ps y constitufan elementos de
prueba suficientes para su disolucién. En su sentencia el
Ttribunal Constitucional sefialé que, contrariamente a la cues-
tién resuelta en su primera sentencia que rechazoé la pe-
ticién del fiscal, el segundo caso se basaba en hechos y
elementos de prueba nuevos y planteaba as{ una cues-
tién juridica diferente pues ya no se trataba de examinar
la conformidad a la Ley del programa y los estatutos
del ps, sino unicamente saber si sus actividades politicas
chocaban o no con las prohibiciones en la materia.

Para llegar a su decision en cuanto al fondo, el Tri-
bunal Constitucional seflalé principalmente que el dis-
curso politico del ps distinguia dos naciones, los kurdos
y los turcos, lo cual era inadmisible en el seno de la
Republica de Turquia en la que “todos los ciudadanos,
sea cual sea su origen étnico, tendrfan la nacionalidad
turca”. Por ello, los propésitos del ps relativos a los de-
rechos culturales y nacionales de los kurdos tenderfan a
la creacién de minorfas y al establecimiento de una na-
cién y un Estado distintos, postulados contratios a los
principios que sustenta la Republica de Turquia.

En el Caso del Partido de la Libertad y de la Democracia
(0zDEP) contra Turquia, al igual que en el Caso de/ Partido
Commnista, el fiscal general solicit6 al Tribunal Constitu-
cional la disolucién del ©zpEP en virtud de que, en su
concepto, el contenido y los objetivos de su programa
atentaban contra la integridad nacional, la unidad de la
nacién y la laicidad del Estado, lo que violaba la Cons-
titucién y la ley sobre los partidos politicos.

El partido se fundé el 19 de octubre de 1992 y si
bien la asamblea de fundadores del ¢zpep decidié di-
solver el partido mientras el procedimiento estaba to-
davia pendiente ante el Tribunal Constitucional, éste
finalmente ordené su disolucién debido a que su pro-
grama atentaba contra la integridad territorial del Esta-
do y la unidad de la nacién y violaba la Constitucién, asi
como diversos articulos de la ley de partidos politicos.

En su sentencia, el Tribunal Constitucional conside-
16 que la decision del ozpep de disolverse no le impe-
dia resolver sobre el fondo del asunto, ya que fue
posterior al inicio del procedimiento. El Tribunal Cons-
titucional record6 también que la Constitucién no au-
toriza ninguna distincién de orden politico o juridico
basada en el origen étnico o racial y todos los ciudada-
nos turcos podrian beneficiarse, sin distincién, de los
mismos detrechos civiles, politicos y econémicos; inclu-
sive la Constitucion no se opondtia a que se expresaran
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las diferencias, pero si impedirfa la propaganda basada
en la distincién racial y destinada a socavar el orden
constitucional.

Respecto del contenido del programa del ozDpEP, el
Tribunal Constitucional sefialé que al enfatizar la exis-
tencia de un pueblo kurdo distinto, con una cultura y
una lengua propias se estaria reclamando un derecho a
la autodeterminacion para los kurdos y el derecho de
realizar una “guerra de independencia”, lo que setfa com-
parable a las reivindicaciones de los grupos terroristas y
constituirfa en sf misma una llamada a la insurreccién.
Por ello, recordando que la Carta de Paris para una nueva
Europa condena el racismo, el odio de origen étnico y
el terrorismo y que el Acta final de Helsinki garantizaba
la inviolabilidad de las fronteras y la integridad del terri-
torio, el Tribunal Constitucional concluy6 que las activi-
dades del ozpEp formaban parte de las restricciones a
que se refiere el apartado 2 del articulo 11 asi como el
articulo 17 del Convenio Europeo.

El Caso del Partido Laborista del Pueblo tiene su ori-
gen en la demanda presentada por tres ciudadanos
turcos (sefiores Yazar, Ahmet Karatas y Ybrahim
Aksoy) y el Partido Laborista del Pueblo, (Helkin Enegi
Partisi o HEP) contra Turquia. El partido fue fundado
en 1990 y el 3 de julio de 1992 el fiscal general del
Tribunal de Casacién solicité al Tribunal Constitu-
cional su disolucién basandose en que ciertas decla-
raciones de sus dirigentes y representantes eran
contrarias a la Constitucién y la Ley de partidos por
atentar contra la integridad del Estado.

El Tribunal Constitucional decidié disolver al Par-
tido Laborista del Pueblo. En su sentencia de 14 de
julio de 1993 el Tribunal recordé que todos los habi-
tantes de Turquia forman una sola naciéon y gozan de
los mismos derechos, por lo que esta prohibido hacer
distinciones basadas en la etnia o en el origen racial. En
consecuencia, el Tribunal cuestion6 que determinadas
actividades y afirmaciones hechas por sus lideres y otros
representantes, tanto de manera escrita como oral, en
actos publicos o privados, asi como el contenido de
ciertos matetiales distribuidos publicamente intentaran
“dividir en dos la integridad de la nacién turca, con los
turcos por una parte y los kurdos por otra, con el fin de
fundar Estados separados” y “destruir la integridad na-
cional y territorial”.

El Caso del Partido de la Democracia (DEP) fue presen-
tado ante la entonces Comisiéon Europea de Detrechos
Humanos por el sefior Hatip Dicle en su propio nom-
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bre y en el del pEp del que fuera su presidente. El bEp se
fundé el 7 de mayo de 1993 y tras la disolucién del
Partido Laborista del Pueblo, en julio de ese mismo
afio, varios de sus diputados en el Congreso Turco se
incorporaron al recién creado pEP. Al igual que en los
casos anteriores el fiscal general solicito al Tribunal Cons-
titucional su disolucién por considerar que una declara-
cién del comité central y dos discursos de quien fuera
su presidente, pronunciados fuera de Turquia, consti-
tufan infracciones a la Constitucion y a la Ley de patti-
dos. De la misma forma que en los casos anteriotes el
Tribunal Constitucional resolvié disolver al partido en
virtud de que, en su concepto, sus actividades estaban
encaminadas a atentar contra la integridad territorial y
nacional de Turquia, privando ademas al sefior Dicle
y a otros miembros del partido de su condicién de
diputados. Al igual que en el caso del Partido Socialista
en este se consider6 que ciertas declaraciones hacian re-
ferencia a la existencia de un pueblo kurdo diferencia-
do del turco y a que se libraba una “guerra de
independencia” que buscaba la creacién de un Estado
independiente, presentando actos de organizaciones te-
rroristas como parte de esa lucha.

Finalmente, el Caso del Partido de la Prosperidad, como
sefiala Fernando Lozano, merece una mencién aparte
por dos razones: en primer lugar, por tratarse del unico
caso en que el Tribunal no declara la responsabilidad
del Estado “validando” la disolucién del partido; y en
segundo, por el sentido preventivo mas que “sanciona-
dor” de la sentencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos dadas las circunstancias del caso.*’

El Partido de la Prosperidad (Rafah Partisi) se fun-
dé el 19 de julio de 1983 y a diferencia de los casos
anteriores en que los partidos estaban recién fundados
o con poca experiencia electoral o de gobierno, en el
momento de su disolucién el Partido de la Prosperidad
era un partido con amplia militancia y con reiterados
éxitos electorales. Ya en 1989 obtuvo alrededor del 10%
de los votos y sus candidatos fueron electos en un nd-
mero importante de poblaciones, incluidas cinco gran-
des ciudades. En la eleccién general de 1991 obtuvo el
16.88% de la votacion y desde 1995 era el primer par-
tido con 158 escafios de 450 en la Asamblea General.

40¢tr., Lozano, Fernando, “La jurisprudencia del Tribunal Europeo ...", op. cit., p. 1011.

En 1996 formé un gobierno de coaliciéon con el Par-
tido de la Justa Voz. Después de un afio en el poder,
en mayo de 1997, el fiscal general someti6 a conside-
racién del Tribunal Constitucional una demanda de
disolucién del partido por haberse convertido en “cen-
tro de actividades contrarias al principio de laicismo”
establecido en la Constitucién. El Tribunal Constitu-
cional confirmé este parecer y ordend la disoluciéon
del partido y la confiscacién de sus bienes.

A diferencia de otros casos, la impugnacién se fun-
daba no en la compatibilidad de los estatutos o progra-
mas del partido sino en las actuaciones de sus dirigentes,
incluso del primer ministro que abogaban por imponer
la sharia o ley islamica a la poblacién musulmana y de-
fendfan la yihad o guerra santa y el recurso a medios
violentos para alcanzar la dominacién de la religién mu-
sulmana. Como recuerda Javier Garcia Roca, ! algunas
de las declaraciones, actuaciones o propdsitos expues-
tos en la demanda de disolucién ante el Tribunal Cons-
titucional Turco fueron: defensa publica del uso del velo
islamico por las nifias en los colegios y las funcionarias
de la administracion publica; proyectos de propuestas de
reforma de la Constitucién para abolir el sistema laico;
discusiones en el Grupo Parlamentario sobre la forma
pacifica o violenta de dicho cambio; varios discursos
con llamadas a la yibad para instalar la supremacia del
Coran y un régimen teocratico (aunque de manera am-
bigua); recepciones oficiales del primer ministro de di-
versos lideres religiosos manifestandoles el apoyo del
gobierno, visitas del ministro de Justicia a detenidos por
apologia de grupos terroristas islimicos. En ninguno
de estos actos el partido adopté alguna medida disci-
plinaria contra sus actores.

Por su parte, el Partido de la Prosperidad alego,
tanto ante el Tribunal Constitucional como en la Cor-
te Europea, que no habia un peligro manifiesto e in-
mediato para la seguridad nacional o los derechos
fundamentales y por tanto la medida de disolucion
era desproporcionada e innecesaria en una sociedad
democratica.

Para poder ordenar la disolucion del partido el Tri-
bunal Constitucional tuvo que declarar inconstitucional
un precepto de la Ley de Partidos Turca (articulo 101.d)

4L (fr., Garcia Roca, Javier, “La problematica disolucion del Partido de la Prosperidad ...”, op.cit.,
pp. 299y ss.
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segun el cual antes de cualquier disolucién de un parti-
do que fuera considerado un centro de actividades con-
trarias a los principios de la Republica era preciso que
sus miembros fueran objeto de condena penal por sus
actividades, alegando que tal disposicién no era aplica-
ble tratandose del “principio de laicidad” pues, tras la
derogacién del articulo 163 del Codigo Penal, las acti-
vidades contrarias a este principio no podian ser
penalmente sancionadas.

En su sentencia de 16 de enero de 1998, el Tribunal
ordend la disolucion del partido sobre la base de ha-
berse convertido en “centro de actividades contrarias al
principio de laicidad (principle of secularism)’; ademas,
sostuvo que si bien los partidos politicos son los prota-
gonistas principales de un régimen democratico, sus
actividades no estan exentas de ciertas restricciones y, en
patticular, aquellas actividades incompatibles con el Es-
tado de derecho no pueden ser toleradas y consider6 el
caracter laico del Estado como una de las condiciones
indispensables de la democracia, por lo que la ley de la
sharia era incompatible con el régimen democratico, pot
lo que “la intervencién del Estado para preservar la
naturaleza secular del régimen politico debe conside-
rarse como necesatia en una sociedad democratica”.

VII. 1.os PRINCIPIOS GENERALES DERIVADOS
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Conforme con los criterios sostenidos por la Cor-
te Europea de Derechos Humanos, juridicamente la
disolucién de un partido politico constituye una inje-
rencia al derecho de libre asociacién que debe aplicarse
e interpretarse restrictivamente dada la importancia de
los partidos politicos en los sistemas democriticos. "
Por tanto, al Tribunal le corresponde analizar si esta in-

“2g0preel particular, el Tribunal Europeo recuerda, que “teniendo en cuenta el papel esencial de
los partidos politicos para el buen funcionamiento de la democracia, las excepciones contempladas
en el articulo 11 requieren una interpretacion estricta, ya que s6lo razones convincentes e
imperativas pueden justificar restricciones a su libertad de asociacion”. Para juzgar la existencia
de una necesidad social imperante “los Estados contratantes disponen de un margen de
apreciacion muy reducido, al que se afiade un control europeo riguroso que afectaalavez ala
leyyalas sentencias que la aplican, incluidas las de un Tribunal independiente” como el Tribunal
Constitucional Turco. Véase, entre otros: Caso del Partido Comunista Unificado de Turquia y
otros, cit., parrs. 25, 46; Caso del Partido de la Libertad y de la Democracia, parr. 44.
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jerencia es justificada en el sentido del segundo parrafo
del articulo 11 del Convenio, esto es: a) si estd “prevista
por la ley”’; b) que responda a una finalidad legitima, y
C) que sea necesaria en una sociedad democratica.

a) Respecto del primer aspecto, esto es, que las medi-
das en que se funda la disolucién estén previstas
por la ley, no existe disputa y es claro para el tribu-
nal que existen disposiciones tanto en la Constitu-
cién como en la Ley de Partidos que regulan los
procedimientos de disolucién de partidos.

b)  En relacién con el segundo requisito, sobre los fines
legitimos de las medidas previstas en el articulo 11.2
del Convenio, se reconoce que en todos los casos la
finalidad de la medida era, respectivamente, preset-
var el régimen democratico, los derechos fundamen-
tales, salvaguardar el orden, la seguridad nacional, el
caracter laico del Estado y la integridad territorial.

¢) Por lo que hace al tercer requisito, consistente en
que la medida sea “necesaria en una sociedad de-
mocratica”, la Corte ha sefialado que es preciso que
la medida responda a una “necesidad social impe-
riosa” y que sea “proporcionada con el fin legitimo
perseguido”. Para el analisis de este requisito el Tri-
bunal considera que “una de las principales caracte-
risticas de la democracia reside en la posibilidad
que ofrece de resolver mediante el didlogo y sin
recurso a la violencia los problemas de un pafs, in-
cluso cuando éstos son molestos o engorrosos”.”
La radicalidad de la disolucién de un partido con
efecto inmediato y definitivo, la liquidacién de sus
bienes y su transferencia al Tesoro Publico, y la pro-
hibicién a sus dirigentes del ejercicio de actividades
politicas s6lo pueden aplicarse en los casos mas gra-
ves. Sobre estas bases el Tribunal declar6 la respon-
sabilidad del Estado por violacién al articulo 11
del Convenio y ordené la indemnizacién corres-
pondiente, salvo en el Caso del Partido de la Pros-
peridad que, como se vera enseguida, se considerd
que no habia violacién al Convenio.

La Corte Europea, en todos los casos, después de
confirmar la aplicacién del articulo 11 del Convenio a

43 Vier, entre otros, Caso el Partido Socialista y otros, cit., parr.; Caso del Partido de la Libertad y
de la Democracia, cit., 44.
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los partidos politicos, afirmé la importancia de los par-
tidos politicos al sefialar que “representan una forma
de asociacion esencial para el buen funcionamiento de
la democracia” por lo que “no se sustrae al impetio del
Convenio por la sola razén de que sus actividades sean
consideradas por las autoridades nacionales atentatorias
contra las estructuras constitucionales de un Estado y
requieran medidas restrictivas”, pues aunque “las auto-
ridades nacionales tienen, en principio, la facultad de
elegir las medidas que juzguen necesatias para el respe-
to de la preeminencia del derecho o para dar efecto a
derechos constitucionales, deben usarlas de manera que
se concilien con sus obligaciones basadas en el Conve-
nio y a reserva del control de los érganos de éste”. El
Convenio viene a reforzar, conforme al principio de
subsidiaridad, la proteccién que ofrecen las constitucio-
nes a nivel nacional.**

Al considerar el contenido de los pasajes de los
distintos estatutos y programas o el contenido de las
declaraciones o actuaciones impugnadas, el Tribunal
de Estrasburgo reiter6 que “cuando ejerce su control,
no tiene como tarea sustituir a los Tribunales internos
competentes, sino verificar desde el punto de vista del
articulo 11 las sentencias que éstos han dictado en vir-
tud de su poder de apreciacién” y por tanto “debe
principalmente asegurarse de que las autoridades na-
cionales se hayan basado en una apreciacién aceptable
de los hechos”.”

En opinién de la Corte Europea del programa de
los partidos cuestionados no se desprende nada que
pudiera considerarse una llamada a la violencia, al le-
vantamiento o a cualquier otra forma de rechazo de los
principios democraticos. Por el contrario, en los pro-
gramas se insiste en la necesidad de cumplir el proyecto
politico propuesto dentro del respeto a las reglas de-
mocraticas y, en todo caso, el hecho de que dicho pro-
yecto politico se considere incompatible con los
principios y estructuras actuales del Estado turco, no lo
hace contrario a las reglas democraticas, pues “pertene-

44¢fr, entre otros: Caso del Partido Comunista, cit., parr. 27, Caso del Partido de la Democracia,
cit., p. 30.

45CEDH, Caso del Partido Comunista Unificado, cit., parr. 47; Caso Partido de la Libertad y
de la Democracia, cit, parr. 39 y Caso del Partido Socialista y otros, parr. 44; Caso del
Partido de la Democracia, cit. parr. 48.

ce a la esencia de la democracia el permitir la propuesta
y discusién de proyectos politicos diversos, incluso los
que cuestionan el modo de organizaciéon actual de un
Estado, siempre que no pretendan atentar contra la
misma democracia”. Lo mismo afirmé respecto de las
declaraciones de los dirigentes en los casos en que tales
actuaciones se consideraron incompatibles con la cons-
titucién turca,*®

En los casos del Partido Comunista, €l Partido de la 1 i-
bertad y de la Democracia, Partido Socialista, el Partido Laboris-
ta del Pueblo y el Partido de la Democracia el Tribunal
Europeo, teniendo en consideracion las circunstancias de
cada caso, en particular las dificultades derivadas de la
lucha contra el terrorismo, estimé que, si bien no podtia
descartarse el que los pasajes de su programa o declara-
ciones de sus dirigentes oculten un disefio politico dife-
rente del que se muestra piblicamente, a falta de acciones
concretas capaces de desmentir la sinceridad del progra-
ma o las declaraciones de los partidos, no procedia a
ponerlo en duda. Por lo que considerd la disolucién sélo
como una sancién motivada por el ejercicio de la liber-
tad de expresién, lo que resultatia despro7porcionado e
innecesario en una sociedad democritica,’” en la que te-
niendo en cuenta el papel esencial de los partidos politi-
cos para el buen funcionamiento de la democracia, las
excepciones contempladas en el articulo 11 requerirfan
una interpretacion estricta, ya que solo razones convin-
centes ¢ imperativas pueden justificar restricciones a su
libertad de asociacion. Asi, “una formacién politica no
puede verse hostigada por el solo hecho de querer de-
batir publicamente la suerte de una parte de la pobla-
cién de un Estado e implicarse en la vida politica de
éste a fin de encontrar, dentro del respeto a las reglas
democriticas, soluciones que puedan satisfacer a todas
las partes afectadas”.*®

Finalmente, el caso del Partido de la Prosperidad
aporta una variacién importante a los casos anteriores,

46 Caso del Partido de la Libertad y de la Democracia, cit., p. 41; Caso del Partido Socialista, cit.,
p. 47.

47 Entre otros, Caso del Partido Comunista Unificado, cit, parr. 61; Caso del Partido de la Libertad
y de la Democracia, cit. parr. 44; Caso del Partido Socialista, cit, p. 45; Caso del Partido de la
Democracia, cit., parr. 65.

48 Entre otros, Caso del Partido Comunista Unificado,cit, parr. 57, Caso del Partido Socialista, cit. parr.45.
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en tanto es el tnico en que no se ha declarado la res-
ponsabilidad del Estado y se ha considerado justificada
la disolucién del partido.

Para iniciar el examen del caso, debe tenerse en cuen-
ta que los partidos politicos pueden promover un cam-
bio de la legislacién o de las estructuras legales o
constitucionales de un Estado con dos condiciones:

a) Que los medios empleados para ello sean legales y

democraticos, y
b)  El cambio propuesto debe ser por si mismo compa-

tible con los principios democtraticos fundamentales.

Por tanto, un partido politico cuyos dirigentes inci-
ten al recurso a la violencia o propongan un proyecto
politico que no respete las reglas de la democracia o
prevea la destruccion de la misma, asi como el menos-
precio de los derechos humanos fundamentales no goza
de la proteccion del Convenio, siempre que se cumplan
con los requisitos previstos en el articulo 11.

En opinién de la Corte Europea, para determinar
tales conductas no basta con tener en cuenta el conteni-
do de los estatutos y el programa del partido politico
como unico criterio para determinar sus objetivos e
intenciones, pues, como lo demuestra la expetiencia
europea en el pasado, los partidos politicos que tenian
fines contrarios a los principios fundamentales de la
democracia no los manifestaron en sus textos oficiales
hasta que alcanzaron el poder. Como ha reiterado el
Ttribunal, es posible que un partido oculte objetivos dis-
tintos a los expuestos publicamente, por lo que es pre-
ciso comparar el contenido de los estatutos con los actos
y toma de posiciones de los miembros y dirigentes del
partido en cuestion.”’

Asi, la Corte Europea considerd que los actos y
discurso de los miembros y dirigentes del Partido de la
Prosperidad eran imputables al conjunto del partido y
que revelaban un proyecto politico a largo plazo dirigi-
do a instaurar, sin excluir el recurso a la violencia, un
régimen fundado en la sharia dentro del marco de
un sistema multijuridico que implicaba, a decir del Tti-
bunal, una distincién entre los particulares basada en la
religion, separandolos en categorias segiin su pertenen-
cia religiosa, reconociendo derechos y libertades no
como individuos, sino en funcién de dicha pertenencia.

49 caso del Partido de la Prosperidad, cit, parrs. 101-111 y ss.
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Hay que recordar que el Partido de la Prosperidad,
a diferencia de los otros casos de partidos disueltos, era
un partido que en el momento en que el Tribunal Cons-
titucional Turco decreté su disolucion y la inhabilitacion
de sus principales lideres tenfa serias posibilidades de
llevar a cabo su proyecto politico. El Tribunal conside-
6 que el proyecto politico del Partido de la Prosperi-
dad no era ni tedrico ni ilusorio, sino realizable, por dos
razones: la creciente influencia del partido demostrada
en diversos procesos electorales y sus posibilidades de
acceder y conservar el poder (al momento de su diso-
lucién disponia de un tercio de los escafios en la Asam-
blea Nacional de Turquia y en 1996 habia formado un
gobierno de coalicion). Ademas existia el hecho de que
los movimientos politicos basados en un fundamenta-
lismo religioso pudieron en el pasado tomar el poder
politico y tuvieron la posibilidad de establecer el mode-
lo de sociedad que pretendian.

El Tribunal de Estrasburgo, siguiendo al Tribunal
Constitucional Turco, tuvo en consideracion tres razo-
nes para justificar la disolucién del partido y la priva-
cién temporal de ciertos derechos politicos de sus
dirigentes. Primera, la pretension de instaurar un siste-
ma multijuridico basado en diferencias de caracter reli-
gloso; imponer la sharia o ley islamica como derecho
comun a un gran numero de personas (musulmanes) y
la posibilidad manifiesta de recurrir a la violencia como
politica de Estado para establecer sus proyectos.”

Tal modelo de sociedad no podtia ser considera-
do compatible con el sistema del Convenio en tanto
suprime el papel del Estado como garante de los dere-
chos y libertades individuales y organizador imparcial
del ejercicio de las diversas convicciones y religiones en
una sociedad democritica, ya que obligaria a los indivi-
duos a obedecer, no a las normas establecidas por el
Estado en el cumplimiento de sus funciones anterior-
mente citadas, sino a normas estaticas de Derecho im-
puestas por la religion corresponc]iente.51

Con base en lo anterior, la Corte Europea [tanto
en la sala de “primera instancia” (7 jueces) como en la
Gran Sala (17 jueces)] consideré que siendo tales pro-
yectos contrarios al régimen democratico y estando el
partido en posibilidades reales para llevarlos a la practi-

90 Caso del Partido de la Prosperidad, cit., parrs. 116y ss.
5L (., Echarri, Fermin, Disolucion y suspension..., op. cit, p. 103.
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ca, tenfan un caricter mas tangible y un peligro mas
inmediato para la democracia, por lo que la sancién
impuesta por el Tribunal Constitucional Turco era una
medida razonable como una respuesta a una “necesi-
dad social imperiosa” que no constituye una injerencia
desproporcionada a los fines legitimos previstos en el
articulo 11 del Convenio.

En este sentido, como destaca Javier Garcia Roca,
el Tribunal Europeo optd por una funcién preventiva,
mas que represiva o sancionadora que no estuvo exenta
de criticas (incluso por tres de los siete jueces que inte-
graron la Sala Tercera que conocié del asunto en pri-
mera instancia [Sentencia de 31 de julio de 2001], aunque
la resolucién de la Gran Sala fue unanime), pues no es
una resolucién que se fundamente en hechos consuma-
dos o que cuente con pruebas fehacientes sino que la
resolucion se basé en indicios y suposiciones de lo que
podtia haber sucedido en un futuro préximo aunque
considerando el contexto politico y social turco.”

Al respecto, la Corte Europea consideré que un
Estado no esta obligado a esperar, antes de intervenir,
hasta que el partido politico ha tomado el poder y
comenzado a tomar medidas concretas patra
implementar una politica incompatible con los
estandares de la Convencién y la democracia, cuando
existe un peligro social inminente. Tal deber de pre-
vencion, bajo el estricto control del propio Tribunal
Europeo, es consistente con las obligaciones interna-
cionales de asegurar la proteccion de los derechos y
libertades reconocidos en el propio Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos (articulo 1).33

VIII. COMENTARIO FINAL>*

En conclusién, los principios derivados de la ju-
risprudencia internacional sostienen que un Estado

52 Lozano, F, “La jurisprudencia del Tribunal Europeo...”, op.cit., p. 1011; Garcia Roca, J., “La
problemética disolucion del Partido de la Prosperidad...”, op.cit., pp. 295y ss. Para una posicion
critica de la sentencia Lebreton, Gilles, “L'islam devant la Cour européenne des droits de 'homme”,
en Revue du Droit Public, ntim. 5, 2002, pp. 1493-1510.

53 Caso del Partido de la Prosperidad, cit., parrs. 102y ss.

>4 Seguimos en este comentario los criterios elaborados por la Comisidn de Venecia en su informe
sobre las “Directrices sobre Prohibicion y Disolucién de Partidos Politicos”. Las pautas adoptadas
por la Comision de Venecia son las siguientes:

s6lo podra adoptar una medida tendente a la prohi-
bicién o disolucién de un partido politico si es es-
trictamente necesario en una sociedad democratica
(si la medida responde a una necesidad social impe-
riosa y es propotcional) y si existe evidencia concreta
de que el partido estd envuelto en actividades que
amenazan el sistema democratico y los derechos fun-
damentales o dadas las circunstancias del caso es ra-
zonable que as{ sea.

Sin embatgo, un partido que reclame un cambio
pacifico del orden constitucional por medios legales no
puede ser prohibido o disuelto sobre la base de la li-
bertad de opinién. La sola amenaza de establecer un

-

Los estados deben reconocer a cada uno el derecho de asociarse libremente en partidos politicos.
Este derecho debe incluir la libertad para sostener opiniones politicas y para recibir y transmitir
informacion sin interferencia por autoridad publica y sin limites de fronteras. El requisito de
registro de los partidos politicos en si mismo no sera considerado como una violacion de este
derecho.

. Cualquier limitacion al ejercicio de los derechos humanos por medio de la actividad de los
partidos politicos debera ser congruente con las previsiones de la Convencion Europea para la

~

Proteccion de Derechos Humanos y de los tratados internacionales aplicables, tanto en épocas
normales como en casos de emergencias.

w

. Laprohibicién o la disolucion de un partido politico sdlo podra justificarse en caso de partidos que
aboguen por el uso de la fuerza o utilicen la violencia como medio politico para derrocar el orden
democrético constitucional, de tal modo que amenacen los derechos y libertades garantizados
por laconstitucion. El solo hecho de que un partido abogue por un cambio pacifico de la constitucion
no debe ser suficiente para su prohibicion o disolucién.

Un partido politico como un todo no seré responsable por el comportamiento individual de sus
miembros no autorizados por el partido en el marco de sus actividades politicas.

b

ol

. La prohibicion o la disolucion de partidos politicos como medida particularmente grave debe
utilizarse con una restriccion extrema. Antes de solicitar a un drgano judicial competente prohibir
odisolver un partido, el gobierno o cualquier otro 6rgano del estado debe determinar, tomando
en cuenta la situacion del pais respectivo, si el partido realmente representa un peligro al
gobierno libre y democrético o a los derechos del individuo y si otras medidas menos radicales
podrian prevenir tal peligro.

o

Las medidas legales dirigidas a la prohibicin o la disolucion de un partido politico deberéan ser
consecuencia de la determinacion judicial de la existencia de una inconstitucionalidad y debera
considerarse de naturaleza excepcional y regida por el principio de proporcionalidad. Cualquier
medida deberé basarse en evidencia suficiente de que el partido por si mismo y no solamente
sus miembros individuales persigue objetivos politicos usando o preparandose para utilizar
medios inconstitucionales.

~

. Laprohibicion o la disolucion de un partido politico deberd ser dictada por la corte constitucional
u otro cuerpo judicial idéneo en un procedimiento que respete todas las garantias del debido
proceso. [Traduccion del autor] Cfr., European Commission for Demacracy Through Law, Guidelines
on Prohibition and Dissolution of Political Parties ..., cit.
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orden distinto, por si misma no debe considerarse como
una actividad contraria a los principios liberales de un
Estado democratico. Como destac la Comisién de
Venecia, toda sociedad democritica tiene otros me-
canismos para proteger el régimen democratico y los
derechos humanos fundamentales y existen mecanismos
pacificos de modificacién del orden constitucional que
el Estado puede escoger libremente.”

Asimismo, no debe considerarse responsable a un
partido politico por la conducta aislada de sus miem-
bros, pot lo que cualquier medida adoptada contra un
partido sobre esta base debe descansar sobre evidencia
suficiente de que dicha persona actud con el apoyo del
partido en cuestién o como resultado de la aplicacién
de su programa o sus reivindicaciones. Si no existen
tales vinculos la responsabilidad serd exclusivamente del
miembro en lo individual.

Ello es asi, porque “la prohibicién o disolucién de
un partido politico es una medida excepcional en una
sociedad democratica” por lo que si un 6rgano del Esta-
do somete a consideracién judicial una peticién de este
género es preciso que cuente con evidencia suficiente de
que existe una amenaza real al orden constitucional o a
los derechos fundamentales de sus ciudadanos, asi como
de que el partido promueve la violencia (incluyendo cues-
tiones que demuestran practicas de racismo, xenofobia o
intolerancia) o esta claramente involucrado en activida-

i European Commission for Democracy Through Law, Guidelines on Prohibition ..., cit. Part
I1l, parr. 10.
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des terroristas u otras actividades subversivas o contra-
rias al régimen democratico como en el caso del Partido
de la Prosperidad.

El papel de los tribunales es “esencial” en la disolu-
ci6én de partidos politicos. Como lo demuestra el infor-
me de la Comisiéon de Venecia, existen diferentes
o6rganos judiciales competentes en este campo, algunos
someten estas cuestiones a la competencia exclusiva de
los tribunales constitucionales (Alemania o Turquia, por
poner solo algunos ejemplos), otros a la competencia
de jueces ordinarios, cortes federales o tribunales su-
premos (Republica Checa, Espafia, Bielorrusia, Argen-
tina, Suiza) o a la cooperacién entre ambos (Polonia,
Eslovaquia y Bulgaria). Como en todo caso, los jueces
deben examinar la evidencia presentada en contra del
partido politico de que se trate y definir si éstas repre-
sentan una amenaza setia al orden constitucional en el
marco de un procedimiento que satisfaga las normas
del debido proceso y un juicio justo como lo establece,
en el ambito europeo, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Velar por ello es competencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos como lo
demuestran los casos que aqui se han comentado, cuya
funcién es complementaria de las jurisdicciones nacio-
nales, lo mismo que en nuestro continente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para aquellos
Estados que como México asi lo hayan aceptado.

@
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1. INTRODUCCION

n los ultimos afios los partidos politicos re-

presentativos del pais estan enfrentando un

serio problema en la seleccién de sus candi-
datos a puestos de eleccién popular. Los métodos
empleados han sido diversos, desde elecciones abiertas
a la ciudadania, hasta designacién de candidatos por
la ejecutiva del partido. Los resultados en los proce-
dimientos utilizados no han sido satisfactorios y al-
gunas veces tuvieron consecuencias catastroficas. Por
tal motivo, el presente ensayo tiene como fin reflexio-
nar sobre una figura electoral que pueda solucionar
el problema mencionado, me refiero al doble voto
simultineo OVs).

En esencia el Dvs es un sistema que permite al elec-
tor realizar dos elecciones en un solo acto, al votar
paralelamente por un partido en particular y dentro
de él, por una corriente especifica, sublema o candi-
dato. El partido que obtiene mas votos es el ganador
y su candidato mas votado es al que se le asigna el

* Profesor investigador de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales.

escafio. De esta manera se eliminan los procesos de
seleccion interna del partido y se traslada la responsa-
bilidad al elector para que elija el candidato que consi-
dere mas apto.

El sistema electoral mexicano ha pasado la prue-
ba de las urnas, su eficacia es indiscutible en cuanto a
su organizacion y la capacidad de la institucion electo-
ral, la que se desarrolla bajo los principios de equidad,
certeza, profesionalismo y legalidad. Lamentablemente
los conflictos que se ocasionan por las inconformidades
manifiestas de los ciudadanos que no estan de acuer-
do con el proceso que utilizé su partido para la elec-
cién de candidatos daflan la democracia representativa
del pais. Podriamos pensar que el problema referido
tendrfan que solucionarlo los partidos politicos, sin
embargo, después de varios afios el problema se esta
agravando y en el horizonte no aparecen estrategias
para solucionarlo. Por tal motivo, el ensayo que ahora
se presenta tiene como objeto reflexionar sobre la via-
bilidad de integrar al sistema electoral del pafs el pvs
como un elemento que contribuya a fortalecer la de-
mocratizacion de los partidos politicos y evitar su as-
cendente fraccionalizacién.
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2. ANTECEDENTES DEL DVS
2.1, Uruguay

En 1870 el constitucionalista belga J. Borelly pre-
sentd en Parfs durante una reunién internacional de es-
tudiosos de los sistemas electorales, su libro Nowuvean
Systéme Electoral. Représentation proportionelle de la majorité et
de minorités, en el texto exponfa una forma innovadora
de la representacion politica, la que denominé doble
voto simultaneo. La férmula consistia en presentar por
parte de los partidos politicos, una boleta que integraba
diversos candidatos, ofreciendo asi la opcién para que
el electorado votara primeramente por el partido y des-
pués por el candidato, de esta forma ganaba el partido
con mas votos y de su lista, la posicién que se disputaba
se le asignaba al candidato mas votado. En aquella épo-
calos partidos politicos estaban muy fragmentados, por
lo que el modelo pretendia dar una respuesta al proble-
ma y ofrecer una alternativa para el posicionamiento de
los partidos politicos.

La primera propuesta para integrar el bvs se hizo en
Uruguay en 1878 por medio de un grupo de académi-
cos y politicos. El proyecto tuvo el beneplacito de diver-
sos sectores, sin embargo, el gobierno dictatorial de
Lorenzo Latorre no la aprobé. El tema no se olvido,
por el contrario, permanecié en las subsecuentes discu-
siones hasta que finalmente se aplico al sistema electoral
en 1910 (ley electoral de 11 de julio).’ Es oportuno hacer
un paréntesis para reflexionar el porqué se integrd el bvs
en Uruguay, en un contexto en el que existia una variedad
de férmulas electorales, incluso el Dvs se constituy6 antes
que garantfas fundamentales como el voto universal y
secreto.

Al respecto Crespo se hace las siguientes preguntas:
¢cudl es el motivo del interés de los politicos y juristas
uruguayos por este mecanismo electoral que ningin otro
pais habfa adoptado?, su respuesta la circunscribe al afir-
mar que el Dvs representaba una solucién a la tremenda
fragmentacién que a finales del siglo x1x se presentaba

L Articulo 5.- “...debera votar simultaneamente por el partido politico permanente o accidental
aque pertenece, y por los candidatos. Las listas que no se ajusten a estas exigencias seran nulas
y N0 se computaran en ninguna de las operaciones del escrutinio. Los electores podran agregar
al lema de un partido el sublema o las denominaciones que juzguen convenientes para indicar
tendencias dentro de su partido politico”.
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enlos partidos Colorado y Nacional (2001: p. 5), feno-
meno que Solari definié como “fraccionalizacion” (1986:
p. 132). De esta forma el Dvs era una opcion para inhi-
bir los conflictos internos del partido y evitar la pérdida
de votos derivada de emigraciones de candidatos a otras
opciones politicas; y el descontento del votante por no
haber incluido en la lista electoral al candidato de su
preferencia. La nueva férmula permitfa que la lucha al
interior del partido fuese dirimida por los electores (Fran-
co, 1986: p. 72).

Alo anterior Crespo afiade, “que los viejos partidos
politicos uruguayos habfan descubierto muy rapidamen-
te que la exacerbacién de la lucha intrapartidaria desem-
bocaba en rupturas del lema y que el abandono del mismo
por parte de una fraccién derrotada implicaba costos
muy elevados que convertian a todas las partes en perde-
doras” (2001: p. 5). En este sentido, no sélo perdian los
partidos, sino también los candidatos, puesto que el elec-
torado uruguayo no vefa con buenos ojos a los candida-
tos que se cambiaban de partido. Por tales causas,
Monestier afirma que solo en casos extremos las fraccio-
nes de los partidos cambiaban de opcién politica, ello
como consecuencia de los graves perjuicios que les gene-
raba su decision (1999: p. 43).

En 1918 una reforma constitucional integro la re-
presentacién proporcional en el poder legislativo y
mantuvo el Dvs para las elecciones de los ejecutivos re-
glonales y para el presidente del pais. Las elecciones de
¢jecutivo y legislativo se realizaban en dias diferentes,
por tal motivo la representacion proporcional y el Dvs
no se combinaron. De esta manera se estructuré un
sistema electoral que fomentaba la unidad partidaria,
ademis el Dvs permitié canalizar institucionalmente las
diferencias internas dentro de los partidos, atendiendo
por un lado a los candidatos diferenciados con las cd-
pulas partidarias y, por el otro, las exigencias en defensa
de la unidad electoral de los partidos (Crespo: p. 6).

En la década de los ochenta, especificamente en el
petiodo de transicién democratica de Uruguay, se cues-
tiono la efectividad del pvs. Uno de los elementos de
peso era que el Dvs era funcional en un contexto
bipartidista, sin embargo, con la incorporacién de nue-
vos partidos politicos el modelo podria presentar algu-
nos inconvenientes. Finalmente, en diciembre de 1996
se aprobo una reforma constitucional que modificaba
el sistema electoral para elegir al presidente, integrando
un sistema de eleccion directa a dos vueltas (allottage).
El pvs se mantiene para las elecciones locales.
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2.2. Argentina

El bvs se integré al sistema electoral de Argentina
en 1986 en la provincia de San Luis, con la denomina-
ci6én de la “Ley de Lemas”, con el fin de elegir a los
miembros del poder constituyente. La Constitucion del
pafs permite a las provincias establecer su propia not-
mativa, fundamentandose en las bondades que otorga
el sistema federal, por tal motivo existen toda clase de
sistemas electorales, que se adaptan dependiendo de las
circunstancias de la region y de los acuerdos de los ac-
tores politicos. El bvs tuvo una influencia considerable
en el pais, tanto es asi que se incorporé en 12 provincias
de las 24 que tiene el pais (Reinoso, 2001: p. 6 y 7):

De acuerdo a Reinoso, el auge del pvs fue de los
afios 1991 a 1995, cada una de las provincias emple6 el
DVs con matices particulares.3 El modelo provocé in-
convenientes, por ello a finales de la década de los no-
venta fue eliminandose moderadamente, una de las
principales causas que generaban el problema era su
operatividad, ya que los partidos presentaban un sinnd-
mero de lemas, que se tenfan que imprimir en boletas
de un tamafio considerable (boletas sabanas), en las cua-
les al electorado le costaba trabajo encontrar la corrien-
te por la que pretendia votar. En 1997 solamente seis
provincias mantenian el Dvs para la eleccion del legisla-
tivo y ejecutivo (Reynoso, 2001, p. 7). De lo antetior se
podtia deducir que el pvs no fue una alternativa eficaz
en el entorno regional de Argentina, como consecuen-
cia de que algunas provincias decidieron eliminarlo; sin
embargo, no se puede considerar asi, puesto que en el

)

“En 1987 la provincia de Formosa ntrodujo en su sistema electoral el DVS, para elegir gobernador
y diputados provinciales. En 1989 se sumaron Tucuman (1988) y Santa Cruz (1988). Santa Cruz
aplicd la ley de lemas primero para elegir diputados provinciales y posteriormente en 1991 lo
integr para gobernador. Después, Santa Fe (1990), Chubut (1990), Misiones (1990), Jujuy
(1991), Salta (1991), Santiago del Estero (1991), La Rioja (1991) y San Juan (1994). En 1991
siete provincias mas se adhirieron a la ola reformista y aplicaron el ovs para la eleccion de
gobernador (Chubut, La Rioja, Formosa, Jujuy, Misiones, Santiago del Estero, Saltay Santa Fe).”
A'lo anterior Reynoso agregaba: “que el 75% de las provincias que adoptaron la Ley de
Lemas (ocho provincias), se dictaron decretos reglamentarios que complementaban lanorma

w

vigente. En general estos decretos cubrian vacios juridicos que los legisladores no habian
tenido en cuenta al momento de sancionar la ley. Entre ellos puede mencionarse: el porcentaje
de avales necesarios para la constitucion de sublemas, registro de sublemas, piso minimo
para la adjudicacion de bancas, formacion de alianzas entre sublemas, incompatibilidades
en las postulaciones” (2001, p. 7).

afio 2000 la provincia de La Rioja decidi6 reintegrar el
DVS a su sistema electoral.

A finales del afio 2001 una fraccién importante del
Partido Justicialista present6 una propuesta para integrar
a la eleccién presidencial el Dvs, ello motivado principal-
mente por la fragmentacién del partido. La propuesta
tuvo un rechazo tajante del radicalismo y de los partidos
de oposicién, los argumentos que se sustentaban eran los
siguientes: la Constitucién sefiala que tiene que ser una
férmula, no un partido politico; el integrar el Dvs elimi-
narfa la segunda vuelta; afectarfa la legitimidad del proce-
so, puesto que el candidato obtendtia la posicién con
mayorfa simple; y por ultimo, no serfa el sistema electoral
el que tendria que solucionar la crisis del Partido
]usticia]ista.4 Por los anteriores argumentos la propuesta
fue rechazada.

Otros paises latinoamericanos han integrado la figu-
ra del Dvs. En 1985 se establecio para las elecciones pre-
sidenciales de Honduras y en la misma década se adoptd
en la Republica Dominicana. Los dos paises postetior-
mente modificaron su sistema electoral por el de mayo-
tfa. Al respecto existe escasa literatura que analice las causas
que generaron el cambio del sistema electoral.

3. PARTICULARIDADES DEL DV'S

Como ya lo mencionamos, el atributo fundamen-
tal del Dvs es facultar al elector para que realice dos
elecciones en un solo acto, una para el partido y otra
para el candidato. Este modelo, como lo sefiala Nohlen,
tiene una particular dimension multiple de simultanei-
dad, ya que permite a los partidos en la elecciéon consti-
tucional, ejecutar una eleccion primaria (1995: p. 251).
El modelo del Dvs por si mismo reviste caracteristicas
especiales, a continuaciéon sefialaremos algunas de ellas,
no sin antes hacer la aclaracién que el analisis estara in-
fluido por la éptica del sistema electoral uruguayo.

3.1, Elpvscomo mecanismo de democracia interna y de
contraccion de la fragmentacion de los partidos politicos

Un problema al que se enfrentan innumerables par-
tidos politicos de todo el mundo es la seleccion de sus

4 Diario El Clarin de 5 de enero de 2003.
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candidatos. Los métodos tradicionales como son: la
designacion; la eleccion interna en la que pueden partici-
par delegados, militantes, simpatizantes; y la convoca-
toria abierta, muchas veces suscitan problemas, ya que
las cupulas y las oligarquias partidistas dificilmente se
inhiben de apoyar o manifestar su apoyo al candidato
de su preferencia. Ello produce irritacion al interior del
partido, desgaste, fuga de candidatos y de electores. El
Dvs, en cambio, atenua fuertemente algunas de las con-
secuencias negativas al instalar la competencia interna en
el ambito de la eleccién constitucional. Buquet acerta-
damente afirma que el bvs “suma en favor del partido,
mientras que la eleccién primaria divide, por lo que este
sistema implica un mecanismo mucho mas saludable
que las elecciones primarias” (2001: p. 7).

Otra de las particularidades del pDvs es permitir,
como lo menciona Gonzilez, “que nuevos aspirantes
a lideres se salten un escalén de la jerarquia partidista,
abriendo una nueva candidatura paralela a la de aque-
llos que previamente eran sus supetriores y compitien-
do asi directamente con ellos” (1993: p. 57). En este
caso, el partido no puede abiertamente bloquear a ciet-
tas candidaturas, aun contando con los mecanismos
legales para ello, pues el uso de éstos podtia suponer
una escision y su integracién en otro partido, provo-
cando con ello una pérdida en la acumulacién de vo-
tos. En esta logica, se reconoce como el efecto positivo
del Dvs, es decir, su potencial para contribuir a forta-
lecer “la democracia interna de los partidos, haciendo
enormemente competitivo el acceso al liderazgo” (#id.),
y a facilitar la participacion de las minorfas dentro del
esquema partidista, las que se someteran al juicio de
los electores.

En el caso de Uruguay, de no haberse integrado
el pvs seguramente su sistema de partidos hubiese
tenido graves problemas de fragmentacién. Es ra-
zonable suponer que el Dvs resultd en ese caso un
instrumento eficaz para mantener controlado el nd-
mero de partidos. Un efecto negativo que puede te-
ner el DVs es la divisién interna del partido por medio
de fracciones, es decir, diversas cortientes al interior
del partido. En este sentido, lo Gnico que podria fa-
vorecerles es la definicién de la posicién ideolédgica
por parte de los integrantes de las diversas facciones.
Es claro que el Dvs oftece beneficios menores a los
partidos que no tienen problemas de fraccionalizacién
interna.
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3.2.  Los efectos del pvs en su configuracion sincronica (eleccion
primaria y constitucional simultanea)

Como lo mencionamos, el DVs es un mecanismo
que permite realizar una eleccién constitucional al mis-
mo tiempo que una primaria. Sin embargo, la connota-
cion del contexto de cada una de las elecciones no tiene
las mismas caracteristicas y consecuencias como se pue-
den presentar en una eleccién por separado, ya que son
dos procedimientos diferentes con particularidades
organizacionales y politicas diversas que tienen efectos
en la temporalidad del proceso electoral y en su costo.

En el tema de la temporalidad, el pvs eliminarfa el
tiempo que los partidos dedican en sus procesos de
seleccion interna. En México las precampafias no es-
tan reguladas, ello repercute en que algunos candida-
tos Inician su campafia proselitista con una antelaciéon
que llega a ser de afios. Los efectos que producen las
campafias prolongadas es hastio en el ciudadano, puesto
que la generacidén excesiva de noticias, propuestas,
conflictos y propaganda en los medios de comunica-
cién, llega a inhibir la atencién del ciudadano en los
procesos electorales.

El otro problema es el incremento desmesurado
en los gastos de las precampafias y campafias. En Méxi-
co los gastos de las precampafias no se encuentran re-
gulados, ello permite que los candidatos gasten
cantidades exorbitantes. A ello se tendria que agregar
un problema adicional, las fuentes de financiamiento
privado de los candidatos. Al carecer de una normati-
va, algunos aspirantes a candidatos pueden recibir dine-
ro superior al que marca la legislacién electoral y sin
control de su procedencia.

Por otro lado, la realizacion de elecciones primarias
separadas puede tener, como lo afirma Buquet, conse-
cuencias politicas importantes de magnitud poco pre-
visible, “la eleccién primaria pone expresamente a
competir entre s{ a candidatos de un mismo partido,
evidenciando las diferencias entre ellos y generando po-
tencialmente un escenario de confrontacion interna. La
forma en que cada partido logre manejar su contienda
primaria puede tener un impacto considerable en la elec-
cién general subsiguiente. Usualmente ocurre que los
partidos que muestran internas menos conflictivas salen
favorecidos en las elecciones generales. En el extremo,
la exhibicién de confrontaciones internas muy conflicti-
vas puede favorecer procesos de ruptura que de otra
forma no se hubieran producido” (2001: p. 7).
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Un factor que provoca controversias para la adop-
cién del modelo, se presenta cuando un partido gana la
eleccion, pero su candidato mas votado obtiene menos
votos que el candidato de un partido perdedor. Ello
puede afectar directamente a la legitimidad del proceso
si los actores politicos y los ciudadanos no aceptan que
el modelo parte de una eleccién al partido. El principio
de mayorfa es una de las reglas fundamentales de la
democracia y en el caso que seflalamos podtia percibirse
que el pvs es contrario a ello, sin embargo no es asi. En
este sentido Buquet hace referencia que en Uruguay en
dos ocasiones se ha presentado esa circunstancia, la pri-
mera en 1971 y la segunda en 1994. El afio 1971 en
Uruguay el sistema politico padecia su mas grave crisis,
por ello el resultado electoral fue un insumo importan-
te para deslegitimar al sistema electoral y al régimen
politico. Diferentes circunstancias se presentaron en las
elecciones presidenciales de 1994, en las que el Partido
Colorado gané la eleccién, pero su candidato Julio
Sanguinetti obtuvo menos votos que el izquierdista
Tabaré Vazquez del Frente Amplio; ello no generd
descalificativos al sistema electoral, ni al proceso mis-
mo, debido a que el pais ya tenfa consolidado su siste-
ma politico. Con lo anterior Buquet afirma que la
legitimacién del Dvs en las circunstancias referidas, de-
pende de “factores contextuales” y no de las circuns-
tancias del fenémeno (2001: p. 106).

3.3, Elovsensu dualidad partido-candidato

El sistema electoral puede determinar el sentido del
voto del ciudadano: si es uno de mayoria, podemos
deducir que el elector se inclinard por el candidato; por
el contrario, en un sistema proporcional, el punto de
referencia es el partido politico. El pvs que funciona
con una boleta de lista abierta, ofrece la opcién al vo-
tante para elegir al candidato de su preferencia y ala vez
al partido politico, con ello se cubren dos vertientes
importantes. En Uruguay, si un elector no esta de acuet-
do con los candidatos que presenta el partido de su
preferencia, se le permite votar sélo por el partido, de-
jando en blanco la opcién de los candidatos.

Es cierto que en la figura del pvs, en orden de pre-
lacién primero se encuentra el partido y en segundo
término es el candidato. Es por ello que Urruty sostiene
que la voluntad del ciudadano expresado en un acto
“provoca una doble consecuencia: en primer término y

primordialmente, sumar un voto para el partido por el
que se esta sufragando, y en segundo lugar, dentro de
ese partido y para la oportunidad en que se tengan que
distribuir los escafios obtenidos pot el mismo, aportar
un voto en favor de los candidatos incluidos en la lista
por la que el votante expresa su preferencia” (1998: p.
0). A lo anterior agrega que la pretensién fundamental
del elector es asegurar el triunfo de su partido politico y
postetiormente el del candidato de su preferencia (1991:
p- 3). En este mismo sentido Buquet apunta que el ob-
jeto del pvs no sélo es acumular votos por medio de
los candidatos, “sino la partidizacién del electorado que
antes que nada desea ver triunfar a su partido y sélo en
segunda instancia a los candidatos que prefiere” (2001:
p- 4y 5). Dicha afirmacién se contempla en la ley elec-
toral que integré el pvs en 1910 en Uruguay, la que cla-
ramente sefialaba que el elector votaba por el partido a
que “pertenece”.

Se podria percibir que el bvs puede generar algin
tipo de decepcidn al ciudadano que voté por el partido
vencedor, pero que su candidato no resulté electo. Ello
no necesariamente tiene que ser asi, Buquet afirma que
el hecho de participar en dos contiendas, en la que gan6
la principal y perdié en la secundaria, no puede sentir
que su voluntad fue “trampeada”, el elector participa
en un proceso que tiene definidas con antelacion las re-
glas del juego. Por ello debe analizar las posibles conse-
cuencias de votar por uno u otro candidato.

3.4.  Elovscomo insumo para el consenso partidista

El pvs es un modelo que integra al elector en una
dinamica establecida por el partido politico, la que bus-
ca principalmente la unidad partidaria, coherencia
programatica y sentido maduro de la competencia in-
terna. Los candidatos seleccionados por el partido para
participar en la contienda electoral deben desarrollar una
campafia ordenada y sincronizada, puesto que el bene-
ficio de cada uno de ellos es indisociable al beneficio
del partido en su conjunto. Si en el desarrollo de la cam-
pafia electoral existiesen pugnas internas, acusaciones
mutuas e incongruencias en sus planteamientos ideolé-
gicos y en sus propuestas de gobierno, el partido deno-
tarfa una falta de organizacién y de oficio politico, razén
por la cual desmotivaria a los electores a votar por esa
opcion politica y el petjuicio setfa para todos, es decir,
serfa un juego de suma cero.
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En este caso los candidatos de un partido politico
tendrfan que participar en una contienda bajo condiciones
sincrénicas, esto es, entre todos construitfan un proyecto
claro y preciso. Es dificil que los candidatos se ajusten es-
trictamente a €l en el desarrollo de la campafia electoral,
cada uno tiene su visiéon de gobierno, pero tendrin que
hacer ciertas modificaciones que no excedan el parametro
de la incongruencia; deberan disefar estrategias de campa-
fia conjunta (ataque y defensa), el equipo para funcionar
bien puede responsabilizar a cada candidato de un aspecto
de la campana donde tenga mas habilidades o experiencia
(un candidato puede desarrollar el discurso de politica so-
cial, otro de economia, seguridad,. . .); y los candidatos del
partido estan obligados a respetarse mutuamente, gene-
rando para ello pactos de no agresion. El partido que ten-
ga mayor habilidad para trabajar en conjunto tendra una
clara ventaja sobre sus oponentes. En este mismo sentido,
puede presentarse el supuesto de que el otro partido tenga
un candidato fuerte que hace mancuerna con otros que
tienen poca presencia politica y sea derrotado por un par-
tido que sabe trabajar en conjunto. De poco le sirve a un
equipo de futbol tener al mejor delantero, si los demas
jugadores no son capaces de ayudarlo.

3.5.  Elpvscomo mecanismo de ahorro
en las campafias politicas

Una de las caractetisticas del sistema electoral en México
son sus prolongadas campanias electorales, las que generan
costos millonarios. El dispendio es mayor si se le suman
los costos de las precampafias, las que como hemos sefia-
lado carecen de un marco normativo, lo que propicia dar
rienda suelta a los gastos de los candidatos. La suma de los
dos actos de proselitismo posiciona a México como uno
de los paises en los que mas se gasta en campafias politicas.
El pvs, al permitir simultaneidad en la eleccion, genera un
ahorro sustancial de recursos financieros, matetiales y hu-
manos, como también evita que candidatos realicen
precampafias de varios aflos, obteniendo con ello ventajas
sustanciales sobre sus adversarios que tealizan campafias
mas cottas.

Otro punto a destacar son los insumos que requieren
los candidatos que participan en elecciones primarias en
ciudades grandes (mas de un millén de habitantes) o
en entidades federativas. Lo sustancial no es si el partido lo
deja participar en la contienda interna, el problema se pre-
senta cuando tiene que afrontar el costo de la campana, es
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decir, si tendra el dinero suficiente para poder pagar su
campafa y los gastos que detivan de la jornada electoral,
que puede ser de varios millones de pesos. Las tltimas
campaflas internas que se han realizado en el pais son muestra
de ello, los candidatos emplean medios de comunicacién
televisiva, radio y periédico, propaganda grafica que se pega
en los puntos mas importantes de la ciudad, publicidad en
espectaculares, si ello fuera poco, también tiene que pagar
encuestas, renta de inmuebles y equipo de computo, y gas-
tos mayores erogados de su equipo de campafia. Otro
desembolso fuerte es en la jornada electoral, en la cual tie-
nen que costear los alimentos de los representantes de ca-
sillas, los gastos de comunicacion que se generan (radio y
celulares) y las ruedas de prensa. Si la primaria es para un
Estado el costo aumenta de forma sustancial. Como se
puede deducir, para participar en una eleccién interna
de un partido se tequiete de un financiamiento sustancio-
so; un candidato que puede ser una excelente opciodn, si no
tiene dinero, no tendra posibilidades de ganar la eleccién.
Simplemente para ejemplificar, en las elecciones internas
del prRD para candidatos a delegados en el Distrito Federal,
los gastos fueron de millones de pesos. > En las elecciones
internas que el Pri desarroll6 en el Estado de Jalisco algu-
nos candidatos gastaron cantidades millonatias.

Las elecciones bajo el esquema del Dvs, aparte de aho-
rrar recursos, permiten que los partidos puedan recaudar
mas dinero proveniente de fondos privados. De esta for-
ma cada uno de los candidatos que participa en la con-
tienda partidista tendrd que conseguir dinero para financiar
la campafia. El potencial politico y econémico de los can-
didatos se puede sumar, seguramente obtendran mas di-
nero que si la labor de recaudacién la hiciera un solo
candidato. El unico inconveniente que se puede generar,
es cudl sera el beneficio de los candidatos que puedan
recaudar mas dinero y cudl setfa el petjuicio de un candi-
dato que no se preocupe por contribuir financieramente
en la campafia.

3.6.  Lacontribucion del ovs en el posicionamiento
de los partidos politicos

Los partidos politicos se encuentran inmersos en
una seria crisis de credibilidad, representacion y legiti-

5 Afirmaciones hechas en los diarios Reforma y Crénica de entrevistas hechas a candidatos del
PRD, del 21y 22 de enero de 2003.
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midad. Una de las causas que generan ese hecho es:
la carencia de un discurso politico congruente para
las necesidades y expectativas del pafs; la gestion
politica de los dirigentes partidistas; y la carencia de
liderazgos significativos. El Dvs favorece a la repre-
sentacién politica al promover la aparicién de nue-
vos liderazgos y la rotaciéon de las dirigencias
partidistas. El hecho que en un proceso electoral se
realiza simultaneamente una eleccion interna, no solo
es funcional para decidir quién ocupari el escafio,
sino también realiza una evaluacién de los diversos
candidatos. Es decir, si un directivo del partido par-
ticipa en el proceso electoral con el sistema del pvs
y obtiene el dltimo lugar, es un referente que servira
para determinar su falta de posicionamiento politi-
co. Esta evaluacion servira para todos los candida-
tos que participen, pues se podra determinar su nivel
de apoyo social, su discurso y su capacidad de tra-
bajar en equipo.

El pvs también favorece a la representabilidad poli-
tica al promover la aparicién de nuevos liderazgos y la
rotacién de dirigencias. El tener una dirigencia partidista
fuerte contribuye sustancialmente en el posicionamiento
de los partidos politicos. Esos cargos los podrian obte-
ner los candidatos mas votados. Las elecciones con el
esquema del Dvs pueden ser funcionales para evaluar la
presencia de sus militantes politicos. Al respecto Biglieri
sefala: “esta forma de eleccion es a la vez criticada por
todos los que ostentan al poder administrativo de sus
organismos politicos y aplaudida por aquellos que desde
el lano no pueden acceder a la conduccién partidista”
(2000: p. 1). Otro punto a destacar es que el bvs propicia
que todos los miembros del partido que quieran ser can-
didatos realicen una labor constante con sus electores, de
esta forma se suman fuerzas en beneficio directo del
partido e indirectamente en los posibles candidatos.

4. E1. DVS Y SU CONSTITUCIONALIDAD
EN EL SISTEMA MEXICANO

Una de las dltimas fases de un proceso de reforma
electoral es analizar si las propuestas finales no vulneran
los principios constitucionales del Estado. El sufragio
es un elemento fundamental de la llamada libertad po-
litica, por ello, el acto de materializarlo no debe set con-
trario al ordenamiento constitucional (Vanossi: p. 441).
Uno de los argumentos que se presentaron en contra

de la aprobacién del pvs en el Estado de Coahuila era
su inconstitucionalidad, por no ser un voto directo.
Desde mi 6ptica, el Dvs no es contratio a los principios
constitucionales del pafs. A continuacién expondré los
fundamentos de mi afirmacion:

a)  Soberania. La Constituciébn mexicana establece lite-
ralmente que la soberania reside en el pueblo y que
de éste dimana la capacidad del poder publico, para
tal efecto el pueblo tiene el derecho de alterar o
modificar su forma de gobierno (articulo 39). La
soberania se ejerce por medio de los poderes de la
Unién (articulo 41 de la Constitucién Federal). En
el sentido doctrinal, Heller definié a la soberania
como “la capacidad, tanto juridica como real, de
decidir de manera definitiva y eficaz”, la forma
como la unidad de accién social (pueblo) determi-
na la conformacién del marco normativo e
institucional. Es decir, es la unidad de accion estatal
que comprende al pueblo, como titular del poder y
del mandato (1974: p. 262). El pvs no fractura el
principio soberano, puesto que sélo es una férmu-
la electoral que no impide a los ciudadanos nom-
brar a sus representantes, por medio de elecciones
periddicas libres, transparentes y legitimas;

b)  Orden republicano, representativo y democrdtico. El articulo
40 de la Constitucion determina las caracteristicas del
Estado mexicano a través de cuatro conceptos basi-
cos: tepublica, reptresentacion, democracia y federa-
cién (Rodriguez Lozano: p. 178). El mismo autor
sostiene que la columna vertebral del sistema se sus-
tenta en la repablica, entendida como cierta forma
de gobierno en la cual la jefatura del Estado no es
vitalicia, sino que es electa petiédicamente por medio
del sufragio universal. Sin embatgo, los demas con-
ceptos no son menos relevantes. Sartori expresa que la
representacion es la capacidad que tiene el ciudada-
no de transmitir un mandato a sus representantes por
medio de un proceso politico entretejido de media-
ciones. Esta accién se inicia por medio de un procedi-
miento en el que se designan gobernantes a través de
elecciones competitivas y apegadas a la legalidad (1993:
p.141). Por su parte, Kelsen agrupa los requisitos ba-
sicos de la democracia: la idea de libertad como
autodeterminacién politica, que se forma en un pro-
ceso deliberativo y tolerante, en el que la voluntad del
ciudadano en su identificacién con el poder gober-
nante, decide la forma de construir el Estado, garanti-
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zando al mismo tiempo la legalidad, el respeto a los
derechos humanos, la libertad de opinioén, la seguri-

momento nombra a representantes para que €stos a
su vez realicen una segunda eleccién.

dad juridica, la convivencia pacifica, la tolerancia... Todo  d)  Principios de la democracia representativa: legalidad, certeza y
ello tiene que asentarse en un sistema de normas gene- eqridad (articulo 41). Para que un sistema se desarrolle
rales que permitan que cada acto juridico o adminis- en el marco de la legalidad requiere que los actores
trativo esté determinado por una legislacion y el cabal politicos y los ciudadanos respeten las normas esta-
cumplimiento de las mismas, en el centro de grave- blecidas en un marco juridico positivizado. Para que
dad de las funciones gubernamentales (1989: p. 227 y un sistema electoral se considere ilegal se tienen
228). Los tres conceptos mencionados, republica, re- que presentar algunas acciones que vulneren el siste-
presentacion y democracia, son garantizados por el ma normativo, como podtia ser que su configura-
DVs, puesto que contempla los fundamentos basicos cién sea contratia a los principios constitucionales. La
como son: elecciones periddicas, libertad para que el certeza, entendida como el conocimiento transpa-
ciudadano elija a sus gobernantes en un proceso deli- rente y objetivo de una norma, depende de la actua-
berante y transparente. cién de los actores politicos, funcionarios electorales
¢)  Los valores fundamentales del sufragio son “universal, libre, y ciudadanos. La certeza es un elemento inseparable
secreto y directo” (articulo 41). La democracia moderna de la credibilidad y la confianza en el proceso. Final-
requiere como premisa fundamental el respeto de mente, la equidad se puede definir como la capaci-
los principios del sufragio. De acuerdo con Nohlen dad que tiene la autoridad y la ley electoral para
estos deben respetar los siguientes preceptos: 1. Uni- delimitar las condiciones de la competencia, en las
versal.- Todo ciudadano tiene derecho a elegir y ser que se deben garantizar elementos minimos que tie-
elegido, sin considerar su raza, condicion social, sexo, nen como objeto proporcionar a los contendientes
lengua, profesion, religion, educacion o conviccion ciertos parametros de igualdad. Esto se hace patente
politica; 2. Libre.- El ejetcicio del voto debe hacerse en las obligaciones que tienen los candidatos de res-
sin presiones ni coerciones y permitir que el ciudada- petar las normas de la campafa electoral (financia-
no elija la opcién de gobierno que mas le satisfaga; 3. miento, gasto y tiempo de campafia). De acuerdo
Secreto.- La emision del voto no debe ser conocida con los argumentos anteriormente planteados, el Dvs
por otros; a los antetiores preceptos Nohlen adicio- no vulnera precepto o garantia establecidas por la
na la igualdad del sufragio, entendida como que cada Constitucién del pais.
voto debe valer igual y no hacer distinciones en su
cuantia por su condicién socioeconémica (1995: p.
20 a 22). El pvs no quebranta ninguna de las garan- 5. LA PROPUESTA PARA INTEGRAR EL DVS

tlas referidas.

Por dltimo, el sufragio directo es un clemento que
por sus connotaciones algunas veces genera contro-
versia. Nohlen concibe el voto directo como el acto
por el cual el “elector mismo determina a los titulares
de los escafios; por el contrario, en las elecciones indi-
rectas o mediatas, el cuerpo intermedio (colegio elec-
toral) es previamente elegido”, para ello se encuentra
entre el elector y los candidatos (#id.). En este mismo
sentido Cotteret y Emeri definen al sufragio directo
como el proceso en el que el ciudadano elige inmedia-
tamente a sus representantes. El sufragio indirecto con-
siste en la designacién de delegados por parte de los

EN EL ESTADO DE COAHUILA

En enero de 2001 se iniciaron en el Estado de Coahuila

los trabajos para la reforma electoral en la que participa-
ron los tres poderes del Estado, los once partidos politicos
con registro en la entidad, el Consejo Estatal Electoral y la
ciudadanfa. Para tal efecto se organizaron foros de consul-
ta ciudadana en diversas regiones del Estado, los temas del
debate fueron innumerables,” de ellos surgié por parte de

6 Los temas fueron: redefinicion del drgano electoral; distritacion y formulas para la asignacion

ciudadanos, los que a su vez deberan elegir a los go- e cargos de representacin proporcional participacion ciudadana, entidades politicas de interés
bernantes por medio de una nueva elecciéon (1973: 45
y 46). El ejemplo maés representativo son las eleccio-

nes de Estados Unidos de América. El Dvs en ningin
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publico y candidaturas; elecciones por votacion directa; campaiias politicas y propaganda electoral;
alianzas; prerrogativas y fiscalizacion de recursos de los partidos politicos; sanciones
administrativas; sistema de medios de impugnacion y delitos electorales.
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un militante del prD la propuesta del Dvs, posicion que fue
secundada por el pri y por el ejecutivo estatal. En junio de
2001 un equipo de investigacion de la Fracso se integré al
proceso de reforma realizando un estudio sobre la
factibilidad de integrar el Dvs al sistema electoral de ese
Estado.” Entre las actividades que se realizaron en el mar-
co del proyecto, se analizé la reforma politica electoral
desde la perspectiva de sus actores claves y de la ciudada-
nfa en su conjunto. Los objetivos eran dos, uno funda-
mental y otro complementario: el primero consistia en
analizar desde un enfoque juridico y sociolégico si el DVs
era posible que se integrara al sistema electoral de Coahuila;
el segundo examinaba la posicion de los actores politicos
para aceptar una reforma de esta naturaleza.

En lo que corresponde al analisis juridico, se realizé un
estudio comparado de diversas legislaciones que emplean
el pvs (descritos en los apartados 2 y 3) y al mismo tiempo
se investigod si el Dvs no era contrario a disposiciones cons-
titucionales o contravenifa la normativa del sistema electo-
ral federal y estatal (apartado 4). La respuesta es que no
existe impedimento para que el Estado de Coahuila pue-
da integrar a su sistema electoral el pvs, los argumentos ya
se han sefialado principalmente en el apartado del analisis
constitucional del pvs. Por ello, principalmente dedicare-
mos los resultados del andlisis a la postura de los actores
politicos respecto al Dvs y al andlisis sociolbgico.

5.1, El proceso de negociacion
entre los actores politicos

De acuerdo con Corrochano, la negociacién politi-
ca tiene como objeto la construccién de procedimien-

T El estudio coordinado por Héctor Diaz-S. y David H. Corrochano, se realizé con la siguiente
metodologia: a) Una investigacion comparada sobre la figura del ovs, en la que participaron
especialistas del tema, principalmente los profesores Daniel Buquet de la Universidad de la
Republica de Uruguay, Ismael Crespo de la Universidad de Salamancay Diego Reynoso (Fuacso,
México); b) Un andlisis juridico sobre la constitucionalidad del ovs; ¢) La aplicacion de una serie
de estudios cualitativos que consistieron en 40 entrevistas semiestructuradas a ciudadanos de
diversas corrientes y tendencias politicas, sexo, religion, ocupacion y condicion social, distribuidas
por todo el Estado de Coahuila. La supervision y desarrollo del informe fue elaborado por David
H. Carrochano (FLacso, México), yd) Entrevistas de guion abierto a personas claves en el contexto
politico y social del Estado, entre ellos presidentes de partidos, diputados, dirigentes de asociaciones
civiles, periodistas, lideres de opinion, funcionarios pablicos y miembros del Consejo Electoral.
En el informe final de la investigacion participaron los profesores Germén Pérez Fernéndez del
Castillo (UNAM), David H. Corrochano y Héctor Diaz-Santana (FLacso, México).

tos legitimos para generar consensos entre los actores
politicos. Cualquier negociacion implica la puesta en juego
de dos elementos: intereses y valores. En lo que respec-
ta al primero, los actores politicos deben llegar a una
suerte de equilibrio por el cual se respete la pluralidad
de intereses que configuran una sociedad compleja; por
los segundos, se determinan consensualmente una serie
de valores generales que gufan la reforma y que marca-
ran el destino de la misma hacia la generacion del bien
comin. Cuando los actores politicos logran estar de
acuerdo en estos aspectos, los resultados de la negocia-
cién tendrin una proclividad muy alta a ser aceptados
entre ellos y por parte de la sociedad (2001: p. 1y 2).
Los métodos vy la disposicién de los actores politicos
son fundamentales para el buen éxito de la reforma. Por
tal motivo en el proceso de reforma electoral de Coahuila
se cuidaron diversos aspectos que tenfan como fin realizar
una ley electoral integral e innovadora.”® Se realizaron foros
de consulta por todo el Estado, a la conclusion de estos se
procedio a la redaccion del proyecto de ley, en este proce-
so los actores politicos debfan adoptar posiciones funda-
mentales para la estructuracion del nuevo marco normativo
electoral. En esta etapa se presentaron acuerdos pero tam-
bién diferencias, derivado de ello el pan decidié abando-
nar J]a mesa de negociacion, argumentando que habfan sido
excluidos en algunas de sus propuestas y al mismo tiempo
fij6 su posicion de “no al voto uruguayo”. La principal
oposicion para integrar el Dvs fue del paN, quien argumen-
taba que esa figura responde al interés del pri para resolver
sus problemas de seleccion interna, puesto que ese partido
no era capaz de seleccionar a sus candidatos sin generar
conflictos y disidencias. A lo anterior sumaba otros ele-
mentos: la imposibilidad técnica para integrar a todos los
candidatos en la boleta electoral; la complejidad de cele-
brar debates publicos entre los candidatos; su inconstitu-
cionalidad, por no ser un voto directo; se podtia presentar
el caso de un empate en la eleccién entre miembros del

8 g proceso se desarrollé de la siguiente forma: a) Se institucionalizo por consenso, a través de
un Convenio de Intencidn Politica, el formato, temario y agenda de las negociaciones por parte
de los Poderes del Estado, los partidos politicos y el Consejo Estatal Electoral (legitimidad de
origen y procedimental para la realizacion de la reforma); b) Se cred el Consejo Politico para
la Reforma Electoral como &mbito plural de negociacidn y acuerdo de los actores politicos; ¢)
Las reuniones y acuerdos suscritos en este Consejo se transmitieron en directo por la television
local y se publicaron en una pagina que se cred para tal efecto en internet, yd) Se realizaron
cinco foros ciudadanos en los que la sociedad civil tuvo oportunidad de lanzar sus propuestas
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partido ganador; la sociedad de Coahuila no estaba pre-
parada para entender la férmula; los problemas internos
de los partidos no tendrfan que ser solucionados por los
ciudadanos; y podtfa generar abstencionismo por la com-
plejidad de la féormula.

Por su parte, el pri y el ejecutivo estatal apoyaron la
propuesta del Dvs, los argumentos se sustentaban en los
siguientes puntos: el Dvs ofrece mayor cercania entre can-
didatos y ciudadanos, y ésta tendria mas opciones al mo-
mento de votar; se rompetia con las oligarquias partidistas;
se reducirfan los gastos de campana al eliminarse las
precampafias; fortaleceria a los partidos y a los candidatos
puesto que la ciudadanfa cada dia se fija mas en éstos; de-
sarrollarfa un mayor interés por la politica en tanto que el
ciudadano se informarfa acerca de las multiples ofertas
que los partidos presentan; es un férmula progresista que
no genera confusiones a los ciudadanos. Ademas el Ppri
atacé duramente al PAN por no aceptar el pvs, afirmando
que las ctpulas panistas de esa entidad actuaban de forma
hegemonica, cerrando los espacios de patticipacion a los
que no pertenecian a su familia politica y que el Dvs les
generarfa la pérdida del control de sus posiciones politicas.

Los demas partidos politicos tuvieron una posi-
cién moderada, tanto es asi que destacaban las posibles
ventajas como inconvenientes, quiza el inconveniente de
mayor peso era que el Dvs solamente ayudarfa a los
partidos grandes, que son los que tienen problemas para
la designacion de sus candidatos. Por ello el pvs lo pet-
cibieron como “un punto, si no irrelevante, si de menor
importancia y sobre el que estan dispuestos a negociar
de manera abierta” (Corrochano, 2001: p. 20).

Finalmente, el pAN fue inflexible en su negativa de
aceptar el Dvs; por su parte, el PRD y los partidos mino-
ritarios no rechazaron tajantemente la propuesta. Uno
de los criterios de la reforma electoral era tener el ma-
yor consenso posible para darle una fuerte legitimidad
al nuevo marco normativo. Aunque el Pri tenia la ma-
yoria suficiente para aprobar en la cimara legislativa el
DVs, no lo hicieron asi. Los actores politicos acordaron
que la decisién para aceptar o rechazar el Dvs cortes-
ponderia a la ciudadania, por tal motivo en el afio 2003
realizarfan una consulta por medio de un plebiscito.

5.2. Percepcion social del DVS

En una democracia representativa y plural es fun-
damental considerar en los procesos de reforma elec-
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toral la posicion y circunstancias de la ciudadania. Prin-
cipalmente se debe cuidar que las nuevas disposiciones
electorales no generen confusiones e inhiban la partici-
pacién en el proceso. El estudio que realiz6 la Fracso
tenfa entre sus objetivos analizar si el Dvs no presentaba
inconvenientes para el clector.” El método empleado
fue por medio de un analisis cualitativo, el que nos per-
mitié construir la percepcion de la ciudadania sobre el
pvs."’ Los resultados determinaron que aunque la ac-
tual férmula electoral la consideran cotrecta, podtian
aceptar el Dvs, siempre y cuando tengan la seguridad de
que el nuevo sistema sea confiable, certero y que garan-
tice la representacion y la legitimidad. No existe un dis-
curso definido puesto que la polémica que se generé en
la reforma electoral no trascendié a los ciudadanos. Ellos
tienen la sensacién que en las reformas normativas se
les toma poco en cuenta.

Un punto importante del analisis era determinar si
la boleta electoral con el esquema del pvs podria gene-
rar controversias al elector. Por tal motivo disefiamos
una boleta ficticia y le preguntamos a los entrevistados

9 El andlisis se realizo por medio de 40 entrevistas a profundidad con guion semiestructurado,
aplicadas a dos grupos de ciudadanos y con cuestionario diferenciado, 22 entrevistas a participativos
(militantes de partidos, organizaciones ciudadanas y sociales) y 18 espectadores (participan en
la politica a través del voto y generan opinion pliblica). La diferenciacion de los grupos es por
los siguientes motivos (Corrochano, 2001: p. 25y 26):“La opinion de los militantes de partidos
tiene tres ventajas al momento de investigar algo tan concreto como el ovs: primera, son los
Gnicos estratos de ciudadanos que, probablemente, tienen cierto conocimiento sobre el mismo;
segunda, tienden a reproducir las pautas discursivas de sus partidos politicos, es decir, refuerzan
lavision de los actores claves; y tercera, se analiza de manera diferenciada al sector que filtra
entre la ciudadania no militante los argumentos del debate pdblico. El segundo grupo de los
espectadores: la opinion de los ciudadanos es importante porque, y aunque para hablar de
representatividad habria que aplicar una encuesta, sirve para: calibrar el grado de conocimiento
sobre algo que, seguramente, les es desconocido; registrar sus primeras impresiones al respecto;
y compararlas con las posiciones estructuradas por los partidos politicos”.

10 a tgcnica utilizada por medio de instrumentos de investigacion cualitativa, no genera datos
estadisticos sobre percepciones sociales, pero sf permiten comprender la estructura y algunas
inquietudes del discurso social. Como lo afirma Corrochano (2001: p. 26): “describen y
analizan las argumentaciones que los entrevistados despliegan, ante determinadas situaciones
de entrevista, en términos de conacimiento, posicionamiento en el debate publico, grado de
reflexibilidad y coherencia, actitud hacia el debate y exposicion pablica del problema. Esta
técnica sirve para construir tipos ideales de apreciacion y conducta sobre un problema
determinado, es decir, cumple con los principios de representacidn, adecuacion, coherencia
l6gica y compatibilidad que requiere toda actividad cientifica”.
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si la entendfa, la respuesta fue positiva; sin embargo,
expresaron la incertidumbre de que fuera comprendi-
da por gente sin formacion. La sensacion que les pro-
duce el Dvs es positiva ya que les permite elegir al
candidato (“verdadero representante”) de su preferen-
cia partidista, como también ven adecuado que se aho-
rre el dinero que genera el gasto de la precampana. En
el punto que se presentaron inconvenientes es en el su-
puesto que un partido gane la eleccién, pero que su
candidato obtenga menos votos que el de otro partido
opositor, algunos de ellos afirmaron que generarfa una
crisis de legitimidad y una probable inestabilidad.

En consecuencia la percepcion de los entrevistados
es que existen las condiciones para que se integre el DVs,
los posibles factores adversos podtian superarse con una
campafia de informacién. Lo que si es un hecho es que el
proceso tendrfa que hacerse mediante el consenso de los
actores politicos. En caso de no hacerse asi, los partidos
politicos que tengan un resultado electoral adverso ataca-
rfan directamente al sistema establecido y con ello po-
drian deslegitimar la eleccién. Como se menciond
anteriormente, los negociadores de la reforma electoral
llegaron al acuerdo de poner a consideracion la integra-
ci6én del Dvs a la ciudadanfa por medio de un plebiscito,
ello sera un ejercicio interesante, ya que en México no
existe algin referente de esa naturaleza. Dejar a los vo-
tantes que elijan su sistema electoral legitimarfa el proceso
de reforma, ademas generarfa un ambiente de discusion
politica que setfa entiquecido por los partidos politicos.

0. EIL PROBLEMA DE 1.OS PARTIDOS POLITICOS
MEXICANOS PARA LA DESIGNACION
DE CANDIDATOS

En México a finales de la década de los ochenta,
los partidos politicos con mayor numero de electores
tuvieron problemas graves para elegir a sus candidatos.
El pri es el partido que mas dificultades ha presentado,
tanto es asf que tres de sus militantes que han perdido la
eleccién interna o no fueron nominados por el partido
para la gubernatura de su Estado, se han cambiado de
partido y han ganado la elecciéon (Zacatecas, Baja
California Sur y Nayarit). El conflicto mas grave se tuvo
en la eleccion interna que se efectud a finales de 1999
para elegir al candidato a la presidencia del pais, en ese
proceso el golpeteo entre candidatos y las acusaciones

mutuas por anomalias del proceso, debilité al partido
en la eleccion constitucional. Por su parte, el PrRD no fue
ajeno al problema, uno de sus militantes inconformes
con el proceso de seleccion se cambi6 a otro partido
que le oftecié la candidatura presidencial. Aunque en la
eleccién del pAN no se presentaron incidentes, si existie-
ron diferencias graves entre el candidato a la presiden-
cia del 2000 con un dirigente importante del partido
(Fernandez de Cevallos).

En un proceso de transicion politica no es anémalo
que se presenten diferencias al interior de los partidos
politicos. Podemos imaginar que ellas podrian disminuir
cuando se generen y se apliquen las nuevas normas que
rigen en el contexto de la consolidacién democratica. Sin
embargo, después de varios afios las circunstancias en
todos los partidos se han agravado, para ejemplificatlo
de forma breve, sefialaremos dos ejemplos actuales en el
que implicamos al paN, PRI y PRD. El primer ejemplo,
el proceso de seleccion interno del PrRD para candidatos a
delegados y diputados en el Distrito Federal, y el segun-
do, la seleccién interna del paN y del Pr para sus candida-
tos a las elecciones municipales en el Estado de Jalisco. El
referir esta clase de incidentes tiene como objeto reflexio-
nar sobre la viabilidad de integrar el pvs como insumo
que evite los problemas referidos.

En febrero de 2003 el prp realizé su proceso de
eleccién interna de sus candidatos a delegados y a dipu-
tados del Distrito Federal mediante encuesta. Con ante-
lacién a ello, sus precandidatos realizaron intensas
campaflas por su demarcacion territorial. Las campafias
tuvieron connotaciones muy diversas, desde los candida-
tos que pagaban medios de comunicacion en television,
radio, prensa escrita y en espectaculares, hasta otros que
solo tuvieron recursos para pagar algunos volantes, mantas
y pendones. Las diferencias fueron evidentes, algunos gas-
taron millones, otros unos miles de pesos. Durante el
proceso existieron multiples denuncias publicas por par-
te de algunos precandidatos, entre ellas podemos sefialar
las siguientes: utilizacién desmedida de recursos financie-
ros; regalos de refrigeradores, modulares, bombas de
agua, tinacos y despensas; y utilizacion de recursos publi-
cos de las delegaciones del Distrito Federal.'' Los pro-
blemas se agudizaron cuando la empresa encuestadora
presentd sus resultados, algunos de los contendientes que
no fueron seleccionados se inconformaron hasta el ex-

1 yvgase Crénica del dia 1° de febrero de 2003,
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tremo de amenazar a la dirigencia con cambiarse de par-
tido y retirar el apoyo de sus simpatizantes. Una fraccién
importante de militantes del PRD realizé una marcha que
concluy6 con la toma de las instalaciones del comité del
partido en el Distrito Federal. El resultado final del pro-
ceso de seleccion interna no dejé satisfechos a la mayorifa
de candidatos que participaron y fracturd seriamente la
imagen del partido.

Por su patte, en Jalisco también se presentaron
una serie de problemas graves. En febrero de 2003 el
PAN y el PRI en el Estado de Jalisco realizaron su pro-
ceso de seleccién de candidatos para las elecciones
locales de julio préximo. Los dos partidos tuvieron
problemas por la inconformidad de algunos de sus
militantes que criticaron el proceso de seleccion. Ello
provoco las descalificaciones mutuas entre candidatos
y partidos, como también el descrédito de los mis-
mos a la ciudadania. Por su parte, los medios de co-
municacién transmitieron innumerables noticias de las
arbitrariedades y de los vicios que se presentaron en el
proceso, aumentando asi el clima de efervescencia
politica. En términos generales, la seleccion de candi-
datos carecié de un reconocimiento que legitimara la
democratizacién del proceso. A continuacién sefialaré
de forma breve algunos de los incidentes.

En el caso del pan, la ejecutiva estatal anunci6 que la
seleccién de sus candidatos setfa por medio de consulta
abierta o por medio de asambleas de delegados. Pese al
compromiso establecido con sus militantes, la seleccion
de candidatos se realiz6 por designaciéon en los munici-
pios de Guadalajara, Zapopan, Tlaquepaque y Tonala.
Ello cre6 un conflicto y las quejas de algunos de sus
militantes, hasta el extremo que uno de los aspirantes a
la candidatura de Zapopan present6 un recurso por la
designacién arbitraria ante el Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacién, quien dias después recha-
26 el recurso por haberse presentado fuera de término.
A lo anterior se sumaron marchas y protestas en las que
acusaron a la dirigencia nacional y estatal de utilizar prac-
ticas prifstas y antidemocraticas. En sus marchas acom-
pafiaron un dedo de plastico de varios metros y un
ataud, que significaba de acuerdo a los manifestantes, el
dedazo y el sepelio de la democracia, por ello la mayo-
ria de manifestantes iban vestidos de negro.12

12vgase los periddicos Informador (p. 1 B) yPdblico (p. 13) de fecha 23 de febrero de 2003.
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Por su parte, el PRI no estuvo exento de proble-
mas. El proceso de seleccion de candidatos por medio
de una consulta abierta a la ciudadania tuvo innumera-
bles problemas. El primero, las acusaciones recurren-
tes de algunos candidatos en las cuales afirmaban que
la ejecutiva estatal del partido favorecia a ciertos candi-
datos. El segundo problema se present6 en la organi-
zaciéon de la eleccidn, al grado que varias de las casillas
no se abrieron por la ausencia de funcionarios o de
material electoral, el partido tuvo problemas financie-
ros para cubrtir los costos del proceso. El tercer pro-
blema fue el que generd mas inconvenientes, existieron
acusaciones de compra del voto, acarreo, voto doble,
rellenado de urnas; en el municipio de Tonala se roba-
ron una urna.”” El cuarto problema se present6 en el
cémputo y posteriormente en la impugnacién del re-
sultado por las anomalias del proceso. A lo anterior se
le tienen que agregar los comentarios de los partidos
de oposicién, quienes aparte de deslegitimar el proce-
so por los supuestos vicios, afirmaron que el numero
de votantes era inferior a las cifras que oficializ6 el par-
tido. Ambos procesos tuvieron problemas complejos,
aunque todavia no se presenta el desenlace de los mis-
mos, como podria ser la salida de militantes para ser
candidatos de otros partidos o la negativa de los aspi-
rantes perdedores a cooperar con su partido en el pro-
ceso electoral constitucional.

7. CONCLUSIONES

El pvs es una figura que puede ser una respuesta a
los innumerables problemas que en los tiempos actua-
les se presentan en los partidos politicos pata la eleccién
de sus candidatos que participaran en elecciones
uninominales. Principalmente en la seleccién de sus can-
didatos, la fraccionalizacién de los partidos y las conse-
cuencias que se presentan en un proceso interno que es
deslegitimado por los actores que patticiparon. Todo
sistema electoral tiene que pasar por las urnas para po-
der medir su efectividad, en este sentido, una alternativa
serfa aplicatlo en el ambito de las entidades federativas
del pais para la eleccién de gobernadores o presidentes

Byna amplia referencia al respecto fue publicada por los peri6dicos: Pdblico, Ocho Columnas,
Informador y Mural el dia 24 de febrero de 2003.
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municipales. La propuesta que se realiza no solamente
se sustenta en un analisis teérico de la figura del pvs,
sino también en la investigacion de campo realizada en
el Estado de Coahuila por la FLacso, México, en la que
se determind que no existen impedimentos juridicos o
sociolégicos para incorporar al sistema electoral Dvs.
En este ultimo caso, quedé claro que la ciudadania exi-
ge estabilidad y por ello es consciente que toda refor-
ma electoral requiere de un consenso amplio de los
actores politicos. Por ello, este dltimo aspecto es dife-
rente de los demds, toda reforma electoral requiere de
la aceptacion de los actores politicos representativos para
legitimar una nueva normativa; en caso contrario (sin
consenso unanime), puede generar un clima de incerti-
dumbre en los procesos electorales futuros, que afecta
la credibilidad de las elecciones y sus consecuentes con-
flictos poselectorales.

El bvs presenta una serie de ventajas que resolverfan
algunas de las dificultades del contexto actual. Entre ellas:
a) Esun modelo que integra al elector en una dinami-

ca en la que los partidos deben garantizar la unidad

partidaria, coherencia programatica y madurez de
la competencia interna;

b) ElDvs permite efectuar simultineamente una elec-
cién interna y una constitucional en un petriodo breve
en el que se ahorran recursos financieros y se evita
el desgaste del partido ocasionado por las pugnas
que se presentan en los procesos de seleccion intet-
na de candidatos;

¢) Evita la fraccionalizacién del partido y las fugas de
candidatos;

d) Se rompe con las oligarquias partidistas y con el
monopolio para la designacién de candidatos;

¢) Elpvs favorece la representabilidad politica al pro-
mover la apariciéon de nuevos liderazgos y la rota-
ci6én de dirigencias;

/) El Dvs otorga al elector mayor participacion y li-
bertad en la eleccion de sus gobernantes, como tam-
bién mayores opciones para votat;

g)  ElDvs puede motivar a los miembros de los parti-
dos a realizar una labor constante con sus electores y
no sélo circunscribirse a los periodos electorales, y

h)  Evita la fiscalizacién de los ingresos y gastos de las
precampanas.

Es claro que integrar en México el Dvs reprodu-
ciendo el modelo uruguayo o argentino en el cual no se
limitan las fracciones de los partidos que participan en
las elecciones, podria crear inconvenientes. Para aplicar

el bvs se tiene que ser cuidadoso con la elaboracién de

las boletas y con las campafias de capacitacion ciudada-

na, ello con el fin de evitar problemas graves, los mas
relevantes setfan dos:

a) Boletas mal elaboradas que no permitan al elector
encontrar facilmente la opcién politica por la que
quiere votar. Un ejemplo de ello fue en Argentina
donde un partido presentaba mas de 17 sublemas,
ocasionando “boletas sdbanas” que complicaban
encontrar la opcion por la que se pretende votar;

b)  Deficiente informacion al elector en la forma como
tiene que votar, lo que puede ocasionar que el ciu-
dadano se confunda y por no seleccionar sus op-
ciones adecuadamente su voto se anule, ello se podtia
solucionar con un eficaz programa de capacitacion
electoral a los ciudadanos.

Diferente es el caso del primer supuesto, sin em-
bargo, una solucién seria aplicar la propuesta que se
hizo en el proceso de reforma electoral del Estado de
Coahuila, esto es, limitar el nimero de candidatos que
presentan los partidos a un maximo de cuatro. Tam-
bién se tendria que reglamentar sobre el proceso para
seleccionar a los candidatos que integraran la lista del
partido, para tal efecto el partido debera buscar una
férmula como puede ser por eleccién de delegados o
que las diversas facciones sectoriales o territoriales ten-
gan derecho a la presentacion de un candidato. Por su-
puesto, para ello se tiene que excluir todo proceso que
implique una eleccién primaria.

Finalmente, es conveniente destacar que no existe
sistema electoral perfecto, todos presentan ventajas e
inconvenientes. El éxito o fracaso dependen de la cre-
dibilidad y de la transparencia del proceso, del com-
portamiento del elector, de la efectividad de la institucion
electoral que organiza el proceso y del reconocimiento
tacito y expreso que den los actores politicos al resulta-
do electoral. Todo ello en un marco de legalidad y legi-
timidad. El sistema electoral mexicano ha pasado las
pruebas fundamentales de la democracia representati-
va. La seleccién de los candidatos y la fraccionalizacion
de los partidos no es un problema de la autoridad elec-
toral o del ciudadano, es una responsabilidad de los
partidos politicos. Sin embargo, dicho fenémeno gene-
ra problemas sustanciales a la democracia representati-

va, por tal motivo el Dvs es una opcién atractiva.
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sCOMO ELIGE EUROPA?
EL POLIMORFO SISTEMA ELECTORAL
PARA EL PARLAMENTO EUROPEO

Dieter Nohlen”

SUMARIO: L Introduccion; 1I. Los fundamentos legales comunitarios; 1I1. Intentos fallidos de

estandarizacion; 1V El derecho electoral mds estricto; V. Los sistemas electorales nacionales al Parlamento

Europeo; V1. Una perspectiva pragmatica, favorable a la participacion; V11, La eleccion proporcional
polimérfica como sistema electoral europeo.

L INTRODUCCION

on la nueva eleccién del Parlamento Europeo

(PE), tras la mds grande ampliacién hasta el

momento de la Unién Europea (UE), vuelve a
ser motivo de debates el procedimiento con el cual se
elige esta asamblea, que ahora esta constituida por 732
miembros. Porque hasta el momento, el derecho elec-
toral para el PE sigue estando regulado esencialmente
de forma nacional y, por lo tanto, es distinto segun cada
pzu's.1 Solamente algunos parametros fundamentales han
sido determinados en los tratados comunitarios firma-
dos hasta el momento, sobre todo el numero de miem-
bros del PE y su distribucién con respecto a los paises
miembros. Pero también esta determinacién del con-
tingente de mandatos esta siendo problematizada, pot-
que se sigue llevando a cabo de forma no proporcional
a la participacién que tienen los diferentes paises en la
poblaciéon total. En una visién critica, los dos fendéme-
nos suelen ser interpretados como deficiencias de legiti-
midad del pE, y se incluyen dentro del déficit de
democracia de la ue. En una vision comparativa, orien-

* Doctor en Filosofia, nacido en 1939, profesor de Ciencia Politica en la Universidad de Heidelberg.

1 Agradezco sinceramente por su informacion respecto a los sistemas electorales nacionales para
el PE a Pedro Almeida/Lisboa, Mario Caciagli/ Florencia, Jorgen Elklit/Copenhague, Carlos
Flores/Valencia, Hubai Lézio/Budapest, Klaus Poier/Graz, Artis Pabriks/Valmiera, Rainer-
Olaf Schultze/Augshurgo, Josep Maria Vallés/Barcelona, y Klaus Ziemer/Varsovia.

tada con respecto al contexto, resultan mucho menos
cuestionables. Para llegar a esta valoracién que relativiza
es necesario no solamente informarse acerca de como
se realizan las elecciones —lo cual ocupa el espacio cen-
tral de la presente argumentacion—, sino también pre-
guntarse por qué se realizan asi, y hacerse consciente de
las dificultades y costos de una estandarizacién unifor-
me del derecho electoral para el pE. Para este fin, pre-
sentamos, por un lado, el proceso de desatrollo del pE
en sus fundamentos de derecho electoral, y los intentos
de elaborar un sistema electoral uniforme, y por otro
lado, analizamos el sistema electoral para elegir el PE en
las estructuras uniformes y en las estructuras distintas
segun los paises. La comparacién con otros sistemas
electorales, y la perspectiva subjetiva de las electoras y
los electores en el manejo del sistema electoral permite
realizar, en vista de la heterogeneidad de las sociedades
integradas en la UE, una valoracion bastante positiva del
desarrollo democratico de la Uk, respecto al nombra-
miento del PE.

II. 1.OS FUNDAMENTOS LEGALES COMUNITARIOS

Los fundamentos legales de las elecciones al pE
exhiben una gran multiplicidad. Por un lado, hay que
tomar en cuenta las normativas de los tratados euro-
peos, y por otro lado, las determinaciones naciona-
les de los paises miembros. Con respecto a los
fundamentos legales comunitarios, los debates e ini-
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ciativas respecto a las reformas se definieron muy
pronto en favor del concepto del procedimiento
uniforme. Por procedimiento procedurd puede en-
tenderse lo que se designa por lo regular con dere-
cho electoral en sentido amplio: por un lado
reglamentos que se refieren al derecho a elegir y a ser
elegido, asi como la organizacién de la eleccién, la
candidatura electoral y la verificacién electoral; por
otro lado, el sistema electoral, es decir cémo expre-
san sus preferencias politicas en sus votos las electo-
ras y los electotes, y como estos votos se traducen en
mandatos. Hasta el momento, no ha podido ser acor-
dado por parte de la Comunidad un procedimiento
uniforme semejante a escala de la UE para la eleccion
del pE. Tampoco se ha realizado una aproximacion
de las normas juridicas, que podtia haber partido de
los mismos paises miembros.

El pE actual proviene de la Asamblea Comun de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CEca),
fundada en abril de 1951. Sus 78 miembros se conside-
raban como “representantes de los pueblos de los Es-
tados integrados en la Comunidad” (articulo 21 [3] cEca),
y eran nombrados por los patlamentos de los seis pai-
ses miembros de entonces. En el Tratado Fundacional
de la Comunidad Econémica Europea (cev), de 1957,
se le asigné a la asamblea la tarea de “elaborar planes
para realizar elecciones generales directas segin un pro-
cedimiento uniforme en todos los Estados miembros”
(articulo 138 [3]). El Consejo debia “emitir univocamente
las normativas correspondientes, y recomendarselas a
los Estados miembros para que las aceptaran, de acuerdo
con sus reglamentos constitucionales”. Como conse-
cuencia de la funcién de iniciativa que se le asignaba al
PE, la asamblea aprobé en mayo de 1960 el “proyecto
de un tratado respecto a la eleccién del Parlamento Eu-
ropeo en elecciones generales directas”, y en enero de
1975, un nuevo proyecto de un “tratado para la intro-
duccién de elecciones generales directas de los miem-
bros del Parlamento Europeo”.

Apenas 20 afos después del convenio de funda-
cién, el Consejo se ocupd de la materia, y emitié en
septiembre de 1976 el acto juridico respecto a la in-
troduccion de elecciones generales directas para el PE.
En esta resolucion, el Consejo retomé una serie de
propuestas que estaban contenidas en el proyecto del
PE, como por ejemplo, entre otras, la duracién de los
mandatos pot cinco aflos (articulo 3), el mandato li-
bre (articulo 4), la compatibilidad de mandato euro-
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peo y mandato nacional (mandato doble, articulo 5).
También se apegaba al proyecto en el hecho de apla-
zar para un momento posterior la introducciéon de un
procedimiento uniforme, que de acuerdo con el tra-
tado deberia llevatrse a cabo al mismo tiempo que las
elecciones directas: “Hasta que entre en vigor un pro-
cedimiento electoral uniforme (...) el procedimien-
to electoral se definird en cada uno de los Estados
miembros segun los reglamentos internos del Esta-
do” (articulo 7 [2]). Con ello, si bien se mantenia el
objetivo de un procedimiento uniforme, al mismo
tiempo se legitimaba el szafu guo de hecho. En el fon-
do, nada de esto se ha modificado hasta el momento.
A pesar de todas las declaraciones de intencion en sen-
tido contrario, todavia se redujo mas la perspectiva de
un acuerdo respecto a un procedimiento uniforme en
el sentido original, por un lado, debido a que en el
Tratado de Maastricht, de febrero de 1992, se hicie-
ron mas grandes los obsticulos para aprobar un de-
recho electoral uniforme,” y por otro lado, debido al
hecho de que el Tratado de Amsterdam (en el articulo
130, parrafo 4, del Tratado de la Comunidad Euro-
pea) hacia posible una solucion alternativa, es decit, un
procedimiento “en consonancia con los principios
comunes a todos los Estados miembros”. Con ello, a
fin de cuentas las diferencias nacionales en el derecho
electoral siguen manteniéndose fuera de la maxima de
la estandarizacién. La opcidén se orienta con el estado
de hecho de la aproximacién juridica, de la cual por
supuesto puede suponerse que hard mayores progre-
sos en el curso de la profundizacién de la integracion.
Para hacer esta suposicién nos autoriza el hecho de
que en el Tratado de Amsterdam se ha creado la figu-
ra del ciudadano de la Unién. A los extranjeros y las
extranjeras se les concede en todos los paises de la uE
el derecho electoral al pE si han fijado ahi su residen-
cia. Tales regulaciones a nivel de la comunidad obligan
de cierta forma a uniformar el derecho electoral en
sentido estricto. Un efecto en una direccién aniloga
podtia surgir de la planeada Constituciéon Europea,
la cual ve en el articulo 19 (2) al PE como “elegido
por las ciudadanas y los ciudadanos europeos”, y no
concibe ya al PE como una asamblea de los pueblos

2 Enelarticulo 138 (3) del Tratado de la CEU se agregd que el proyecto que tenia que ser aprobado
por el Consejo requeria el consentimiento del Parlamento Europeo con la mayorfa de sus
miembros.
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de los Estados miembros de la Unién. Por lo de-
mas, en el Tratado Constitucional también se inte-
gran cuatro de los cinco principios del derecho
electoral, a saber, el derecho electoral general, libre,
directo y secreto, pero no el derecho electoral iguali-
tario: las ciudadanas y los ciudadanos europeos en el
PE estan representados de forma “proporcionalmente
descendente”, “pero por lo menos con cuatro miem-
bros por cada Estado miembro”. Por lo tanto, se
puede percibir como tendencia general que, por un
lado, en el curso de la profundizacién de la integra-
cién, mejoraran las condiciones para un mayor gra-
do de uniformidad en el derecho electoral, pero que
por otro lado se reconocen o se fijan por escrito las
condiciones heterogéneas de hecho.

II.  INTENTOS FALLIDOS DE ESTANDARIZACION

Los diplomaticos que negociaron los tratados
fundacionales de la ce probablemente no eran total-
mente conscientes del grado de dificultad de la tarea
que asignaban a la asamblea cuando le prescribieron la
elaboracion de un procedimiento uniforme. En ver-
dad no ha faltado la buena voluntad de parte del pE
para cumplir esta tarea. En todos los periodos electo-
rales se han hecho esfuerzos por cumplir las obligacio-
nes contractuales, pero sin éxito. Especialmente grandes
fueron los esfuerzos, que en su parte fundamental siem-
pre estuvieron referidos al sistema electoral, en los aflos
1980, cuando se siguieron, a grandes rasgos, dos enfo-
ques: en primer lugar, el desarrollo de ideas rectoras,
que tenfan como objetivo llevar a la realidad un proce-
dimiento uniforme, y en segundo, la propuesta de ele-
mentos uniformes concretos de un sistema electoral para
el pE. Las ideas rectoras que formulé el Comité Politico
del pE en 1981 eran las siguientes:

a) “El sistema electoral tiene que estar constituido de
manera tal que garantice un nivel maximo de uni-
formidad, en interés de una ponderacién de los
votos lo mas igualitaria que sea posible. Pero al mis-
mo tiempo, debe dejarse un espacio para tomar en
cuenta las especificidades nacionales;

b) El sistema electoral tiene que partir lo mas que sea
posible de modelos ya probados y familiares a los
ciudadanos de cada uno de los Estados, y no pue-
de dejar de tomar en cuenta los valores centrales de
la vida politica de los Estados miembros;

¢) El sistema electoral tiene que contribuir a estable-
cer una relacién directa entre los electores y los
elegidos™?

Estas ideas rectoras eran mas adecuadas para fun-
damentar la necesaria diferenciacién de los sistemas elec-
torales nacionales para el PE que para despertar la
esperanza de lograr una solucién de compromiso. Las
exigencias individuales no podian ser integradas en nin-
gun diserio institucional. En vista de la diferenciacion de
los sistemas electorales nacionales, scomo habrfa de par-
tirse de modelos familiares para los ciudadanos, con el
objetivo de crear un sistema electoral uniformer Para
este fin, precisamente hubiera sido necesario apartarse
de los sistemas electorales tradicionales. Todo el dilema
del debate que habria de durar varios decenios se hizo
evidente ya desde el primer proyecto.

Mucho mas consistente fue el proyecto Seitlinger,
aprobado y canalizado por el pE al Consejo para su ver-
sién decisiva en marzo de 1982. Este proyecto mencio-
naba elementos uniformes concretos, y llevaba como
contenido principal que el PE tenfa que ser elegido por
eleccién proporcional. Se prevefan distritos electorales
plutinominales, que debian abarcar de tres hasta quince
mandatos. Con ello se fue delineando un sistema electo-
ral uniforme en forma de una eleccién proporcional en
distritos electorales de diferentes tamafios: un sistema elec-
toral que sigue siendo aplicado sin cambios en la mayorfa
de los Estados miembros pata las elecciones a los 6rga-
nos de representantes nacionales. Como procedimiento
de compensacién uniforme se propuso el método
d’Hondt. Todas las demas regulaciones técnicas deberfan
ser dejadas a las determinaciones ejecutivas de los dife-
rentes Estados miembros. Sin embargo, el proyecto
Seitlinger, que tenfa mucho sentido con respecto a la inte-
gracion politica, y era consecuente respecto al sistema elec-
toral, fue desechado por el Consejo en febrero de 1983.

Los proyectos posteriores han oscilado entre lineas
conductoras y propuestas concretas. También se ha in-
tentado, partiendo del sistema electoral de la Republica
Federal de Alemania, encontrar un “compromiso justo
entre un sistema de elecciones proporcional con listas y
una eleccién de personalidades con distritos electora-
les”.* El proyecto correspondiente no pasé mas alla del
pE. Con posterioridad a Maastricht, el pE intent con la

3 PE: Documentos de sesion 1981/82, Doc. 1988/ 81/ yC p.4.
4 Cfr. Reinhold Bocklet, en Europaische Zeitung, ndm. 4/abril de 1987: 2.
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resolucién de marzo de 1993 hacer pasar por lo menos
el principio de representacion de la elecciéon proporcio-
nal para las elecciones al pE. Sin embargo, con esta pro-
puesta, la discusion alcanzé (y alcanza) tras 40 afios de
nuevo el punto de 1953, cuando la asamblea ad hoc,
con una habil modestia, habfa propuesto como sistema
electoral para la primera eleccién de la asamblea en la
C(E)E “elecciones proporcionales segun las leyes elec-
todesred ades’’

La historia de la falta de éxito en el intento de
establecer un procedimiento uniforme para elegir al
PE nos permite comprender por qué en el Tratado de
Amsterdam se incluy6 la apertura ya mencionada de
las obligaciones contractuales en favor de un “proce-
dimiento en consonancia con los principios comunes
a todos los paises”. Como veremos mas adelante, esta
alternativa es casi idéntica al estado de la estandarizacién
que se ha alcanzado. El inmovilismo institucional en el
derecho electoral también deberfa advertir en contra
de la tendencia a hacer depender una parte demasiado
considerable del desarrollo de la integracion en Euro-
pa del sistema electoral y su organizacién. Las ideas
geniales() solamente tienen muy pocas posibilidades de
realizacién.

IV. EL DERECHO ELECTORAL MAS ESTRICTO

En realidad, se deberia suponer que hubiera sido
mas facil lograr una uniformidad en el ambito del de-
recho electoral mas estricto, que a diferencia del siste-
ma electoral es mas bien universalista, con sus
principios clasicos de general, igualitario, directo y se-
creto. Nada mas lejos de la verdad. General y directo
es el derecho electoral desde las primeras elecciones
directas en 1979; secreto, se entiende por si mismo;
igualitario no es, y tampoco lo serd. El derecho elec-
toral activo para el PE estd regulado de forma relativa-
mente uniforme a nivel de la vE. Comienza a los 18
afios. Pero como para los ciudadanos y las ciudadanas
de la Unién esta vinculado al lugar donde hayan fijado

5 Ofr. Christofer Lenz, Un procedimiento uniforme para la eleccion del Parlamento Eurapeo (en
aleman), Baden-Baden 1995, p. 23.

6 or, por ejemplo Philippe C. Schmitter, How to Democratize the European Union. . .and Why Bother?
Lanham 2000, 0 también Sebastian Wolf, “Una propuesta para eliminar los déficits de representacion
y legitimacion en el Consejoy en el Parlamento Europeo” (en aleman), en PVS 41 (4), pp. 730- 741,
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su residencia, también cuentan las diferentes normati-
vas de la residencia. En cambio, el derecho electoral
pasivo se concede de formas distintas. La edad electi-
va difiere entre 18 y 25 afios. Estas diferencias no han
sido problematizadas en gran medida. Pero indican
que incluso en cuestiones rudimentarias no se ha al-
canzado uniformidad alguna.

En todo momento se le ha otorgado una gran aten-
cién al principio de la eleccién igualitaria. Este ha sido y
continda siendo violado en los tratados a causa de la
fijacién de contingentes en los mandatos. Desde la pri-
mera asamblea existe una representacién desigual de la
poblacién a nivel de la comunidad, debido a la relacién
no proporcional por pafses entre la cifra de poblacion
y el nimero de mandatos, a costa de los pafses que
tienen las poblaciones mas numerosas. En repetidas
ocasiones se ha calculado cuan desigual es el efecto de
los votos de los electores luxemburgueses con respecto
a los de los electores alemanes.” Por lo que se refiere a
los efectos empiricos de esta desigualdad, se ha afirma-
do con razén que son mas determinantes para la com-
posicién por partidos politicos del PE que la que detiva
de los diferentes sistemas electorales.” Otras consecuen-
cias referidas a la politica de la democracia y la integra-
ci6én, de mayores alcances, han sido destacadas sobre
todo después de Maastricht, cuando en el curso del
avance de la transferencia de competencias a la UE ocu-
pé el centro de la atencién su calidad democratica.
Winfried Steffani cuestiond rigurosamente la legitima-
cién democriatica de la UE y de sus érganos de decision:
“Mientras el postulado de igualdad democratica, como
sucede hasta el momento, solamente se pueda realizar
en el Estado nacional, pero no en la distribucién de
escafos en el Parlamento Europeo, seguira siendo
la retroalimentacion de los 6rganos de decision de la
Unién Buropea con el Estado nacional democratico su
base de legitimacién mas esencial. El parlamento, elegi-
do democraticamente, de cada Estado miembro, se con-
vierte asi en el principal mediador de una legitimacién
democratica de los procesos politicos de decision de la

T 18 afios: Dinamarca, Alemania, Finlandia, Malta, Holanda, Suecia, Eslovenia, Espafia; 19 afios:
Austria, Portugal; 21 afios: Bélgica, Grecia, Gran Bretafia, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Polonia, Republica Eslovaca, Republica Checa; 23 afios: Francia; 25 afios: Italia.

8 En las elecciones de 1994, un diputado les correspondia a 37,338 electores en Luxemburgo, y
en Alemania, a 610,848 electores.

9 Cfr. Christofer Lenz, nota 5, p. 38.
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Unién Europea”.10 Con ello se hacfa eco de la opinién
del Tribunal Constitucional Federal en su decision de
Maastricht del 12 de octubre de 1993, que habia consi-
derado como decisivo “que las bases democraticas de
la Unién sean ampliadas manteniendo el paso con la
integracién”, dado que de otra manera (se le fijarfa) un
limite a la ampliacién de las tareas y competencias de las
Comunidades Europeas a partir del principio demo-
cratico.'! Sin embargo, tomar en cuenta estas reservas,
introduciendo para la eleccion del pE un derecho elec-
toral igualitario, es puramente ilusorio. Es necesatio ase-
gurar a los pequefios pafses una representacion minima
que pueda reproducir su pluralismo partidista. Conce-
der a los paises mayores una representacion proporcio-
nal correspondiente significarfa crear un parlamento con
un numero de miembros que sobrepasaria todas las
dimensiones razonables. Por ello también el tratado
constitucional no prevé un derecho electoral igualitario,
sino una representaciéon minima por pais, y la composi-
cién del PE segun la “proporcionalidad decreciente”
un concepto que circunscribe, embelleciéndola, la inevi-
table desigualdad del derecho electoral.

Otros aspectos del derecho electoral, como por
ejemplo los requisitos legales para la candidatura, la cam-
pafia electoral, el financiamiento de partidos y campa-
fias, y la verificacién electoral, son en el fondo distintos
en todos los sentidos en los diferentes pafses. Echemos
un vistazo solamente al financiamiento de campafias elec-
torales. Todos los modelos estan representados: ningu-
na regulacién legal (Suecia), ningtin financiamiento estatal
(Dinamarca), limitacién de los gastos de las campafias
clectorales (Bélgica, Irlanda, Letonia, Malta, etc.), sumi-
nistro de tiempos de transmision sin costo en los me-
dios de comunicacién estatales (Lituania, Austria),
financiamiento estatal constante de los gastos de los par-
tidos (Estonia), financiamiento estatal de la campafia
electoral para las elecciones a la UE (Alemania, Francia,
Italia, Luxemburgo, etc.). Cada una de las reglamenta-
ciones, siguiendo a veces éste, a veces aquel modelo,
pero también determinaciones mezcladas de diferentes
modelos, esta estrechamente apoyada en los reglamen-
tos que existen para las elecciones a los parlamentos

10¢fr. Winfried Steffani, “E! dilema de la democracia de la Union Europea” (en alemén), en ibid/
Uwe Thaysen (Ed.): Democracia en Europa: acerca del papel de los parlamentos (en alemén),
ZParl. Nimero especial, Opladen 1995, p. 41.

Wribunal Constitucional Federal, Lineamientos para Juicio del Segundo Senado, del 12 de octubre
de 1993, BVerfGE 89, 155 (156).

nacionales. Serfa extenderse demasiado en este lugar si
tratairamos de presentar a profundidad estas diferen-
cias, plenas de detalles. ¢Qué tan problematica es esta
multiplicidad de las reglamentaciones del derecho elec-
toral para un parlamento supranacional? sAfecta a la
legitimidad del pE? La comparacién con el Estado fe-
deral de los Estados Unidos puede contribuir a res-
ponder estas cuestiones. En las elecciones para el
congreso de los Estados Unidos no existe un derecho
electoral uniforme a nivel de la federacion. Los regla-
mentos de derecho electoral estain normados a nivel lo-
cal, en cada uno de los estados individuales, y a nivel de
los estados federales; y apenas a principios de los aflos
1960 la federacion pudo determinar por escrito como
leyes los principios del derecho electoral general para los
negros, en el curso de su aplicacion en el ambito del de-
recho electoral mas estricto.'> Quien considere proble-
matica desde el punto de vista de la teorfa de la legitimacion
la multiplicidad de los reglamentos en derecho electoral
de las elecciones al PE, también tendrfa que dudar conse-
cuentemente de la legitimidad del Congtreso de los Esta-
dos Unidos.

V.  LoS SISTEMAS ELECTORALES NACIONALES
AL PARLAMENTO EUROPEO

En los Estados miembros se aplican diferentes sis-
temas de eleccién proporcional. De esta forma, en la
mayor parte de los paises se cumple con el principio de
representacion, que también vale en cada caso para los
parlamentos nacionales. Las excepciones son Francia y
Gran Bretafia. Ya con la primera eleccién directa, Fran-
cia cambié de la eleccién por mayoria absoluta en cole-
gios electorales uninominales, que se aplica para la
eleccion de la Asamblea Nacional, a la eleccién propor-
cional. En cambio, Gran Bretafia mantuvo en las pri-
meras elecciones al PE la eleccién por mayorfa relativa
en colegios uninominales. Sin embargo, a pattir de las
elecciones de 1999, el pais pasé a la eleccion propor-
cional, lo cual fue un paso significativo, en la medida en
que la eleccién de mayoria relativa se considera como
un sistema de elecciones caracteristico de la cultura bri-

12 ¢ Dieter Nohlen, Sistemas Electorales del Mundo (en aleman), Mnich 1978, pp. 110-130; Ralf
Lindner/Rainer-Olaf Schultze, “United States”, en Dieter Nohlen (Ed.), Elections in the Americas,
Oxford, i. E.
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tanica, y se temia que su abandono podtia traer tam-
bién como consecuencia el cambio del sistema electoral
para la Camara Baja. Desde las elecciones al pE de 1999
existe una uniformidad a nivel de la UE en el principio
de la representacién. También se mantendra tras la am-
pliacién de la vE a 25 miembros, dado que todos los
nuevos miembros introdujeron un sistema de eleccio-
nes proporcionales coincidente con los sistemas electo-
rales para sus parlamentos nacionales.

Las diferencias entre los sistemas electorales radi-
can en la organizacion técnica de los sistemas de elec-
ciones proporcionales segun distribuciones de los
distritos electorales, forma de la candidatura, emisién
del voto, y procedimiento de compensacion. En este
proceso, en los diferentes paises en parte se hizo una
vinculacién con las tradiciones nacionales correspondien-
tes,” en parte se hizo una variacién de acuerdo con las
condiciones que resultaban por el menor nimero de
mandatos en comparacién con los parlamentos naciona-
les, y en parte también se experimentd con alternativas
que parecian demasiado atrevidas para los parlamentos
nacionales. Desde 1999, los sistemas electorales para el
PE han permanecido sin cambios. No se sabe nada de
debates para realizar reformas. En once paises de la ur
de los quince14 todo el pais constituye un distrito elec-
toral. No obstante, en Alemania y en Finlandia algunos
partidos pueden presentar listas a niveles subnacionales
(estados federados o distritos electorales). Considera-
do estrictamente, se tendrfa que incluir también a Italia
en el grupo de los paises con un distrito electoral a nivel
de todo el pais, ya que si bien esta subdividida en cinco
distritos electorales, esto es solamente para fines de la
emisién del voto; también aqui los mandatos se les dis-
tribuyen a los partidos a nivel nacional segtn el critetio
proporcional. Solamente Bélgica (cuatro distritos elec-
torales), Gran Bretafia (once distritos electorales) e It-
landa (cuatro distritos electorales) estin divididas en
distritos electorales plurinominales, en los cuales real-
mente se lleva a cabo la distribucién de mandatos. Es-
pecialmente en Bélgica (con Flandes, Valonia, la region
de habla alemana y Bruselas), pero también en el Reino

13E caso més claro es Irlanda, que précticamente transfirid el sistema electoral para el Dail
nacional en pequefia escala a las elecciones al PE.

14 Dinamarca, Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Luxemburgo, Holanda, Austria, Portugal,
Suecia y Espafia.
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Unido (con, ademas de Inglaterra, nueve distritos elec-
torales: Escocia, Gales e Irlanda del Notte) se tomé en
cuenta la diferenciacién regional en la distribucién de
los distritos electorales. En los diez paises que se inte-
graran, con excepcion de Polonia (13 distritos electora-
les), se introdujo en todos ellos un distrito electoral a
nivel de todo el pais.

Con respecto a la candidatura y la emisién del voto,
que tratamos aqui de forma conjunta, llama la atencién
la frecuente utilizacién para las elecciones al PE de la lista
parcialmente cerrada. Solamente en seis de los 15 pai-
ses'” la lista es fija, y los electores estan atados a las noz-
mativas de los partidos. En dos paises (Irlanda y
Luxemburgo) y una regién (Itlanda del Norte) las listas
incluso son libres. En Luxemburgo, las electoras y elec-
tores tienen tantos votos como existen mandatos para
repartir, y pueden utilizar el panachage. En Irlanda e Ir-
landa del Norte, en el sistema de voto simple transferi-
ble (ingle transferable vote), los electores indican en la
papeleta a través de una numeracioén en qué orden qui-
sieran ver electos candidatos. También en los paises de
nuevo ingreso predomina —en la medida en que se la
conozca— una tendencia hacia la apertura de las listas.
Malta aplica el sistema del voto individual transferible,
que también se aplica para las elecciones al patlamento
nacional; Eslovaquia y Eslovenia se decidieron por la
lista parcialmente cerrada (voto preferencial). Polonia,
la Republica Checa y Hungtia optaron por la lista fija.

Ahora, por lo que se refiere a los procedimientos de
compensacion, en 11 de los 15 paises de la vE'® los man-
datos se conceden segun el método d’Hondt. Este pro-
cedimiento se ha extendido poco a poco cada vez mids.
Suecia aplica también un procedimiento de nimero maxi-
mo, el de St. Lague; Irlanda e Italia, un procedimiento de
numero de eleccién (Irflanda, la cuota Droop segin el
voto simple transferible, e Italia, el procedimiento Hare y
el valor medio mayor para el resto de los mandatos) y la
Reptublica Federal de Alemania, finalmente, el procedi-
miento Hare-Niemeyer, que sustituy6 al método d’Hondt:
un bonito ejemplo de una tendencia opuesta a la unifor-
midad, o de qué poca consideracion se le da en los Esta-
dos miembros a la homogeneizacion del derecho electoral

15 Alemania, Francia, Grecia, Gran Bretaiia, Portugal y Espafia.
16 Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Gretia, Gran Bretafia, Luxemburgo, Holanda, Austria,
Portugal y Espafia.
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para el pE. En los nuevos Estados integrantes también
predomina —en la medida en que se le conozca— el
método d’Hondt (Estonia, Polonia, Hungtia). El proce-
dimiento de nimero de eleccién segin Droop se utiliza
en Eslovaquia, y en Malta segin el método Droop con
voto individual transferible. Las clausulas de exclusion
existen en Alemania y Francia, de 5% en cada caso, en
Austtia y Suecia, de 4% en cada caso, y en Grecia, de 3%.
En los nuevos paises integrantes se establecié en Polonia,
Lituania, Republica Eslovaca, Republica Checa y Hun-
grfa una clausula de exclusion de 5%.

A pesar de toda la gran variacion en los detalles técni-
cos de los sistemas electorales, se puede constatar que se
aplican sistemas de elecciéon proporcional que obtienen
efectos bastante semejantes en el ambito de la relacién de
los votos y los mandatos. A este respecto se pueden distin-
guir mas bien los paises con distritos electorales pequefios
y medianos (como por ejemplo Irlanda y Malta) de los
que tienen distritos electorales grandes (como por ejemplo
Alemania y Francia). Pero, como se sabe, el distinto grado
de proporcionalidad de los votos y mandatos no permite
sacar conclusiones respecto a la estructura del sistema de
partidos.'” En ningtin lado se realizan las elecciones segiin
un sistema puro de proporcionalidad, que suele identifi-
carse en Alemania con la eleccién proporcional. Ya sea
por la distribucion de los distritos electorales o por la clau-
sula de exclusion, no puede haber una correspondencia
exacta entre los votos y los mandatos.

VI. UNA PERSPECTIVA PRAGMATICA, FAVORABLE
A LA PARTICIPACION

En el fondo, con respecto a la funcién de los siste-

mas electorales se tienen cinco expectativas:

1) Representacion, en el sentido de un cierto reflejo de
las relaciones de las fuerzas politicas en la sociedad;

2)  Concentracién, en el sentido de la formacién de
voluntad en favor del fomento de mayorias y para
evitar la atomizacién de los partidos;

3) Participacion, entendida como oportunidad de elec-
cién, no solamente entre partidos, sino también en-
tre candidatos y candidatas;

17 ¢, Douglas W. Rae, The Political Consequences of Electoral Laws, New Haven 1967; Arend
Lijphart, Electoral Systems and Party Systems, Oxford 1994; Dieter Nohlen, Wahlrecht und
Parteiensystem, Opladen 2004.

4) Sencillez y comprensibilidad de los efectos del

sistema, y
5) Legitimidad, reconocimiento general del sistema

electoral.

Es importante tomar en cuenta que las funciones
fundamentales estan en una cierta relaciéon de intercam-
bio y negociacién entre ellas."® Para la eleccion del pE
tiene prioridad la funcién de representacion. Puede con-
siderarse como regla general: mientras mas heterogénea
sea la estructura del electorado que ha de ser represen-
tado, tanto mas se debe considerar la eleccién propot-
cional, de entre los dos principios de representacion.
Ademis, para la Unidn, que se encuentra en un proceso
de constitucion y ampliacion, tiene la mas alta prioridad
la integracion de todas las fuerzas politicas y sociales
que puedan ser representadas en el marco de lo posi-
ble. Por ello es correcto que se haya favorecido en ge-
neral como principio de representacién la eleccion
proporcional, y es de celebrarse que entretanto todos
los Estados miembros hayan convertido esta opcion
en una realidad.

Este desarrollo corresponde también al descargo
del sistema electoral que existe con respecto a la se-
gunda funcién. El sistema politico europeo no es un
sistema parlamentario, aunque se ejerza presion por
parte del PE en favor de una parlamentarizacion, en el
curso de la constitucionalizacién del sistema politico,
demandada desde la teorfa de la democracia. Del pE
no surge ningun gobierno. Por ello, puede ser soslaya-
da la funcién de concentracion, es decir, concretamente,
la formacién de mayoria con el fin de constituir y es-
tabilizar un gobierno.

La funcién de participacion es dificil de cum-
plir, dado que el tamafio del cuerpo electoral y el
nimero de miembros del PE, que ha de mantenerse
dentro de ciertos limites, no permiten una relacién fa-
vorable de diputados con respecto al nimero de las
personas con derecho a voto. Sin embargo, los sistemas
electorales de cada uno de los paises prevén en un nd-
mero sorprendentemente alto de los casos las listas par-
cialmente cerradas. De acuerdo con esto, los electores y
las electoras no solamente eligen partidos, sino que se
deciden también en favor de candidatos y candidatas.

En el fondo, debido a la variedad de los sistemas
electorales con los cuales se eligen en cada caso los re-

18 respecto, més detalladamente, Dieter Nohlen, ibid. p. 155 ss.
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presentantes nacionales al PE, naturalmente que no se
puede cumplir el criterio de sencillez del sistema electo-
ral. Sin embargo, para esta escala se dan dos perspecti-
vas: la perspectiva de arriba hacia abajo, del observador
de la totalidad, y la perspectiva subjetiva, de abajo hacia
arriba, de los electores. El observador de la totalidad se
ve confrontado con la variedad casi inabarcable de la
eleccion proporcional en cada uno de los paises. Por
ello, tenderd a sentir como demasiado complejo al sis-
tema electoral para el PE. Los electores en cada uno de
los paises solamente tienen que ver con el sistema elec-
toral que se aplica para la eleccién de los miembros del
PE de su pais. Desde esta perspectiva, la cuestion se plan-
tea de otra forma, es decir, en comparacién con otros
sistemas electorales, y eventualmente no se planteara en
absoluto, porque el sistema electoral predominante es
sencillo y ya estan habituados a él. En ninguna parte se
aplica un sistema electoral clélsico,19 que como se sabe
son muy faciles de entender y manejar, y cuyos efectos
inmediatos también se pueden prever con facilidad. Pero
donde los sistemas electorales parecen mas complica-
dos (como en el caso del voto individual transferible),
la dificultad de entender el sistema electoral radica me-
nos en aquellos que votan segin ese método que en los
que nunca han votado de esa manera. Para los irlande-
ses, ése es el sistema electoral tradicional. En otros ca-
sos, los sistemas electorales para el PE han sido mas bien
simplificados con respecto a los sistemas electorales que
se aplican para las representaciones nacionales corres-
pondientes, como por ejemplo en la Republica Federal
de Alemania, en Espafia y en Portugal. Se hicieron mas
complicados donde a los electores y las electoras se les
concedi6 la libertad de decidir, no solamente entre par-
tidos, sino también entre candidatas y candidatos. El
que parece mas complicado es el sistema electoral de la
lista libre de Luxemburgo, si se prescinde de que aqui
solamente se tienen que elegir seis miembros del PE, es
decir, que para los electores la situacion de la decision se
presenta de manera bastante clara. Por lo tanto, vale la
pena adoptar la perspectiva de los ciudadanos, y pre-
guntar qué puede tener de bueno la gran variedad de
los sistemas electorales. Las diferencias se dan a partir

19 como sistemas electorales clésicos se consideran la eleccion de mayoria relativa en distritos
electorales uninominales, la eleccion de mayoria ahsoluta en distritos electorales uninominales,
y la eleccion proporcional pura.
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del esfuerzo por hacer justicia a las estructuras y tradi-
ciones especificas de los paises. ¢Se les puede tomar a
mal a los itlandeses que no quieran renunciar a su siste-
ma de voto simple transferible, que favorece la pattici-
pacioén, pero que no es un modelo para Alemania o
Francia, dado que los efectos de los sistemas electorales
son basicamente dependientes del contexto, lo cual in-
fluye en su valoracién y adecuaciéon? Naturalmente, en
las cuestiones referentes a los sistemas electorales tam-
bién estan siempre en juego los puntos de vista de la
politica del poder. Estos son los primeros que no pue-
den ser dejados de lado en los intentos de elaborar un
sistema electoral mas uniforme. Porque los partidos en
los paises miembros son los que a final de cuentas ten-
dran que tomar las decisiones respecto a las recomen-
daciones del Consejo. Aquello por lo que se presenta la
multiplicidad de los procedimientos de eleccién es mas
importante para el proceso de integracién que la uni-
formidad formal inducida por un observador. Asi pues,
por lo que se refiere a la funcién de legitimacién del
sistema electoral, su cumplimiento depende, por el lado
de los observadores, de su comprension del grado en
que es posible la uniformidad, y por el lado de los elec-
tores nacionales, de la valoracion de sus tradiciones na-
cionales y la consideracion de estructuras especificas del
pais, que son responsables de las diferencias institucionales
existentes en el sistema electoral del PE en total. Por lo
tanto, la legitimidad depende de los observadores. El
cuestionamiento, o incluso la negacion de la legitimidad
de un rE nombrado segun diferentes sistemas electora-
les no es necesariamente un signo de brillantez intelec-
tual, sino mas bien de descuido ingenuo en cuestiones
del disefio de las instituciones en contextos sociales muy
heterogéneos.

Ademais, muchas veces se habla de la UE como
una formacién politica su generis. No es necesario re-
currir en absoluto a este estatus especial para rechazar
alguna sobreexigencia que se le hace al sistema politico
europeo, que esta en su fase de formacién. En algu-
nos paifses europeos se eligen los parlamentos nacio-
nales cotrespondientes con sistemas electorales que
conocen condiciones no uniformes de la eleccion. Fre-
cuentemente se refieren al elemento técnico mas im-
portante para el resultado de la eleccion, el tamafio de
los distritos electorales. En la eleccién proporcional en
distritos electorales plurinominales, el margen de va-
riacién puede estar entre 3 y 35 mandatos. Si esta de-
terminado por el derecho constitucional que cada
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distrito electoral disponga de un numero minimo fijo
de mandatos (por ejemplo, en Espafia son tres), se
puede dar una considerable diferencia en el peso de
los votos de los ciudadanos,” de manera que ya no se
puede hablar de un derecho electoral igualitario (en el
sentido de un valor numérico igual de los votos). Para
los electores existen ademas considerables diferencias
segun el tamafio de su distrito electoral en la oportuni-
dad de emitir un voto util, es decir, un voto que cuen-
te en la distribucién de los mandatos.”' Por lo tanto,
los electores se encuentran ante situaciones de decisién
sumamente diferentes, en un sistema electoral enten-
dido como uniforme, debido al desigual valor de éxi-
to de los votos, dependiendo de los tamafios de los
distritos electorales. Existen estudios que documentan
que ellos desarrollan un comportamiento tactico de
cara a las elecciones, y que en los distritos electorales
pequefios tienden mas bien a elegir a partidos mas
grandes. Incluso en aquellos lugares donde todos los
distritos electorales son pequefios (de tres a cinco man-
datos), se presentan enormes diferencias en la situa-
ci6én de decision, en la medida en que el numero par e
impar de mandatos en los distritos electorales deter-
mina de forma decisiva el resultado electoral.”

Las experiencias empiricas con los sistemas electo-
rales revelan que en las elecciones para los parlamentos
nacionales pueden aparecer para los electores grandes
faltas de uniformidad, condicionadas por los sistemas
electorales. Si bien esto ya ha sido objeto de ctiticas, la
mayor parte de las veces todo se queda en el registro
del dato. Casi nunca se pone en duda seriamente la legi-
timidad de las elecciones, del resultado electoral, o del
parlamento resultante. Ocasionalmente se le solicita al
poder legislativo que verifique las reformas. En Espafia
e Irlanda, las reformas no han tenido oportunidad al-
guna hasta el momento.

Por lo tanto, no deberfa exagerarse demasiado la idea
de un sistema electoral uniforme para Europa, ni propo-

gy Espafia, en el distrito electoral de Soria un mandato corresponde a 20,000 personas con
derecho a voto, y en Barcelona, a 150,000.

2y Espafia, el menor efecto de la clausula de exclusion en grandes distritos electorales es de un
3%, y en grandes distritos electorales es de més de 15%.

22 rlanda, por ejemplo, en los distritos electorales ternarios el partido que tenga el mayor nimero
de votos s el que tiende a tener la ventaja (resultado dos a uno), pero en los distritos electorales
cuaternarios esta mas bien en desventaja (resultado dos a dos, o bien dos a unoy a uno).

nerse lograrlo de manera fundamentalista teuténica. Tam-
poco aporta ningun beneficio otientar los analisis al as-
pecto del déficit. En lugar de eso, se deberia verificar en
la esfera pragmatica cuanta uniformidad es suficiente,
cuanta mas uniformidad es alcanzable, y —como de-
clamos— para qué sirve la falta de uniformidad ahora
existente. Para esta via, orientada por los recursos, es
recomendable, por un lado, un procedimiento inductivo,
que aprecie las experiencias positivas con diferentes sis-
temas electorales en Europa, y permita que maduren
otras posibles estandarizaciones en los detalles técnicos
y, por otro lado, un cambio de perspectiva en favor de
los electores, en favor de sus preferencias, desarrolladas
histéricamente, en favor de reglamentos individuales que
les vienen bien, o que les permiten un mayor grado de
participacion.

VII. LA ELECCION PROPORCIONAL POLIMORFICA
COMO SISTEMA ELECTORAL EUROPEO

Bajo estas perspectivas rectoras hay que constatar,
en primer lugar, que existen distintas tradiciones de re-
presentacioén politica en los pafses europeos, que estan
estrechamente relacionadas con el desarrollo de la de-
mocracia en cada caso concreto, y que no deberian ser
interrumpidas desde arriba en el proceso de integra-
cién europeo, sino aprovechadas para la continuacién
de una Europa plural. En segundo lugar, hay que cons-
tatar que las estructuras sociales y politicas de los paises
europeos No necesatiamente son receptivas para las es-
tructuras institucionales uniformadas que se les impo-
nen. Entre otras cosas, se debetfa notar que no tendrian
en todos lados los mismos efectos, sino mas bien posi-
tivos en un pais y negativos en algun otro. Por lo tanto,
se trata de encontrar la forma institucional adecuada
necesaria para cada uno de los paises, sobre la base de
principios generalmente compartidos. En tercer lugar,
en todos los intentos por desarrollar un procedimiento
uniforme ha quedado claro que las exigencias que se le
hacen a un procedimiento de este tipo no pueden ser
unificadas en un solo criterio, y que politicamente, a ni-
vel del Consejo y por las buenas razones mencionadas,
no logran un consenso, que es un bien de alto valor, lo
mismo que sucede con la legislacion electoral para los
patlamentos nacionales. Por ello, ahora es tiempo de ya
no ver un déficit democratico en la diversidad de los
sistemas electorales nacionales para el PE, sino un recur-
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so para el fortalecimiento del acuerdo en las cuestiones
fundamentales, manteniendo la diferencia en las cues-
tiones de forma. Para el sistema electoral europeo se
puede decir que es valida la siguiente férmula: tanta uni-
formidad como sea posible, y tanta diversidad como
sea necesatia.

En esta medida, los ciudadanos de lave eligen al
PE en una elecciéon proporcional polimorfica: es de-
cir, segin una eleccién proporcional organizada de
forma diferente segun las naciones. Las mas impot-
tantes caracteristicas de este sistema electoral son uni-
formes, y otras estan disefiadas de formas distintas a
nivel nacional.

Sobre todo es uniforme el principio de repre-
sentacion: se aplica la eleccién proporcional. La re-
presentacién politica de los Estados individuales en
el PE debe reflejar a grandes rasgos las preferencias
en la politica de partidos del electorado. Hay muchas
razones que hablan en favor de esto. También las pro-
puestas de reformas se han orientado hasta el mo-
mento hacia la eleccién proporcional. Hasta el
momento, la que ha logrado el mayor avance es la
uniformidad en el principio de representacion. Tam-
bién los paises cuyos parlamentos nacionales son ele-
gidos en elecciones de mayoria han introducido la
eleccion proporcional para las elecciones europeas.
Es especialmente notable que Gran Bretafia se haya
apartado de la eleccién por mayoria relativa. Cuan-
do Gran Bretafa todavia elegfa por mayoria quedo
claro también hasta qué punto son disfuncionales los
efectos de mayoria de este sistema electoral para el
PE supranacional, donde no solamente se trata de re-
presentacion en el parlamento, sino también en las
fracciones de los partidos europeos. En la eleccién
por mayoria, el segundo mas fuerte partido nacional
pierde un considerable contingente de influencia so-
bre la formacién de voluntad en su fraccion del pg, y
el tercero mas fuerte pierde toda la influencia. Esto
no esta de acuerdo con el interés nacional ni con el
europeo.

Ror 1o demds, es uifamed ddrito eledad
pl uimmird ced ginctanats. Tarbiéetetio
dedigritod edad has dbpquestocas atamen
teenlspoetosderdamadd re. La uniformi-
dad radica en la delimitacién frente a los distritos
uninominales, pero no en las caracteristicas de los dis-
tritos plurinominales, es decit, en su tamafio y la posi-
bilidad de repartir el territorio electoral nacional en
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varios distritos electorales plurinorninzlles.z3 En el fon-
do, se trata de limitar el efecto proporcional del siste-
ma electoral, y con ello, de evitar una atomizacién de
los partidos, es decir, de cumplir de alguna manera
con la funcién de concentracion. Dado que las clausu-
las de exclusién también sirven a este objetivo, estos
obstaculos artificiales pueden sustituir a la subdivisién
de un territorio electoral nacional en distritos electora-
les en aquellos paises en los cuales los mandatos se
otorguen en un unico distrito electoral a nivel de todo
el pais. Esto es el caso en Alemania, Francia, Grecia y
Suecia, asf como en todos los nuevos paises integran-
tes, los cuales envian mas de diez parlamentarias y par-
lamentarios al PE. A través de la equivalencia funcional
se genera una mayor uniformidad de lo que revela
una mirada a la organizacién institucional. Sin embar-
go, en Espafia no se dividié el pais en distritos electo-
rales, ni se instituyé una clausula de exclusion.” Los
partidos a nivel de toda Espafa temen que los parti-
dos regionales, cuyo impetu nacionalista (y parcialmente
separatista) sigue estando intacto, abusen de los distri-
tos electorales regionales en el PE para representar sus
“nacionalidades”. Pero en Espafia estd igualmente poco
indicada una clausula de exclusién, dado que entonces
los partidos regionales no tendrian oportunidad algu-
na de alcanzar un mandato. Aqui, el contexto presenta
solamente un limitado espacio de adaptacion a las not-
mativas europeas, las cuales en los ultimos tiempos
van en la direccién de corresponder a la representa-
cién regional a través de la subdivisiéon de los territo-
rios electorales nacionales en distritos electorales
plurinominales.

Todas las demas caracteristicas técnicas son dife-
rentes. Con respecto a ellas, existe una libertad com-
pleta en su organizaciéon para los pafses, aunque en
vista de la gran variedad de alternativas, la variacién
real se mantiene bastante limitada. Un elemento de
referencia son seguramente las medidas institucionales
para la eleccion de los parlamentos nacionales. Donde
ya se les ha concedido mucha libertad de eleccién a las

23 También puede pensarse en distritos electorales sdlo para la candidatura, mientras que los
mandatos son otorgados proporcionalmente a nivel nacional, como en Italia y en Alemania.

u Aqui, la mayorfa parlamentaria de entonces del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) se
impuso, con un Gnico distrito electoral a nivel de toda Espafia. Los parlamentos de las regiones
auténomas ricas en tradiciones (Catalufia, Galicia, Pais Vasco) se habian pronunciado en favor
de distritos electorales regionales. Este conflicto todavia esta sin resolverse.
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electoras y los electores, no se podra caer por debajo
de ese nivel ya alcanzado para las elecciones al pE. Por
lo tanto es comprensible que Irlanda y Malta no quie-
ran abandonar su sistema de voto simple transferible.
En otros paises, donde existen listas fijas, se podria
temer que una apertura para las elecciones al PE ejer-
ciera presion sobre el derecho electoral para los parla-
mentos nacionales: mientras existan distritos electorales
del tamafio de todo el pais, se podra preguntar si las
listas parcialmente cerradas no conducen a la confu-
sion de los electores y a muchos votos invalidos. Fstas
y otras reflexiones indican que el sistema electoral
polimérfico es adecuado para corresponder a los re-
tos especificos por pais que se le plantean al sistema
electoral europeo. Ademas, no excluye procesos
inductivos de una mayor aproximacién del derecho
electoral al pE.

En este sentido, el siguiente paso de la estandariza-
cién podria consistir en la europeizacion del derecho
electoral al P, en la medida en que los poderes legislati-
vos nacionales coordinaran con el pE y el Consejo la
parte del sistema electoral que ha de ser organizada por
ellos. Este procedimiento llevarfa a una mayor transpa-
rencia en la fundamentacién de la diversidad nacional.
Al final, el Consejo podria definir como sistema electo-
ral valido el estado mas reciente en cada momento del
desarrollo del sistema electoral en los paises, determina-
do en el proceso inductivo de aproximacién, y en una
distancia temporal adecuada con respecto a las siguien-
tes elecciones al PE. Desde la apertura realizada en el
Tratado de Amsterdam, el sistema electoral polimorfo
esta de acuerdo con el Tratado, y ofrece una perspectiva
realista de terminar con la controversia de la legitima-
cion tedrica sobre el procedimiento uniforme.

i
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cientifico.

L CIENCIA Y PROCESO. ASPECTOS GENERALES.

n un cierto sentido puede decirse que la ciencia

y el proceso tienen un objetivo comun: la inves-

tigacion de la verdad. La investigacion cientifica
esta de por si orientada hacia la bisqueda de la verdad,
aunque otro problema es definir qué se entiende por
verdad cientifica y cuales son los métodos empleados
para conseguitla. También el proceso judicial esta orien-
tado hacia la bisqueda de la verdad, al menos si se adopta
una concepcién legal-racional de la justicia —como la
propuesta por Jerzy Wroblesky seguida por otros te6-
ricos de la decision judicial— segun la cual una recons-
truccién veridica de los hechos de la causa es una
condicién necesaria de la justicia y de la legalidad de la
decision. Si se atiende a la averiguacion de los hechos, el
proceso puede también ser concebido como un méto-
do para el descubrimiento de la verdad: un método a
veces muy complicado y con frecuencia inadecuado para
el objetivo, pero sin embargo un procedimiento orien-
tado hacia el logro de la verdad. Naturalmente, sucede
con frecuencia, por las razones mas diversas, que el ob-
jetivo no se alcanza. Esto demuestra solamente lo in-
adecuado de un particular procedimiento judicial o del
modo en que se ha desarrollado, pero no demuestra
que el proceso no pueda o no deba ser concebido como

* Catedrético de la Universidad de Pavia.
Traduccion de Miguel Carbonell y Pedro Salazar (1IJ-UNAM).

un método para reconstruir la verdad de los hechos.
Esta concepcion del proceso puede ser impugnada, y
de hecho existen varias orientaciones teéricas segin las
cuales el proceso judicial no podria estar orientado ha-
cia la busqueda de la verdad sobre los hechos, o incluso
no deberfa ser entendido como un método para la re-
construccién veridica de los mismos. Sin embargo, es-
tos puntos de vista son por muchas razones infundados:
el contexto procesal, de hecho, requiere que se busque la
verdad de los hechos como condiciéon de correccién,
validez y aceptabilidad de la decisién que constituye el
resultado final del proceso.

Entre ciencia y proceso existen diferencias relevan-
tes, que deben ser tomadas en consideracion si se quiere
comprender de qué manera la ciencia puede ser utiliza-
da en el contexto del proceso. La ciencia opera a través
de varios transitos, en tiempos largos, tedricamente con
recursos ilimitados, y conoce variaciones, evoluciones y
revoluciones. Ademas, al menos segun el modelo mas
tradicional, la ciencia esta otrientada hacia el descubti-
miento, la confirmacién o la falseabilidad, de enuncia-
dos o leyes generales, que se refieren a clases o categorias
de eventos. Por decirlo asi, y retomando una conocida
distincion de Windelbald, las ciencias naturales tienen
caracter nomotético. Por el contrario, el proceso se refiere
a conjuntos limitados de enunciados relativos a circuns-
tancias de hecho particulares, seleccionadas y determi-
nadas con base en criterios juridicos, es decir, con
referencia a las normas aplicables a un caso particular.
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Por tanto, tiene, andlogamente a algunas ciencias histori-
cas, caracter zdeogrdfico. Ademas, el proceso opera en tiem-
pos relativamente restringidos, con recursos limitados,
y esta otientado a producir una decisién tendencialmente
definitiva (que se convierte en tal a través del mecanis-
mo de la cosa juzgada) sobre el especifico objeto de la
controversia.

A pesar de estas diferencias, la atencién cada vez
mas intensa que desde hace tiempo se ha dedicado al
problema general de las relaciones entre ciencia y dere-
cho se ha referido frecuentemente a las relaciones entre
ciencia y proceso, es decir, reformulando el problema
en otros términos, al uso que de la ciencia se puede
hacer en el proceso. Y asi ha venido emergiendo, con
evidencia cada vez mayor, el problema de las “pruebas
cientificas”, o sea del posible empleo de la ciencia como
instrumento para la averiguacion de la verdad sobre los
hechos que deben ser analizados en el contexto proce-
sal. Esta conexion estrecha entre ciencia y proceso tiene
varias razones ficilmente comprensibles. En realidad
siempre ha sucedido que los jueces han utilizado nocio-
nes cientificas para establecer o interpretar circunstan-
cias de hecho para las que parecian inadecuadas las
nociones de la experiencia o del sentido comun. Desde
hace varios siglos, pero con una enorme aceleraciéon en
el siglo xx, la extensién de la ciencia en campos del sa-
ber que en el pasado eran dejados al sentido comun ha
provocado un relevante movimiento de las fronteras
que separan la ciencia de la cultura media no cientifica:
sucede cada vez con mayor frecuencia, de hecho, que
circunstancias relevantes para las decisiones judiciales pue-
den ser averiguadas y valoradas con instrumentos cien-
tificos, y por tanto se reduce proporcionalmente el area
en la que el juicio sobre los hechos puede ser formula-
do solamente sobre bases cognoscitivas no cientificas.
El empleo de pruebas cientificas se hace en consecuencia
cada vez mas frecuente en el proceso civil y en el proceso
penal. Por otra parte, la penetracién capilar de la ciencia y
de la tecnologia en la vida cotidiana, desde la medicina
hasta la informatica, hace mas frecuentes que en el pasa-
do las controversias que tienen origen en hechos directa-
mente conectados con el uso de la ciencia, y que por
tanto requieren de métodos de averiguacién que no pue-
den ser mas que cientificos.

Es necesario también considerar que en muchas
areas de la cultura moderna la ciencia esta envuelta en
una suerte de aura mitoldgica, y representa el simbolo
del conocimiento cierto y de la verdad objetiva en tor-

@ ANO 2005 /NUMERO 20

no a cualquier tipo de acontecimiento. Simboliza tam-
bién cosas que se supone que estin mas alla del nivel
normal de conocimiento de las personas “normales”,
como los abogados y los jueces. En consecuencia, la
ciencia es concebida por muchos como algo extrafio,
ajeno y exotico, que sin embargo es indispensable para
aportar respuestas veridicas a quien, como los jueces y
los jurados, debe decidir sobre los hechos de una con-
troversia. Como casi siempre sucede, sin embatgo, la
realidad esta bien lejos del mito, como lo saben bien los
epistemologos que se interrogan sobre el estatuto cien-
tifico de muchos campos del saber y sobre la atendibi-
lidad de muchos conocimientos considerados
“cientificos”. Por lo que se refiere especificamente a la
ciencia que puede ser utilizada en el contexto del proce-
so, a las perplejidades de orden general de los episte-
mologos se pueden agregar otras, dado que con
frecuencia no se dispone de conocimientos cientificos
relevantes para la decision sobre los hechos de la causa,
no se esta suficientemente cierto de la atendibilidad de
estos conocimientos, o surgen dudas sobre las modali-
dades con que estos conocimientos son adquiridos en
el proceso o son valorados por quien adopta la deci-
sion final.

.1, Qué ciencia

Entre estas perplejidades, resulta muy notoria
la que se refiere a “qué ciencia” es utilizable en el proce-
so como instrumento para la averiguacién de los he-
chos. Este problema tiene al menos dos aspectos
particularmente relevantes. El primero se refiere a la
tipologia de las ciencias que se entienden como utiliza-
bles; el segundo se refiere a la calidad de la ciencia que
se utiliza.

En cuanto al primer aspecto, debe observarse que
normalmente no surgen problemas sobre la utilizacién
de las llamadas ciencias “duras” como la quimica, la
biologfa, la ingenierfa, las matematicas, y sus respectivas
articulaciones como la farmacologfa, la genética, la cien-
cia de los materiales y otras por el estilo. Mas bien suce-
de normalmente que cuando el juez se encuentra frente
a circunstancias que pueden ser establecidas, interpreta-
das o valoradas solamente recutriendo a nociones que
pettenecen a estos ambitos del saber —es decir, que son
“clentificas” en el sentido mas obvio y mas tradicional
del término— renuncia a utilizar su propia “ciencia pri-
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vada”, que casi siempre no incluye una preparacion cien-
tifica adecuada, y se sirve de expertos y consultores para
adquitir las nociones técnico-cientificas que le sirven para
emitir la decisiéon. El discurso no puede sin embatgo
detenerse aqui, dado que en la cultura actual el ambito
de las ciencias incluye también numerosas ciencias que
se pueden definir como soff, “humanas” o “sociales”
para distinguirlas de las ciencias “duras” o “no huma-
nas”, como la psicologfa, la psiquiattia, la economia, la
sociologia y también la historia, la estética, la critica lite-
raria, la ciencia de las religiones y la etnologfa (y otras
que se pueden agregar). En estos casos un aspecto rele-
vante del problema es que se trata de 4reas del saber
relativas a hechos humanos y sociales que tradicional-
mente y, por siglos, han formado parte simplemente
del sentido comun y no eran consideradas como “cien-
tificas”; ahora, por el contrario, estas areas del saber se
afirman como “ciencias” y pretenden una dignidad y
una atendibilidad no inferiores a las de las ciencias “du-
ras”. El otro aspecto, mds especifico pero no menos
relevante en este tema, es que son particularmente nu-
merosas las situaciones procesales en las cuales una u
otra de estas areas del saber son necesarias, o al menos
utiles, para una averiguacion correcta de los hechos de
la causa. Basta pensar en controversias relativas a me-
nores de edad en el ambito de la familia o en la deter-
minacién de la capacidad de entender o de querer del
imputado en el proceso penal, para tener algunos de
los muchisimos ejemplos de casos en los que una cien-
cia social —la psicologia— es relevante para la averi-
guacién, la interpretacién y la valoracion de los hechos
de la causa. Otros numerosos ejemplos pueden referir-
se a la determinacion y valoracién de hechos econémi-
cos, como el valor de una prestaciéon contractual o el
importe de un dafio sobre una cosa o hacia una perso-
na. En esta perspectiva el problema principal recae so-
bre el juez, al menos en los sistemas —como los de la
civil law— en los que corresponde justamente al juzga-
dor tomar la decision relativa a si es necesario adquirir
nociones cientificas a través de las modalidades proce-
sales previstas por la ley, o bien si el juez mismo entien-
de que es capaz de averiguar y valorar los hechos sin
recurrir al auxilio de un experto. De esta suerte de
“autocritica cultural” del juez derivan muchas conse-
cuencias relevantes, tanto sobre la marcha del proceso
(que puede incluir o no el recurso a la consulta técni-
ca), como sobre la naturaleza de la decision final, que
podra estar fundada sobre datos cientificamente apre-

ciables, o por el contrario, sobre el conocimiento mo-
desto que el juez pueda tener, a partir del sentido co-
mun y de la cultura media, de las nociones necesarias
para decidir. Las cosas son distintas, desde el punto de
vista procesal, en los ordenamientos de la common law,
donde son principalmente las partes las que deciden si
se sirven de la ayuda de expertos, y estos expertos son
tratados para todos los efectos como si fueran “testi-
monios de parte”.

En todo caso, la tendencia prevalente parece ser
todavia en el sentido de infravalorar la aportacion
que las ciencias sociales pueden ofrecer para la co-
rrecta averiguaciéon de los hechos en el proceso: a
veces se recurre a expertos en las areas de la psicolo-
gia y del psicoanalisis, de la economia y de las otras
ciencias sociales, pero esto no sucede con mucha fre-
cuencia, y desde luego no en todos los casos en los
que serfa necesario y oportuno. Muchos jueces es-
tan todavia ligados a la concepcién tradicional se-
gun la cual solamente cuando entra en juego una
ciencia “dura” se vuelve indispensable la ayuda de un
experto, mientras que las ciencias sociales pertenecerfan
a la cultura media, y por tanto entrarfan en el bagaje
normal de conocimientos del juez. Es claro que esta
concepcién es infundada, y se vuelve menos aceptable
cada vez que nuevas areas del saber adquieren el estatu-
to de ciencias; sin embargo, la cultura media de los jue-
ces no evoluciona con la misma rapidez y en la misma
direccién en que evoluciona el conocimiento cientifico,
lo que explica la permanencia —en la cultura juridica—
de la concepcién tradicional y restrictiva de la ciencia.
Es evidente que también estan sujetos a evolucion los
paradigmas tradicionales de la ciencia, dado que las cien-
cias humanas adoptan métodos, sistemas de analisis y
de control y grados de atendibilidad de los conocimien-
tos que no solamente son distintos de los de las ciencias
“no humanas”, sino que también son profundamente
diferentes entre ellos. Por decitlo asi, el viejo mito sim-
plista y unitario de la ciencia debe ser adaptado a estas
nuevas realidades que —si bien de forma lenta y fatigo-
sa— ya estan encontrando la ruta de los tribunales.

El segundo aspecto problematico que se refiere al
empleo de conocimientos cientificos en el proceso tie-
ne que ver con la distincién entre ciencia “buena” y cien-
da“ma & 0junk science. 1.a historia y la practica del uso
probatorio de la ciencia en el proceso estan llenas de
ejemplos en los que la pretendida ciencia adquirida en el
juicio no es atendible, no tiene fundamento y credibili-
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dad, y por tanto —en sustancia— no es “buena cien-
cia”. Se trata de casos en los que las informaciones cien-
tificas no son correctas, son incompletas, no verificadas,
no compartidas, o bien han sido manipuladas, referidas
erroneamente, o bien —incluso— no son propiamente
relevantes respecto a los hechos especificos del caso
concreto. Por otra parte, existen varias pseudociencias,
es decir, areas en las que se pretende que existan cono-
cimientos generados sobre bases cientificas, pero en las
que estas bases no existen: se puede pensar, por ejem-
plo, en la grafologfa, en las distintas maquinas o sueros
de la verdad, y en todo lo que se parece también a la
“ciencia” de las huellas digitales, como por ejemplo
la astrologia o —en Italia— la lectura del fondo del
café o —en Inglaterra— la lectura de las hojas de té.
El hecho de que este problema ha tomado gran
relevancia estd demostrado no solamente por la ac-
tualmente rica y amplia literatura que en varios pai-
ses se refiere al tema de las pruebas cientificas, sino
también por la circunstancia de que los tribunales se
ocupan hoy en dia con una cierta frecuencia de pro-
blemas referidos a la cientificidad de las nociones
que en el proceso se utilizan como prueba de los
hechos. El caso mas famoso en este sentido es la de-
cisién de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
emitida en 1993 en el caso Daubert, en la cual el juez
Blackmun indicé los requisitos de cientificidad de
las nociones que pueden ser utilizadas como prue-
ba. Se trata: a) de la controlabilidad y falseabilidad de la
teoria cientifica sobre la que se funda la prueba; b) de
la determinacién del porcentaje de error relativo a la
técnica empleada; c) de la existencia de un control ejer-
cido por otros expertos a través de la peer review; d) de la
existencia de un consenso general de la comunidad cien-
tifica de referencia. Se requiere ademds que la prucba
cientifica sea directamente relevante (f#) respecto a los
hechos que deben ser determinados en el caso concre-
to. La decisién del caso Dawbert ha suscitado muchas
discusiones, tanto en la doctrina como en la jutispru-
dencia sucesiva, que no es el caso examinar aqui de modo
detallado. Lo que importa subrayat es que esa decisién
es un importante punto de surgimiento del problema
de la calidad de la ciencia que se utiliza en el proceso: los
jueces no pueden limitarse a recibir pasivamente cual-
quier cosa que se presente en el juicio como “cientifi-
ca”, y deben asumir el problema de verificar la validez
y la atendibilidad de las informaciones que pretenden
tener dignidad cientifica, y que estan destinadas a cons-
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tituir la base de la decisiéon sobre los hechos. Los
estandares de cientificidad definidos en Dawbert pueden
también ser compartidos o ser entendidos como muy
restrictivos o muy genéricos: pero queda presente el
problema constituido por la necesidad de que los jue-
ces verifiquen con el maximo cuidado la calidad de la
ciencia que adoptan.

.2.  Qué verdad procesal

Un problema ulterior se refiere a la verdad de los
hechos, en el proceso yen las ciencias. En el proceso el
problema de la verdad presenta al menos dos aspectos
relevantes: si el proceso puede o debe estar orientado
hacia la investigacién de la verdad, y, en caso afirmativo,
de qué tipo de verdad se trata.

El primero de estos aspectos se toma en conside-
racién porque en el panorama filoséfico y filoséfico-
juridico actual existen varias orientaciones segin las cuales
el problema de la averiguacion de la verdad es conside-
rado como un sin sentido. Desde Rorty hasta las demas
filosoffas postmodernas, pero también en el ambito de
varios filones irracionalistas mas tradicionales, son mu-
chas las teorfas filosoficas que llevan a excluir la posibi-
lidad de un conocimiento veridico de la realidad.
También varias teorfas idealistas o “coherentistas” de la
verdad terminan sugiriendo que el conocimiento no tiene
que ver con la realidad de los eventos concretos, de
manera que no se puede hablar de hechos empiricos,
sino solamente de entidades lingiifsticas y de sus relacio-
nes en el ambito de contextos “narrativos”. Teorfas
narrativistas han sido también propuestas con referen-
cia al proceso judicial, con la consecuencia de excluir
que pueda estar orientado hacia la determinacién de la
verdad de los hechos.

Desde una perspectiva distinta, las teorfas segin las
cuales el proceso no serfa mas que un método para la
resolucion de las controversias pueden inducir a enten-
der que la verdad de los hechos no es un objetivo del
proceso, ¢ incluso que puede ser contraproducente si
impone el descubrimiento de hechos que las partes no
quieren revelar o si requiere un gasto de tiempo y de
dinero que se podtia evitar: después de todo, una deci-
sién puede ser eficaz, en el sentido de poner fin a la
controversia, incluso si no esta fundada en la determi-
nacion veridica de los hechos de la causa. Estas teorfas
son criticables desde varios puntos de vista, y por tanto
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no constituyen un punto valido de referencia. Por el
contrario, es posible sostener que el proceso estd desde
luego orientado a la resolucion de las controversias, pero
los principios de legalidad y de justicia que rigen en los
ordenamientos procesales evolucionados exigen que las
controversias se resuelvan con decisiones “justas”. Una
condicién necesaria para la justicia de la decision es que se
averigte la verdad de los hechos, ya que ninguna decisién
puede considerarse justa si aplica normas a hechos que
no son verdaderos o que han sido determinados de for-
ma erronea. Argumentando de esta manera, en el ambi-
to de la concepcién legal-racional de la justicia a la que
se ha hecho referencia al principio, se puede concluir
que el proceso debe estar orientado hacia la consecu-
cién de una decision veridica, o sea correspondiente en
la mayor medida posible con la realidad de los hechos.
En un sentido, entonces, el proceso puede ser concebi-
do como un procedimiento epistémico, en el que se
recogen y se utilizan conocimientos con el objetivo de
reconstruir la verdad de determinadas situaciones de he-
cho. Desde este punto de vista no existen, contraria-
mente a lo que se suele creer, diferencias relevantes entre
el proceso civil y el penal: también en el proceso civil,
de hecho, la decision es justa solamente si esta fundada
en una determinacién correcta y veridica de los hechos
de la causa.

Por lo que hace al segundo aspecto del problema de
la verdad procesal, se puede subrayar sintéticamente que
en el proceso no se trata de establecer verdades absolutas
de ningin tipo, sino solo verdades relativas. Mientras que
por un lado la definicién tarskiana del concepto de ver-
dad vale también en el contexto del proceso, por otro
lado hay que destacar que la verdad procesal es esen-
cialmente relativa porque la decisién del juez en torno a
los hechos no puede fundarse mas que en las pruebas
que han sido adquiridas en el juicio: las pruebas, de he-
cho, son los unicos instrumentos de los que el juez pue-
de servirse para “conocer”, y por tanto para reconstruir de
modo veridico los hechos de la causa. A propésito vale
también la afirmacién segin la cual en el proceso se
puede considerar verdadero solamente lo que ha sido
probado, y en la medida en que las pruebas disponibles
ofrecen un apreciable soporte cognoscitivo a las enun-
ciaciones de hechos. La circunstancia de que no se hable
de verdades absolutas, y que la verdad procesal sea “re-
lativa a las pruebas”, no pudiendo fundarse mas que en
ellas, induce a formular el problema de la decisién so-
bre los hechos no en términos de certeza sino en térmi-

nos de probabilidad. Esto sugiere una cuestién ulterior,
ya que el concepto de probabilidad no es univoco, y
por tanto habria que establecer “qué probabilidades”
entran en juego en el contexto procesal. En otros tér-
minos, y como se vera mejor enseguida, el problema
de la verdad procesal puede ser correctamente
reformulado en términos de grados de confirmacién
probabilista que las pruebas pueden ofrecer a los enun-
ciados sobre los hechos.

Desde la vertiente de la ciencia vale la pena subra-
yat sintéticamente que no existe, y quiza no ha existido
nunca, una concepcion clara, homogénea, unitaria y ab-
soluta, de la “verdad cientifica”. Por un lado, de hecho,
sucede casi siempre que leyes y enunciados cientificos
son formulados en términos de probabilidad en vez
de en términos absolutos. Ademas, desde hace tiempo
la epistemologfa ha aclarado que la ciencia no alcanza
nunca resultados en verdad definitivos, y las enuncia-
ciones cientificas estin sujetas siempre a cambios, evo-
luciones o —poppetiamente— a falsificaciones. Por otro
lado, la pluralidad de las ciencias genera que en cada una
se estudien y analicen eventos y condiciones diversos,
que se empleen metodologias distintas de investigacion
y de demostracién, y que en consecuencia se entiendan
apropiados o aceptables —segun el contexto en el que
se encuentran— varios niveles de confirmacién de las
conclusiones que se formulan en los distintos sectores
del conocimiento. También los critetios de control de
la atendibilidad de estas conclusiones son distintos,
de forma que se puede decir que existen diversas con-
cepciones de la verdad cientifica. Esta variedad se vuel-
ve incluso mayor si —como ya se ha dicho— junto a
las tradicionales ciencias “duras” se toman en conside-
racién las ciencias humanas o sociales. En muchas de
estas clencias, como por ejemplo en la psiquiatria, la
economia o la sociologfa, los “hechos” son concebidos
y definidos de manera completamente distinta de como
pueden ser concebidos o definidos los “hechos” de los
que se ocupa un fisico o un quimico.

Finalmente, debe también considerarse que en con-
textos diversos pueden ser diferentes los niveles de
confirmacién de las informaciones ofrecidas por una
ciencia. Por ejemplo, frecuencias estadisticas poco ele-
vadas, como las que a menudo resultan de los estudios
epidemiologicos, pueden ser suficientes para establecer
conexiones simples entre eventos, o para establecer una
relacion de “causalidad general” entre eventos en fun-
ci6én de la cual, por ejemplo, se puede determinar que la
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exposicién a un material dafiino es capaz de provocar
un aumento en la frecuencia de una determinada enfer-
medad dentro de una poblacién de referencia. Siel con-
texto en el que nos encontramos es el de quien debe
planificar el funcionamiento de una industria o de un
hospital, o de quien debe realizar tareas de prevencién
respecto a esa enfermedad, entonces estadisticas caracte-
rizadas por frecuencias bajas sobre la conexion entre even-
tos pueden ser suficientes para justificar algin tipo de
decisiones. Puede sin embargo suceder que este nivel
de informacion cientifica no sea suficiente para justificar
las conclusiones que deben ser formuladas en un proce-
so relativo a circunstancias particulares y especificas.

1. LA VALORACION DE 1.AS PRUEBAS
CIENTIFICAS

Un aspecto importante del problema referido
al uso de la ciencia en el proceso es que la ciencia
normalmente representa una fuente de conocimien-
to y de valoracién de los hechos de la causa: por esta
razén se suele hablar cominmente de prueba cienti-
fica o de  scientific evidence. Desde esta perspectiva
surgen diversos problemas, como el de las modali-
dades con las que la ciencia es adquirida en el proce-
so a través de la colaboracion de expertos, que requieren
un analisis articulado también de caricter comparado:
este analisis serfa muy interesante pero no se puede de-
sarrollar en este momento. El problema que se debe
enfrentar se refiere, por el contrario, a la valoracion de las
pruebas cientificas por parte del juez, y a las condicio-
nes bajo las cuales, sobre la base de esas pruebas, puede
concluir en el sentido de considerar como “verdadero”
un hecho de la causa. Es necesario, sin embargo, desta-
car que no existen reglas especificas atinentes a la valo-
racién de las pruebas cientificas; mas bien, por lo que
aqui interesa, las pruebas cientificas no son distintas de
las demads pruebas, y pueden también combinarse con las
pruebas “ordinarias” —es decir, no cientificas— para
aportar la confirmacién de la veracidad de un enuncia-
do de hecho.

Enfrentando el tema de la valoracién de las prue-
bas, cientificas y no cientificas, la premisa de la que
hay que partir es que —salvo limitadas excepciones to-
davia presentes en algunos ordenamientos procesales—
el sistema de la prueba legal que ha existido por siglos en
los ordenamientos de Europa continental se ha desplo-
mado desde hace tiempo, a finales del siglo xvi1, y ha
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sido sustituido por el principio de la libre conviccion del juez.
Segin este principio, el juez tiene el poder de valorar
discrecionalmente las pruebas, de establecer su credibi-
lidad y de derivar de ellas conclusiones en torno a la
verdad o la falsedad de los enunciados relativos a los
hechos controvertidos de la causa. Mientras que, sin
embargo, es claro el significado negativo del principio
de la libre conviccién, o sea la eliminacién de las reglas de
la prueba legal, no es para nada claro cual sea su signifi-
cado positive. No faltan, de hecho, versiones de este prin-
cipio segun las cuales se harfa depender la decision sobre
los hechos de la dntine conviction del juez, es decir, de un
convencimiento interior, subjetivo, personal e impene-
trable, del juez en torno al valor de la prueba y a la
verdad de los hechos. En conexién con teorias
irracionalistas de la decision judicial, y también con filo-
soffas de varias formas antirracionalistas, se tiende a in-
terpretar el convencimiento discrecional del juez como
un poder absoluto para establecer arbitrariamente, y de
modo incognoscible e incontrolable, una “certeza mo-
ral” sobre los hechos. A estas tendencias le son natural-
mente coherentes varias concepciones de las pruebas
judiciales segun las cuales no serfan mas que instrumen-
tos retoricos de los que los abogados se sirven para
influenciar la formacién del convencimiento del juez;
son también coherentes con estas tendencias las con-
cepciones segun las cuales el proceso no esta ni debetia
estar otientado hacia la investigacién de la verdad.

Es evidente que si se siguieran estas tendencias el
problema del uso de la ciencia como instrumento
para la averiguacién de la verdad judicial sobre los
hechos ni siquiera surgirfa, y no habria que continuar
con el discurso. La ciencia, de hecho, no seria sino un
ingrediente mas dentro de los mecanismos subjetivos a
través de los cuales el juez intima e inconscientemente
elabora su persuasion sobre los hechos. En el mejor de
los casos la ciencia podria ser utilizada refdricamente, es
decir, como instrumento para influenciar al juez apro-
vechando el mito de la certeza y de la verdad que esta
conectado con las concepciones tradicionales, groseras
y actiticas, de la ciencia.

Por el contrario, como se dijo al principio, la con-
cepcidn que parece por muchas razones preferible es la
que entiende al proceso como un método para el des-
cubrimiento de la verdad posible en torno a los hechos
de la causa. Correlativamente, la prueba no resulta ser
un mero instrumento retorico sino un instrumento
epistémico, o sea el medio con el que en el proceso se
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adquieren las informaciones necesarias para la determi-
nacion de la verdad de los hechos. En consecuencia,
también de la ciencia se hace un uso epistémico, en el
sentido de que las pruebas cientificas estan dirigidas a
aportar al juez elementos de conocimiento de los he-
chos que se sustraen a la ciencia comin de que dispone.
Por lo que se refiere a la valoracién de las pruebas, la
adopcion de la perspectiva racionalista que aqui se
sigue no implica la negacién de la libertad y de la
discrecionalidad en la valoracién del juez, que represen-
ta el nucleo del principio de la libre conviccion, pero
implica que el juez efectie sus valoraciones segin una
discrecionalidad gniada por las reglas de la ciencia, de la
légica y de la argumentacion racional. Por decitlo asi, el
principio de la libre conviccion ha liberado al juez de las
reglas de la prueba legal, pero no lo ha desvinculado de
las reglas de la razén. Por lo demas, en la mayor parte
de los sistemas procesales modernos el juez esta obliga-
do a justificar racionalmente sus propias valoraciones, y
elabora argumentos légicamente validos para sostener
su decisién en hechos.

El paso sucesivo a través de la petspectiva racio-
nalista consiste en enfrentar la cuestion de si existen
o no criterios a los que el juez deberia atender al
valorar discrecionalmente las pruebas de que dispo-
ne, y para establecer cuando ha sido o no ha sido
conseguida la prueba de un determinado hecho.
Criterios de este tipo en realidad existen, y estan
indicados como reglas a las que el juez deberfa atenerse
al formular su valoracion final sobre los hechos de la
causa. El problema es, sin embargo, complejo porque
la tendencia que actualmente prevalece es la que lleva a
formular criterios distintos en el proceso civil y en el
proceso penal: en el proceso civil el criterio es la proba-
bilidad prevalente, o sea de lo muds probable que no o de la
preponderance of evidence. En el proceso penal, por el con-
trario, el critetio tipico es el de la prueba miis alld de toda
duda razonable o proof beyond any reasonable dounbt. Estos
criterios son notablemente distintos, y por tanto es opot-
tuno analizarlos separadamente.

Il. 1. La probabilidad prevalente

En ocasiones el estaindar prevalente emerge en el
nivel normativo: es el caso, por ejemplo, de la Rule 401
de las Federal Rules of Evidence estadounidenses que esta-
blece, definiendo la relevancia de las pruebas, que una

prueba es relevante si tiene “...any tendency to make
the existence of any fact....nore probable or less probable” .
En muchos ordenamientos la regla de “mas probable
que no” no se encuentra prevista en ninguna regla par-
ticular, pero se afirma como ctitetio racional para la elec-
cion de las decisiones sobre hechos de la causa. En otros
términos, se configura como la forma privilegiada para
dar un contenido positivo al principio del libre convenci-
miento del juez, guiando y racionalizando la discrecionali-
dad del juez en la valoracion de las pruebas, eliminando
toda implicacién irracional de esta valoracién y vinculan-
do al juez con la carga de criterios intersubjetivamente
controlables.

El estandar de la probabilidad prevalente se funda
en algunas premisas principales:

a) Que se conciba la decisién del juez sobre los he-
chos como el resultado final de elecciones en torno
a varias hipétesis posibles relativas a la reconstruc-
cién de cada hecho de 1a causa;

b)  Que estas elecciones se conciban como si fueran
guiadas por criterios de racionalidad,;

¢)  Que se considere racional la elecciéon que toma como
“verdadera” la hipétesis sobre hechos que resulta
mejor fundada y justificada por las pruebas respec-
to a cualquier otra hipétesis;

d)  Que se utilice, como clave de lectura del problema
de la valoracién de las pruebas, no un concepto
genérico de probabilidad como mera no certeza,
sino un concepto especifico de probabilidad como
grado de confirmacién de la veracidad de un enun-
ciado sobre la base de los elementos de confirma-
ci6én disponibles.

Por lo que hace a la primera premisa: el proble-
ma del juicio de hecho puede y debe formularse
como el problema de la eleccién de una hipdtesis
entre diferentes alternativas posibles. En otros tér-
minos, lo que el juez debe hacer es resolver la
incerteza que ab initio caracteriza los enunciados en
torno a los hechos singulares de la causa: cada enun-
ciado hipotético puede ser verdadero o falso y, por
si fuera poco, el propio hecho puede enunciarse de
diferentes maneras, porque —como dice Susan Haak—
de cada hecho pueden darse una infinidad de descripcio-
nes verdaderas (y por lo tanto también de descripciones
falsas). Las pruebas sirven al juez como elementos de
conocimiento en funcién de los cuales determina cual
entre las diferentes hipétesis posibles relativas a cada
caso debe elegirse como verdadera y, por lo tanto, como
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base racional para la decisiéon final que resuelve la
incerteza entre verdad y falsedad de cada enunciado de
hecho.

Por lo que hace a la segunda premisa: se trata de
aplicar a cada eleccion particular del juez la orientacion
antes sefialada que embona con la utilizaciéon de esque-
mas racionales de razonamiento y no con el uso de la
persuasion “Intima” del propio juez.

Por lo que se refiere a la tercera premisa: se puede
hablar de verdad en el proceso sélo en un sentido rela-
tivo y contextualizando el juicio relacionado con las prue-
bas adquiridas, segin el principio que establece que puede
considerarse verdadero solamente aquello que ha sido
probado, siempre y cuando —y en la medida en la que—
las pruebas confirmen la hipdtesis que el juez asume
como verdadera.

La cuarta premisa exige que asumamos una pers-
pectiva metodolégica precisa en torno al concepto
de probabilidad, aun cuando no implica —per se— la
adopcién de una teoria particular entre las diversas
teotias de la probabilidad. Sin embargo, implica que
no se hable genéricamente de probabilidad para in-
dicar indistintamente todas las situaciones en las que
no es posible hablar de certeza o de verdad absolu-
tas, y que se adopte —como ya lo sabian Bacon y Pascal,
y como es evidente para cualquier concepcion no naive
de la probabilidad— una definicién de probabilidad
como concepto “de grado” que permita identificar pro-
babilidades “bajas”, “medias” o “elevadas” dependien-
do de las diferentes situaciones y de qué tanto los
enunciados pueden ser atendidos a partir de la infor-
macién disponible.

El estandar de la probabilidad prevalente nos
otorga el criterio de decisiéon racional para la elec-
cién del juez fundada en estas premisas, en la medi-
da en la que nos ayuda a determinar cual es la decisién,
de entre las alternativas posibles, que es racional. Este
puede articularse en algunas reglas mas especificas.

En términos generales el criterio de la probabili-
dad prevalente implica que entre las diversas hipotesis
posibles en torno a un mismo hecho deba preferirse
aquella que cuenta con un grado relativamente mas ele-
vado de probabilidad. Asi, por ejemplo, si existen tres
hipétesis sobre un mismo hecho A, B y C con grados
de probabilidad respectivamente del 40, 55 y 75%, se
impone la elecciéon a favor de la hipétesis C que cuenta
con un grado de probabilidad del 75%, por la obvia

razén de que seria irracional elegir como “verdadera”
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una hipétesis que ha recibido un grado relativamente
menor de confirmacién. En el caso en el que solamen-
te exista una hipotesis relacionada con un hecho, el cti-
terio de la probabilidad prevalente se especifica en la
regla comunmente conocida como “mas probable que
no”. Esta regla se basa en la premisa que nos dice
que cada enunciado relativo a un hecho puede consi-
derarse como verdadero o como falso dependien-
do de las pruebas respectivas y que esas calificaciones
son complementarias: por ejemplo, si la hipotesis re-
lativa a la verdad del enunciado recibe la confirma-
cién probatoria del 75%, ello implica que la hipdtesis
negativa correspondiente tiene una probabilidad del
25%; la hipotesis positiva sobre el hecho es, por lo
tanto, “mas probable que no” y es atendible. Si, en
cambio, las pruebas disponibles sobre la verdad de
un enunciado solamente alcanzan un nivel del 30%,
entonces la hipétesis “mas probable que no” es la
negativa, o sea la falsedad del enunciado en cuestién
y, en este caso, el juez no podra fundar su decisién en
dicha hipétesis negativa porque setfa irracional con-
siderar atendible la hipétesis positiva que resultd
“menos probable” que la negativa.

A este respecto es oportuno aclarar coémo opera el
criterio de la probabilidad prevalente si consideramos
una situacion diferente. Por ejemplo, si el enunciado A
tiene un grado de confirmacién del 40%, y el enuncia-
do B cuenta con un grado de confirmacion del 30%, la
regla de la probabilidad prevalente indicarfa como ra-
cional la eleccién del enunciado A porque es mas pro-
bable que el enunciado B. Sin embargo, esto no es asi
porque la regla del “mas probable que no” nos dice
que es mas probable (60%) que el enunciado A sea fal-
so y no verdadero; mientras que el enunciado B es falso
con una probabilidad del 70%. Ninguna de las dos hi-
potesis cuenta con una probabilidad prevalente.

Surge de esta manera un criterio que proviene de la
correcta interpretacion de la regla de la probabilidad
prevalente, que puede definirse como el estandar del
grado minimo necesario de confirmacién probatoria ne-
cesaria para que un enunciado pueda ser considerado
“verdadero”. Este estandar indica que es racional asu-
mir como fundamento de la decisién sobre un hecho
aquella hipétesis que obtiene de las pruebas un grado
de confirmacién positiva prevalente, no sélo sobre la
hipdtesis simétrica contraria, sino también sobre todas
las otras hipétesis que hayan recibido un grado de con-
firmacion positiva superior al 50%. Naturalmente, la
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hipétesis con probabilidad positiva prevalente es pre-
ferible a todas las hipétesis en las que prevalece la pro-
babilidad negativa. En otros términos, el juez puede
asumir como “verdadera”, por estar confirmada por
las pruebas, una hipétesis sobre un hecho cuando el
grado de confirmacién positiva sea superior al grado
de probabilidad de la hipétesis negativa correlativa. Si
con el tiempo surgen otras hipdtesis con un grado de
confirmacion positiva, entonces sera racional escoger
aquella que tenga el grado de confirmacién relativamente
mayof.

A este respecto es util hacer una precision. Cuan-
do se elaboran ejemplos sobre las diferentes situaciones
posibles es factible utilizar cifras porcentuales, aunque
en muchos casos también se utilizan nimeros decima-
les.! Esto se debe a razones de claridad expositiva, pot-
que —quiza en honor a un sindrome que nos dice que
sélo existe lo que podemos contar— nos parece mas facil
comparar numeros que colotes” o sonidos. Pero esto no
implica una adhesion a las diversas teotfas de la probabili-
dad cuantitativa o estadistica que suelen utilizarse para dar
una version formalizable o “calculable” de la valoracion
probatoria.

Es mis, es posible demostrar que estas versiones
del razonamiento probatorio son infundadas, porque
no corresponden a las condiciones reales en las que el
juez valora las pruebas o que solamente sirven en los
raros casos en los que la ciencia aporta frecuencias es-
tadisticas que permiten inferencias significativas sobre
los hechos de un caso particular. En cambio, refirién-
donos a la probabilidad como grado de confirmacion logi-
¢a que un enunciado recibe de las pruebas disponibles,
es posible adoptar una concepcién “baconiana” de la
probabilidad que resulta de las inferencias que el juez
formula a partir de las informaciones que las pruebas
le aportan para establecer conclusiones sobre la vera-
cidad de los enunciados en torno a los hechos. En
sustancia, entonces, es licito utilizar indicaciones nu-
méricas, pero siempre y cuando quede claro que son

L 5i, como sucede con frecuencia, se considera que la probabilidad se refiere a grados intermedios
entre 0 y 1, entonces se expresa con numeros decimales como 0.40, 0.55, 0.75, y asi
sucesivamente.

2 por ejemplo, se podia utilizar un criterio “azul prevalente” o uno del “azul que no” adoptando
la gama de colores desde el casi blanco hasta el azul intenso que utilizd Gaudi en el pozo de luz
de la Casa Batllo de Barcelona.

formas para expresar diferentes grados de confirma-
cién probatoria, pero no implican alguna cuantificacién
numérica de estos grados y, sobre todo, que no pue-
den ser objeto de calculo segin las reglas de la proba-
bilidad cuantitativa.

II. 2. Racionalidad de la probabilidad prevalente

El estandar de las probabilidades prevalentes pue-
de considerarse una definicién funcional del concepto de
“verdad judicial” referida al proceso civil. Si, como se
ha sostenido, la verdad procesal de un enunciado de
hecho esta determinada por las pruebas que lo confir-
man (puede considerarse como “verdadero” lo que
esta probado); y si esta probado el enunciado funda-
do en un grado prevalente de probabilidad logica;
entonces puede considerarse verdadero el enunciado
que es mas probable sobre la base de los elementos
de prueba disponibles.

Esta definicién es aplicable a todos los casos en los
que nos referimos a la confirmacién de la verdad o a la
prueba de los hechos en el dmbito de la justicia civil.
Por ejemplo, si se considera que el libre convencimiento
del juez se orienta hacia la investigacién de la verdad
sobre los hechos, el criterio del “mas probable que no”,
con todas sus implicaciones, es la regla que el juez debe-
ra seguir cuando tome sus decisiones en el marco de la
discrecionalidad que ese principio le confiere.

Ademas, el estandar de la probabilidad prevalente
no solamente es un criterio de racionalidad de la valo-
racion judicial de las pruebas. También es el objeto de
una eleccién de policy que es compartida por la mayor
parte de los ordenamientos procesales civiles. De he-
cho, por un lado, como hemos visto, durante siglos una
policy diferente habia llevado a preferir el sistema de la
prueba legal sobre el sistema de la libre conviccién y
siempre es posible elegir las reglas de la prueba legal
(de hecho las reglas de este tipo no faltan en ciertos
ordenamientos, como el italiano). Por otro lado, es po-
sible que el legislador establezca ciertos estandares lega-
les diferentes al de la probabilidad prevalente. En algunos
casos, por ejemplo, la ley contempla que una sewziplena
probatio (es decir, una hipétesis de hecho con un grado
de confirmacién inferior al “minimo necesario” que in-
dicamos anteriormente), sea suficiente para justificar al-
gunas decisiones particulares del juez, como por ejemplo,
las decisiones que originan medidas cautelares. En otros

JUSTICIA ELECTORAL



Michele Taruffo

casos, en cambio, el legislador puede considerar opor-
tuno adoptar estandares que contemplan grados de con-
firmacién probatoria més elevados que el que ofrece la
probabilidad prevalente. Como veremos, esto sucede
en el proceso penal. En el proceso civil puede suceder
que se exijan grados de probabilidad particularmente
elevados, como sucede por ejemplo, segin una inter-
pretacién ampliamente difundida, a propésito del § 286
de la Zivilprozessordnung alemana, cuando se exige que la
hipétesis sobre el hecho deba confirmarse con un “alto
grado” de probabilidad.

La eleccién de adoptar el criterio de la probabili-
dad prevalente sigue pareciendo racional desde otro
punto de vista. Es bien sabido que en el proceso civil
las partes tienen tanto el derecho a la prueba, en cuanto
manifestacién esencial de las garantias de la accién y de
la defensa en juicio, como la carga de la prueba, que nos
dice que el que afirma la existencia de un hecho debe
demostrarlo mediante pruebas, si no quiere perder. Se
trata en realidad de las dos caras de una misma mone-
da, en la medida en que el derecho a la prueba implica
que las partes tengan efectivamente la posibilidad de satis-
facer la carga de la prueba, o sea de allegarse de todas
las pruebas disponibles para demostrar la verdad del
hecho que cada una de ellas tiene la carga de probar.
Pues bien: si nos encontramos ante un ordenamiento en
el que valen las reglas del derecho a la prueba y de la
carga de la prueba, y tiene vigor el principio de libre
convencimiento del juez, el estindar de la probabilidad
légica prevalente no solamente aparece como el crite-
rio mas racional, sino también como el criterio #zis justo
en términos de eleccién de poliey. Por un lado, de hecho,
este criterio da contenido al derecho a la prueba, por-
que indica que las partes tienen el derecho de allegarse
de todos los medios de prueba permitidos por la ley
para otorgarle un grado de probabilidad prevalente a
los enunciados de hecho con base en los cuales funda-
mentan sus pretensiones. Por otro lado, implica que la
carga de la prueba se satisface cuando la parte que debe
demostrar un hecho determinado logra demostrar que
el enunciado relativo recibe de las pruebas un alto gra-
do de probabilidad prevalente por lo que puede consi-
derarse juridicamente “verdadero”. En sustancia, se
necesita que la parte que tiene la carga relativa demues-
tre la verdad de los hechos que ha argumentado como
fundamento de su derecho y, por lo mismo, que prue-
be que sus enunciados se encuentran debidamente fun-
dados siguiendo la regla del “mas probable que no”.
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Ademas esta regla permite que las partes demuestren lo
fundado de sus alegatos segun criterios racionales pero
sin que esta demostracion sea excesivamente dificil. Si
se adoptaran estandares de prueba demasiado eleva-
dos (que hicieran demasiado dificil, o casi imposible, la
demostracién probatoria de los hechos que las partes
alegan como fundamento de sus derechos) la garantia
de la tutela en juicio de los derechos setfa sustancialmente
negada.

Desde esta perspectiva puede surgir una tension, si
no es que una verdadera y propia contradiccion, entre
diversos aspectos del estandar de decisién sobre los
hechos. Por un lado, el estaindar de la probabilidad
prevalente es racional no solamente porque es mas ra-
zonable elegir como “verdadera” la hip6tesis mas pro-
bable en lugar de la hipétesis menos probable, sino
también porque, ubicando en el 50% el nivel de proba-
bilidad que debe superarse para probar un hecho, exis-
te la tendencia a producir una distribucién causal de los
errores en un nimero elevado de decisiones, sin que
los errores se concentren sistematicamente en petjuicio
o0 a favor de una parte en lugar de la otra. Por otro lado,
un estandard tan poco elevado —aunque sea en si mis-
mo racional— admite que exista una proporciéon de
casos relativamente elevada en los que la probabilidad
de que un hecho que sirve de fundamento para una
decisién no sea verdadero es inferior a la probabilidad
de que si sea verdadero, aunque siga siendo significati-
va. Si, como hemos visto, con base en las pruebas, una
hipétesis de hecho adquiere un grado de probabilidad
del 75%, ello constituye una razéon valida para asumir
esta hipétesis como confirmada; sin embargo, sigue exis-
tiendo una probabilidad de error del 25%. El proble-
ma es particularmente evidente si se considera el caso
limite en el que la probabilidad positiva es del 51%, mien-
tras que la negativa (la probabilidad de error) es del 49%.
En este caso el problema se expresa como la cantidad
de errores que estamos dispuestos a tolerar en un de-
terminado sistema, ante la exigencia contraria —afir-
mada anteriormente— de no elevar excesivamente los
estandares de prueba de los hechos para no hacer de-
masiado dificil o imposible la tutela de los derechos. Sin
embargo, no podemos excluir « priori la eventualidad
de que también en el proceso civil se exijan, como en la
experiencia alemana, estandares de prueba mas eleva-
dos que la probabilidad prevalente.

Para desdramatizar el problema podemos consi-
derar que, aun cuando se utilicen numeros para expre-
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sar los diferentes grados de prueba, el estandar de la
prueba prevalente sigue siendo un concepto altamente
indeterminado y, por lo mismo, debe aplicarse con pru-
dencia y elasticidad, siguiendo los métodos de la fizzy
logic en lugar de cuantificaciones analiticas precisas, que
serfan altamente arbitrarias. En este sentido, es posible
afirmar que el juez realizara una aplicacién correcta de
este estandar solamente cuando sea verdaderamente cier-
to que la probabilidad de un enunciado es prevalente
sobre la probabilidad de su falsedad, o sea que, tam-
bién en la hipdtesis peor, el estandar serd seguramente
superado. Esto nos puede llevar a excluir que subsista el
requisito de la probabilidad prevalente cuando la pro-
babilidad de la hipétesis se ubica dentro de un
range que incluye el 50% y se coloca “alrededor” de
dicho valor (como setfa, por ejemplo, una probabili-
dad individualizada en un intervalo entre el 40% y el
60%), porque ello implicaria la eventualidad de un gra-
do de probabilidad inferior al minimo necesario. Por
ello es necesario que también el umbral minimo del 7azge
de probabilidad de la hipétesis se coloque claramente
por encima del 50%. Asf las cosas una situacion verda-
deramente clara sélo se tiene con valotres de probabili-
dad que oscilan entre el 55-60% y valores superiores,
con grado medio del range de alrededor del 70%.

I1. 3. La prueba més alla de cualquier duda razonable

Como ya se ha sefialado, el estindar de prueba
que es tipico del proceso penal (y que no se adopta en
ningun tipo de proceso civil) es el de la prueba mids
alld de toda duda razonable. Este tiene su origen en la
historia del proceso penal inglés y posteriormente se
reafirma repetidamente hasta convertirse en la regla
fundamental del proceso penal estadounidense (aun-
que también existen fuertes tendencias hacia la aplicacién
de este mismo criterio en otros ordenamientos como,
por ejemplo, en Italia).

A pesar de la existencia de una amplisima literatura
sobre el mismo, que no podemos estudiar analiticamente
por razones de espacio, se trata de un estandar adopta-
do por razones absolutamente vélidas, pero que es muy
dificil —si no es que imposible— definir analiticamente.

La razén fundamental por la que un sistema penal
deberia adoptar el estindar de la prueba mas alla de
toda duda razonable es esencialmente de naturaleza é-
¢a O ética-politica: se trata de lograr que el juez penal pue-

da condenar al imputado solamente cuando haya al-
canzado (al menos en tendencia) la “certeza” de su cul-
pabilidad; mientras que el imputado debera quedar
absuelto todas las veces en las que existan dudas razo-
nables, a pesar de las pruebas en su contra, de que sea
inocente. El estandar probatorio en cuestién es por lo
mismo particularmente elevado —y es mucho mas ele-
vado que el de la probabilidad prevalente— porque en
el proceso penal entran en juego las garantias a favor de
los acusados, que no tienen un equivalente en el caso del
proceso civil. Se trata, por lo tanto, de la eleccion de
una policy lo que explica la adopciéon del criterio de la
prueba razonable: la poly es la de limitar las condenas
penales unicamente a los casos en los que el juez haya
establecido con certeza o casi certeza (0 sea sin que exista,
con base en las pruebas, ninguna probabilidad razona-
ble de duda), que el imputado es culpable. Sin embat-
go, la justificacion ética fundamental de la adopcién de
un estandar de prueba asi elevado no excluye que tam-
bién cuente con justificaciones juridicas: de hecho, inclu-
so mas alla de los ordenamientos de la common law, es
posible conectar este estaindar de prueba con principios
fundamentales del proceso penal moderno que se re-
fieren a las garantias procesales del imputado y al deber
de racionalidad de la decisién, y de su justificacién, que
corresponde al juez penal.

En cambio, son menos relevantes, o no convin-
centes, otras justificaciones que frecuentemente se adop-
tan para sostener la adopcién del estindar de prueba
mas alla de toda duda razonable. Asi, por ejemplo, no
parece que la demostracién de la necesidad de utilizar
este estandar provenga de la presuncién de no culpa-
bilidad del imputado, que existe en muchos ordena-
mientos (pot ejemplo, en Italia estd contemplada en el
articulo 27, parrafo 2, de la Constitucién). Para superar
esta presuncién, como para superar todas las presun-
ciones, no es necesario un grado particularmente ele-
vado de prueba “en contrario” (probar la culpabilidad
del imputado): de hecho, en ausencia de diversos crite-
rios formulados por normas (o que pueden recabarse
de normas) setfa posible superar la presuncién con una
prueba ordinaria de culpabilidad, o sea con la proba-
bilidad prevalente del enunciado correspondiente. Por
otro lado, la formulacién, también en el nivel constitu-
cional, de la presuncién de no culpabilidad se explica
por razones historico politicas: por la reaccion a regi-
menes totalitarios en los que correspondia al imputado
aportar la prueba de su inocencia, y no por razones
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légicas o sistémicas. Naturalmente esto sélo significa
que el estandar de la prueba mas alld de toda duda
razonable no es una consecuencia logico-juridica nece-

saria para la presuncién de no culpabilidad, pero no

demuestra que la adopcién de dicho estindar sea in-

justificada. Por el contrario: es la adopcién del estandar
lo que le da una fuerza particular y un valor a la presun-

ci6én de no culpabilidad, en la medida en la que el crite-

rio de la prueba més alla de toda duda razonable implica
que es particularmente dificil vencer la presuncion y
condenar al imputado.

Aunque parece que no existen dudas sobre la exis-
tencia de razones de principio validas para adoptar el
estandar de la prueba mas alla de toda duda razonable,
surgen dificultades relevantes cuando tratamos de defi-
nir analiticamente su significado. De hecho, por un lado,
todas las formulaciones que han sido propuestas pata
definir con precisién cuando una duda sobre la culpa-
bilidad del imputado es “razonable” o “no razonable”
se resuelven en tautologfas o circulos viciosos, que en
ocasiones rayan en lo ridiculo o en la insensatez. Por
otro lado, son dignos de consideracion los intentos para
cuantificar en cifras porcentuales el grado de prueba
que corresponderia al estindar en cuestién, o el grado
que tocaria a la duda razonable. Estas cuantificaciones
se han formulado de manera impropia, partiendo de
determinaciones de error tolerable: asi, por ejemplo,
algunos (Blackstone, en primer lugar y Fortescue, pos-
teriormente) han sostenido que es preferible que 20
culpables sean absueltos antes de que un inocente sea
condenado y, con base en esta afirmacién, muy difun-
dida, se ha concluido que la prueba mas alla de la duda
razonable deberia superar un grado de confirmacién
del 95%, con la consecuencia de que la duda, para ser
razonable, debetfa superar una probabilidad del 5%.
Pero esta manera de argumentar parece del todo in-
congruente. Existen varias versiones del margen tolera-
ble de error, cada una de las cuales nos llevaria a
cuantificar el estaindar de manera diferente: Voltaire, por
ejemplo, sostenfa que era mejor absolver a dos culpa-
bles que condenar a un inocente (de modo que, para €,
el estandar de prueba se colocatia alrededor de los 2/
3), mientras que Mos¢ Maimonide pensaba que seria
mejor absolver a mil culpables que condenar a un ino-
cente (y, por lo mismo, en este caso, el margen de duda
tolerable setfa s6lo de 1/1000). Por otro lado, patrece
poco sensato razonar en términos de margen de error
en situaciones en las que el error no es verificable por la
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evidente razén de que no es posible saber si fue conde-
nado un inocente o si fue absuelto un culpable, ni se
puede saber cudntos inocentes han sido condenados o
cuantos culpables han sido absueltos por cada 100 o 1000
sentencias de condena o de absolucién. La tnica parte
valida en esta clase de argumentos es su /ity funda-
mental, o sea la opciéon moral que se inclina por sistemas
penales en los que se reduzca al minimo la eventualidad
de que se condene a un inocente, aun a costa de incre-
mentar sustancialmente el nimero de los casos en los que
se absuelvan imputados culpables.

No siendo posible, al menos por lo que parece,
aportar una definicién analitica precisa de qué cosa es
una “duda razonable” o una “prueba mas alla de cual-
quier duda razonable”, las unicas conclusiones raciona-
les parecen ser: abandonatrla para sustituirla con otros
criterios equivalentes, como el de la “certeza”, de la “casi
certeza” o de la alta o alt{sima probabilidad (como ha
sucedido en algunos ordenamientos de la common law);
0, mas oportunamente, reconocer que se trata de un
concepto indeterminads, que expresa un principio general
que debe ser caracterizado por el juez en cada caso pat-
ticular. En otros términos, no es con la l6gica del calcu-
lo de probabilidad estadistica con la que podemos
conseguir una determinacién precisa del critetio, y no
es con dicha légica con la que podemos decidir en los
casos individuales y concretos si las pruebas permiten o
no superar el limite minimo exigido para emitir una
sentencia de condena. Mas bien, parece mas razonable
recurrir, también en estos casos, a la fuzzy logic, que per-
mite formular argumentaciones racionales en torno a
conceptos vagos como el concepto de “duda razona-
ble”. En ello no hay nada de extrafio o de sorprenden-
te: el derecho, y también el derecho penal, es riquisimo
en conceptos vagos o indeterminados que no pierden
por ello su valor de garantia o la posibilidad de su apli-
cacién concreta por parte de los jueces al decidir (como,
por ejemplo, también sucede con las normas constitu-
cionales y con las clausulas generales).

En sustancia, sigue siendo verdadero que la adop-
cién del criterio de la prueba mas alld de toda duda
razonable corresponde a una exigencia politica y moral
fundamental, por la cual una sentencia de condena de-
berfa ser emitida dnicamente cuando exista una certeza
practica de la culpabilidad del imputado, aun cuando
esta exigencia no pueda traducirse en determinaciones
analiticas del grado de prueba que corresponde, en cada
caso, a este nivel de certeza.
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Naturalmente la adopcién del criterio en cuestién
hace particularmente dificil, en los casos concretos, pro-
bar la culpabilidad suficiente que justifique la condena
del imputado. A su vez, este aspecto se vincula con elec-
ciones fundamentales de po/icy de la justicia penal: si par-
timos de la premisa de que, como sea, debemos
minimizar la frecuencia de las condenas (cualquiera que
sea la razon por la que se lleva a cabo esta eleccion), sin
importar silas absoluciones corresponden a sujetos ino-
centes o culpables, el estindar de la prueba mas alla de
toda duda razonable se convierte en el instrumento mas
razonable para alcanzar este resultado.

I1. 4. Estandares de prueba y conocimiento cientifico

Los estandates de prueba que se consideran ade-
cuados en los diferentes tipos de proceso constituyen
el contexto en el que se coloca el esfuerzo probatorio
de los conocimientos cientificos. En linea general, es-
tos conocimientos sirven como elemento para con-
firmar los enunciados sobre los hechos en funcién de
su validez cientifica, y del grado de atendibilidad que
les corresponde en el ambito cientifico del que pro-
vienen. Asi, como se ha dicho anteriormente, es nece-
sario distinguir cuidadosamente cual es el tipo de
ciencia del que se trata, cudl es el estatuto epistemolégico
de los conocimientos que suministra, cual es su grado de
atendibilidad, y cual es el grado de confirmacién que
pueden aportar al enunciado de hecho sobre el que se
despliega la decision del juez. Esta diversidad de nive-
les de atendibilidad de los conocimientos cientificos
que se realizan, con fines probatorios, durante el pro-
ceso implica una consecuencia importante: que sola-
mente en casos particulares —con toda probabilidad
no muy frecuentes— la prueba cientifica es capaz, por
s/ sola, de atribuirle a un enunciado de hecho un grado
de probabilidad capaz de satisfacer el estindar de prue-
ba que tiene vigor en esa clase de proceso. En conse-
cuencia, debemos admitir que la prueba cientifica puede
acompafiarse o integrarse con otras pruebas, con prue-
bas “ordinarias”, que pueden contribuir a fundar con-
clusiones validas sobre el hecho que debe probarse.
Asi, por ejemplo, es muy posible que una prueba del
DNA sea el unico elemento de prueba para decidir so-
bre la identificacién de un sujeto, dado que esta prue-
ba —cuando se realiza con todas las condiciones
necesarias y su resultado se interpreta correctamen-

te— alcanza valores de probabilidad del orden del
98-99%. Por el contrario, con frecuencia se utilizan
como pruebas datos epidemioldgicos que se expre-
san con frecuencias estadisticas muy bajas, del orden
del 1 o 2%: ciertamente, por si solos, estos datos no
son suficientes para demostrar un nexo de causalidad
especifica entre un hecho ilicito y el dafio provocado a
un sujeto y es bastante dudoso que puedan dotar a la
prueba de un nexo de causalidad general (en casos en
los que un nexo de esta naturaleza es objeto de prue-
ba). De esta forma, resulta evidente que, si se quiete
alcanzar el estandar de prueba que debemos satisfacer
para demostrar el nexo causal entre el hecho ilicito y el
dafio causado y para afirmar que el enunciado corres-
pondiente pueda considerarse como “verdadero”,
estos datos deben integrarse con pruebas de otro gé-
nero. En sustancia, las pruebas cientificas son muy uti-
les, pero raramente resultan decisivas y suficientes para
determinar la decision sobre los hechos.

Bajo otra perspectiva, resulta relevante la diferencia
entre los estandares de prueba que acabamos de discu-
tir. De hecho, patece evidente que en el contexto del
proceso civil, en donde el estandar es el de la probabi-
lidad prevalente, es relativamente mas facil satisfacer este
estandar con pruebas cientificas aunque no cuenten con
un nivel de atendibilidad tan elevado como el de la prue-
ba del DNA; también sera relativamente mas facil inte-
grar pruebas cientificas caracterizadas por grados no
elevados de probabilidad con pruebas ordinarias que
permitan, sumandose a las pruebas cientificas, alcanzar
el grado de prueba minimo necesario del hecho que se
debe demostrar. Si, en cambio, nos encontramos en el
terreno del proceso penal, en el que debemos satisfacer
el estandar de la prueba mas alla de toda duda razona-
ble, debemos resignarnos ante el hecho de que sélo en
unos pocos casos la prueba cientifica aporta informa-
ciones con un grado de probabilidad suficientemente
alto como para lograr la certeza o la casi certeza del
hecho. Esto puede suceder, por las razones ya sefiala-
das, cuando disponemos de una prueba del pna que se
efectud correctamente, pero sucede pocas veces en el
caso de otras pruebas cientificas. Por lo general el
estandar de la prueba mas alld de toda duda razonable
solamente puede superarse cuando la conexién entre
un hecho (causa) y otro hecho (efecto), esta “recubierta”
por una ley de naturaleza deductiva o, al menos, casi
deductiva, cuya aplicacion permita otorgar un caracter
de certeza o de casi certeza al enunciado que se refiere a
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dicha conexién. Mas alla de las pocas hipétesis en las
que el caso particular entra en un modelo nomolégico-
deductivo especifico, es muy probable que las pruebas
cientificas, incluso si se encuentran —cuando esto es
posible— integradas por otras pruebas, puedan apor-
tar elementos para superar el estindar en cuestiéon. Si,
como se ha sefialado, tenemos que tratar con datos
epidemiolégicos que aportan una frecuencia baja de las
conexiones entre hechos, sera practicamente imposible
otorgatle a la prueba un nexo de causalidad especifica,
pero también sera extremadamente dificil otorgar a la
prueba un nexo de causalidad general: de hecho, es di-
ficil hacer una hipétesis en el sentido de que un descarte
que va del 1-2% hasta un estindar que alcanza el 95%
pueda colmarse recurriendo a otros elementos proba-
torios. Esto no es imposible « priori, pero establece un
limite muy solido para la utilizaciéon de la mayor parte
de las pruebas cientificas en el ambito del proceso pe-
nal. Ademas, una prueba cientifica que no cuenta con
un grado elevado de probabilidad puede ser muy util
en el proceso penal, cuando es favorable a la hipétesis
de la inocencia del imputado. Una prueba de este tipo, de
hecho, podtia ser suficiente para confirmar la existencia
de la duda razonable que, aun ante una probabilidad
prevalente de culpabilidad, impide imponer una con-
dena al imputado. En el proceso civil, en cambio, una
prueba de esta naturaleza que fuera favorable para el
demandado, con tendencia a confirmar la falsedad
del hecho sostenido por el actor, podria no ser sufi-
ciente para impedir la derrota del primero si la hipo-
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tesis positiva, relativa a la veracidad del hecho argiii-
do por el actor, resulta igualmente la “mas probable
que no”.

Estas consideraciones nos conducen a observar que
el recurso a la ciencia puede ser util tanto en el ambito
del proceso civil como en el ambito del proceso penal,
pero ciertamente no constituye el remedio para todos
los problemas, e incluso provoca una serie de cuestio-
nes y de dificultades que debemos considerar con aten-
ciéon. Como se ha visto, existen muchos elementos de
variacién, y también de incertidumbre, que tienen una
tendencia a entrecruzarse y a sumarse en la realidad con-
creta del proceso: por un lado, la variedad de los
estandares a los que se recurre para orientar y controlar
la discrecionalidad de juez; por el otro, la presencia de
diferentes ciencias que aportan informaciones que tie-
nen diferentes grados de atendibilidad y de utilidad pro-
batoria. Sin embargo, la presencia de estas dificultades
no constituye una buena razén ni para abandonar los
estandares de prueba con la finalidad de retornar a la
intime conviction irracional del juez individual, ni para re-
nunciar al uso de la ciencia en el proceso todas las veces
que sea posible utilizar datos cientificos validos. Mas
bien, dichas dificultades nos llevan a la conclusion de
que necesitamos modelos conceptuales y l6gicos parti-
cularmente sofisticados, que deben ser desarrollados por
juristas y epistemologos, para enfrentar de manera ade-
cuada el problema de la decision sobre los hechos y el
problema del uso correcto de la ciencia en los diferen-
tes contextos procesales.

i



JUECES Y POLITICA

José Woldenberg™

as relaciones entre politica y legalidad, politica y

jueces, politica y justicia, se discuten y replantean

en todo el orbe. Se trata de un tema mayor por-
que suponemos que no existe democracia cabal sin un
Estado de derecho digno de ese nombre, y porque la
evaluacion de la situacion del Estado de derecho nos
remite necesariamente a la forma en que funciona el
Poder Judicial y a la fortaleza o debilidad del sistema
democratico.

No obstante, asi planteado el tema me desborda.
Lo que intentaré es realizar un repaso de como la cons-
truccién de un Tribunal Electoral adsctito al Poder Ju-
dicial de la Federacién fue un elemento fundamental
para construir un sistema electoral confiable. Como la
via jurisdiccional substituy6 a la llamada férmula politi-
ca para resolver el contencioso electoral, y de qué ma-
nera eso contribuy6 a asentar el litigio politico electoral
y a ofrecetle un cauce cierto de solucién. La certeza con
la que hoy se desarrollan los procesos comiciales en
nuestro pais no hubiera sido posible sin esa transicion,
sin esa judicializacion de los diferendos electorales.

Durante mas de un siglo, el Poder Judicial estuvo
ausente del terreno electoral. Las férmulas politicas de
autocalificacion de las elecciones predominaron. La fa-
mosa tesis de la “incompetencia de origen” (Vallarta) se
reprodujo a lo largo de las décadas. Y en el siglo xx,
luego del movimiento revolucionario, la forma en que
se edificé el nuevo Estado dejé fuera del ambito elec-
toral al Poder Judicial.

Desde su creacion en 1947, la Comision Federal
Electoral, encargada de organizar los procesos electo-
rales, era al mismo tiempo la instancia responsable de
resolver las controversias que se presentaran en la mate-
ria. Y eran los Colegios Electorales los encargados de

* Simposio Jueces y Politica, México, D.F., 6 de octubre de 2004, TEPJF ITAM.
**Consejero Presidente del Instituto Federal Electoral, 1996-2003.

calificar las elecciones. Esas piezas funcionaban dentro
de un entramado politico autoritario donde la auténtica
competencia electoral no existfa.

Repito lo que todos sabemos: En México, a partir
de 1929, la vida politica se procesaba en lo fundamental
bajo el manto de un partido hegemoénico (PNR, PRM, PRI).
Bajo sus siglas, organizacion, ideatio, se desplegaba la
politica nacional. A sus flancos existieron siempre otras
formaciones politicas, pero a lo largo del iempo fueron
mas bien testimoniales o germinales. De tal suerte que
durante muchas décadas tuvimos elecciones puntuales
pero escasa o nula competencia, formalidad democrati-
ca pero ganadores y perdedores estaban predetermina-
dos. Ese sistema de partido hegeménico (o de partido
casi unico como lo denominé el expresidente Salinas) no
parecia reclamar ni requerir la existencia de una férmula
independiente para resolver los conflictos electorales. Los
actores politicos eran a la vez juez y parte en el litigio, y su
hegemonia no requeria de férmulas imparciales de
imparticién de justicia.

No fue sino hasta que los procesos electorales em-
pezaron a multiplicar su competitividad, cuando gana-
dores y perdedores empezaron a dejar de estar prefijados,
cuando el voto ciudadano empezé a modular una re-
presentacion plural, cuando se hizo necesaria la edifica-
cién de un sistema de justicia electoral que ofreciera
garantfas de imparcialidad a todos los contendientes. Es
decir, el tema de los jueces electorales se coloco en los
primeros lugares de la agenda nacional.

Fue el proceso de transicién democratica el que hizo
necesaria una justicia electoral por encima de los parti-
dos. Y por ello vale la pena recordar en qué consistio.
Entre 1977 y 1996 México desconstruyé unas normas
y unas instituciones para construir unas nuevas de tipo
democratico.

México era formalmente un pais democratico. Asi
lo mandaba su Constitucion. No obstante, la existencia
de un partido hegemodnico y de un sistema electoral
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faccioso, impidieron a lo largo de las décadas que la
letra de la Constitucion se hiciera realidad. Fue necesa-
rio entonces construir un auténtico sistema de partidos
(equilibrados y con arraigo) y un sistema electoral, im-
parcial, profesionalizado, que ofreciera garantfas al con-
junto de los competidores, para que la democracia se
convirtiera en una practica y en una realidad politica.

Bajo el impacto de una sociedad modernizada y
plural, aqui y alld se produjeron reclamos democrati-
cos, y esa ola expansiva concurrié a las elecciones y de-
mando facilidades para expresarse y rectearse y nuevas
reglas para regular la competencia. Se traté de un pro-
ceso incremental, pero su sentido se aprecia con clari-
dad, sobre todo si se le observa de manera retrospectiva.

La primera reforma electoral (1977) abrié la posi-
bilidad de participacién a formaciones politicas a las
cuales se les mantenia artificialmente segregadas del
mundo electoral institucional y modificé la composi-
cién de la Camara de Diputados para inyectarle una
cierta pluralidad. En ese momento, el tema de la justicia
electoral aparecia en un segundo plano. En ese primer
momento, los objetivos eran abrir (flexibilizar) el siste-
ma y permitir una cierta representacion institucional a la
pluralidad politica que cruzaba al pais, y escaso debate
mereci6 el tema de las férmulas para dirimir los con-
flictos electorales.

No es sino nueve afios después, en 1986, y luego del
impacto de muy diversos conflictos postelectorales que
nunca se resuelven de manera transparente y eficaz, que
se crea el primer Tribunal de lo Contencioso Electoral.
Se trata, como lo han reconocido practicamente todos
los juristas, de un germen, de un primer esbozo, de lo
que con postetioridad serfa la auténtica justicia electoral.

Los limites de aquel Tribunal quedaron claramente
expuestos en las mas que discutidas y discutibles elec-
ciones de 1988. Fue el Colegio Electoral, en una opera-
cién politica mas que juridica, la que acabé calificando
aquella eleccién y asignando los asientos en las Camaras
del Congreso y declarando ganador al Presidente de la
controvertida eleccion.

Podemos afirmar que aquellos comicios que pusie-
ron a toda la vida politica institucional del pafs al borde
del precipicio, fueron el acicate mas importante para
empezar a construir un sistema electoral capaz de co-
brar a la diversidad politica existente, ofreciéndoles ga-
rantfas de imparcialidad.

Y por ello no es casual que la reforma de 1989-
1990 construyera los que a la postre se convertirfan en
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dos puntales de las elecciones limpias en nuestro pais:

El 1rE y el Tribunal Federal Electoral.

Con la creacién del nuevo 6rgano jurisdiccional se
fundé un verdadero sistema de justicia electoral. De
hecho, la misma reforma precisé los recursos juridicos
que estaban al alcance de partidos y ciudadanos para
impugnar actos electorales asi como los mecanismos
para hacerlos efectivos. Quedaron establecidos clara-
mente los plazos, los sujetos legitimados para presentar
recursos, las causales de improcedencia y desechamien-
to de los mismos, las reglas para respetar las garantias
de audiencia, las pruebas que podian aportarse, etc. Los
cambios de 1989-1990 constituyeron la institucionaliza-
cién de la via jurisdiccional como la férmula idénea
para hacer frente a los litigios que se presentaban como
producto de la contienda politico electoral y definié
claramente la ruta sobre la que transitarfan las futuras
reformas electorales.

A pesar de ello, continué vigente la figura de los Co-
legios Electorales como juzgadores altimos de los pro-
cesos electorales, con lo cual subsistia la calificacion
politica de las elecciones. La clase politica hegemonica
temfa que la via jurisdiccional no fuera sensible a las
necesidades de la politica, y mantuvo todavia por un
tiempo ese candado, que poco a poco fue removido.

En 1993 se termina con la autocalificacién de las
elecciones para diputados y senadores, pero todavia
la eleccion presidencial de 1994 es calificada en dltima
instancia por el Colegio Electoral. No sera entonces
sino hasta 1996 cuando en aquella importantisima re-
forma electoral se acaba por remodelar el sistema de
imparticién de justicia electoral.

La reforma de 1996 culminé el proceso que gene-
r6 amplios margenes de certeza en el terreno de lo con-
tencioso electoral. El Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, uno de los principales productos de
esa reforma, vino a sustituir al Tribunal Federal Electo-
ral como la maxima autoridad jurisdiccional del pafs.
Sus novedosas caracteristicas pueden resumirse en lo
siguiente:

1. Fue incorporado al Poder Judicial en calidad de
o6rgano especializado que, si bien goza de una plena
autonomia por lo que hace a sus decisiones y admi-
nistracién interna, esta sujeto a las normas que or-
denan y regulan en general el funcionamiento de
ese Poder.

2. Si bien el nombramiento de los magistrados que
integran sus Salas, tanto la Superior como las cinco
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Regionales, sigue dependiendo del voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes del Se-
nado, su propuesta ya no cotre a cargo del Presi-
dente de la Republica, como ocurtia en el pasado,
sino de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Con ello el Tribunal Electoral perdié, al igual que el
Instituto Federal Electoral, todo vinculo con el Po-
der Ejecutivo.

El Tribunal Electoral fue dotado de facultades para
ejercer el control de constitucionalidad de los actos
de las autoridades electorales. De manera conjunta
con la facultad que el articulo 105 de la Constitu-
cién concedi6é desde 1995 a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién para conocer a través de la
accién de inconstitucionalidad la conformidad de
las leyes electorales con los postulados de nuestra
Carta Magna, esta facultad del Tribunal permite un
amplio control jurisdiccional sobre todas las nos-
mas y actos en la materia comicial para garantizar
su coherencia con los objetivos constitucionales.
Se permitié que todas las decisiones de la autoridad
administrativa electoral puedan ser impugnadas por
los partidos, pero también por las agrupaciones po-
liticas o por aquellos ciudadanos que se consideren
agraviados en sus derechos. Se abri6 asi la puerta
para que los ciudadanos, en cuanto titulares de dere-
chos politicos fundamentales, pudieran impugnar los
actos que pudieran lesionatlos en sus prerrogativas
juridicas.

Se eliminé la calificacién politica de la eleccién
presidencial, que hasta entonces habia estado a
cargo de la Camara de Diputados erigida en
Colegio Electoral. Asi, tanto los partidos politi-
cos como los ciudadanos pudieron encauzar sus
reclamos politico-electorales gozando de plenas
garantias jurisdiccionales. De esta manera, todas
las elecciones federales pasaron a ser calificadas
jurisdiccionalmente, tanto las de diputados y se-
nadores, como la de Presidente de la Republica,
lo que inyect6 altas dosis de confiabilidad, certe-
za y transparencia.

Por ultimo, le fue conferida al Tribunal Electoral la
facultad de conocer no soélo asuntos de indole fe-
deral sino también de las controversias locales. A
través del Juicio de Revisién Constitucional Electo-
ral, se abri6 la posibilidad para que los actos de las
autoridades electorales locales pudieran ser impug-
nados y resueltos en definitiva por el 6rgano juris-

diccional federal. Hoy, a casi siete aflos de la refor-
ma de 1996, podemos constatar que ha sido recu-
rrente la via del Tribunal Electoral para resolver
muchos de los conflictos suscitados a raiz de los
procesos electorales estatales, lo que demuestra una
vez mas el caricter anticipatorio que tuvieron los
cambios constitucionales y legales de ese afio.

Hay otro elemento, menos visible pero igualmente
virtuoso en esa reforma: su oportunidad.

En 1996 estabamos ya en la fase mas intensa de la
democratizacién mexicana. Era el momento de despe-
gue de la competencia y la disputa electoral: a partir de
1994 se habia expandido la presencia local y nacional
de los partidos politicos; en una magnitud nunca antes
vista habian quedado de manifiesto un conjunto de rea-
lidades locales que habian evolucionado en forma muy
diferenciada. Se habia puesto de relieve el nuevo papel
que juegan las elecciones locales y se habia consolidado
el poder de los partidos a lo largo y ancho de todo el
sistema politico: en el Congreso de la Unién, en los
gobiernos locales, en las legislaturas estatales.

Los viejos mecanismos que resolvian o disolvian
los diferendos electorales serfan absolutamente incapa-
ces de asimilar esta nueva, amplificada, vida pluralista.
En un mundo con clara mayoria en los érganos de re-
presentacion y en el 6rgano calificador de las eleccio-
nes, esos mecanismos solfan ser funcionales y podian
absorber los conflictos. Pero en un mundo con 6rga-
nos divididos, esos mismos mecanismos estatian con-
denados al fracaso. Por ello la reforma a las instituciones
encargadas del contencioso electoral en 1996 lleg a
tiempo.

El ejemplo mas elocuente es el del Colegio Electo-
ral, es decir, la calificacién de la eleccién presidencial en
la Camara de Diputados. Este mecanismo ya resultaba
conflictivo, sumamente complejo y disruptivo. Pero con
la permanencia de una mayoria electoral, pudo, no obs-
tante, resolver las dificiles calificaciones a los cargos de
diputados y presidente que se le presentaron.

Sin embatgo, en el México de fin de siglo aparece
otra certeza: ninguna fuerza politica de México parece
poder conquistar una mayorfa absoluta, ni en la votacién
electoral ni en la traduccién en escafios legislativos. El
pais ya no es el reino de un tronco mayoritario, sino el de
mayotias relativas, es decir, mayorfas superables por alian-
zas de la oposicion. La mas simple de las proyecciones
estadisticas deja ver que el ganador, quienquiera que sea,
enfrentara casi inevitablemente una mayorfa de oposi-
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cién. La suma de los votos y de los legisladores de la
oposicion sera muy probablemente una mayorfa absolu-
ta sobre el gobierno triunfante. Ese es el desafio mayor
de la politica pluralista mexicana, y tendrfa un correlato
natural, de imprevisibles consecuencias, en caso de que la
calificacion siguiera corriendo a cargo de esos Congre-
sos, ahora sin mayorfas previsibles.

La reforma fue oportuna. Sustraer la calificacion
presidencial de los cuerpos con esas caracteristicas fue
un acierto, una verdadera anticipacion, un ancla legal en
las elecciones de 1997, en las venideras, las del anio 2000
y las que ocurriran después.

Otros dos aspectos deben ser subrayados: el pri-
mero es el control de legalidad sobre los actos que de-
sarrollan las autoridades electorales. Ese diseflo ha
inyectado enormes dosis de certeza a los procesos y
sobre todo, poco a poco, ha generado una suerte de
habitos legales, de costumbres juridicas entre los acto-
res politicos.

Los partidos, las agrupaciones, los ciudadanos tie-
nen la posibilidad de recurrir a este Tribunal para corre-
gir un dictamen, una decisién de la autoridad electoral.
De tal suerte que los actores politicos, para defender
sus derechos, se ven obligados a echar mano de los
argumentos juridicos, de las rutinas procedimentales, de
las armas de la ley, y ya no sélo de descalificacién o la
movilizaciéon.

Esto ha venido ajustando las conductas, ha abierto
una ruta para el aprendizaje democratico de todos los
actores. Ha inyectado certeza, porque la materia que dio
origen al litigio especifico se delibera en mdltiples espa-
cios, se le examina en todas sus aristas, se argumenta y
se contraargumenta, genera amplias discusiones publi-
cas y cuenta con la dltima palabra, especializada, del Tti-
bunal Electoral.

Por la existencia de este mecanismo el Instituto Fe-
deral Electoral no es omnipotente, puede ser corregi-
do. En varias ocasiones el Tribunal ha enmendado algunas
decisiones del Consejo General; un partido cuyas argu-
mentaciones fueron derrotadas en los circuitos internos
del 1FE, recurre, argumenta, y puede demostrar el error
de la autoridad administrativa ante este Tribunal. En
otras ocasiones el Tribunal confirma las iniciativas del
1rE. Otras, merecen solo una enmienda. Es decir: las
decisiones de la autoridad administrativa estan sujetas a
un juego de pesos y contrapesos que multiplica la certi-
dumbre y la proteccién de derechos de los partidos
politicos.

ANO 2005/NUMERO 20

Lo que estamos viviendo es un sistema juridico elec-
toral autbnomo en sus partes, bien diferenciado y que
todo esto se pone al servicio de la certeza. Lo que nos
demuestra es que a cada duda o cada diferencia le co-
rresponde un procedimiento claro, que cada acuerdo
del Consejo General del 1FE pasa por una extensa deli-
beracién, y que si adn asi persisten los diferendos, hay
una institucién distinta que tiene la dltima palabra.

Esa claridad en los procedimientos, esa separacion
de competencias, esa alternativa legal con la que cuen-
tan los partidos es parte esencial del edificio democrati-
co. El 1FE no es una autoridad electoral sin cortapisas,
sino una instancia ubicada en un conjunto de institucio-
nes mas amplio. La autonomia de la que goza es una
cualidad que se apoya en otras: es una deliberacién ex-
haustiva, en un cédigo electoral, y en una serie de meca-
nismos de vetificacién y de control de cuanto hace.

El segundo aspecto, la jurisdiccién que el Tribunal
adquirié en los procesos electorales locales es una ga-
rantfa crucial. Con esta nueva atribucién fue posible
corregir y adecuar las decisiones de las autoridades lo-
cales a los principios y al cuerpo coherente de la Cons-
titucién y de la ley.

Existen varios ejemplos muy ilustrativos, de esta
moderna operacion de correccién y verificacion. Se trata
de borrar las zonas de impunidad, espacios de arbitra-
riedad o de aclarar disputas y contener impugnaciones
infundadas. En casos de lo mas diverso, el Tribunal ha
demostrado ser eficaz conducto de reclamos, un espa-
cio de derecho en donde se dirimen los litigios durante
los procesos y después de ellos. Ademas, la Suprema
Corte, como ya apuntamos, puede conocer la impug-
nacion a las leyes locales mismas, mediante las acciones
de inconstitucionalidad.

Asi que merced a estos mecanismos, los partidos
politicos cuentan con instrumentos privilegiados para
defender sus derechos en cualquier parte del pais, mas
alla de las instituciones locales ante el érgano maximo
de justicia electoral del pais. Los pattidos politicos, aun
en los estados o en los municipios, gracias a estas medi-
das, dejaron de ser criaturas indefensas para disponer
de una bateria legal que los protege en todos los esla-
bones del proceso electoral.

La palabra clave es certeza: para una calificacion
jurisdiccional, para un funcionamiento absolutamente
legal de la autoridad electoral y para proteger, ajustat y
adecuar a la ley y a la constitucién todas las decisiones
electorales ocurridas en cualquier parte del pafs.
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El aprendizaje neto de este complejo sistema de
equilibrios, de los diversos episodios de interaccion,
deliberacién e intercambio con este Tribunal es el si-
guiente: la autoridad electoral no debe buscar ni puede
encontrar victorias politicas; por el contratrio, debe
aspirar a obtener sélo victorias legales, triunfos del
derecho.

Esa reforma, por supuesto, fue acicateada por nue-
vas realidades. El incremento en la competitividad elec-
toral generé6 conflictos mas agudos. La resignacion de las
oposiciones desaparecio y exigieron una via imparcial para
dirimir los conflictos poselectorales. Pero para el propio
gobierno, que a lo largo de los afios noventa tuvo que
acudir de manera reiterada a formas de negociacién
extralegales para resolver muy distintos diferendos pro-
ducidos por los comicios, empezaba a resultarle muy one-
rosa esa via informal —politica— de “resolucion” de
conflictos (recordemos, como si hiciera falta, los casos
de Guanajuato, San Luis Potosi).

Las llamadas concertacesiones no fueron mas que la
expresion contundente de que las vias institucionales para
resolver conflictos poselectorales no funcionaban o no
eran confiables para los competidores, de tal suerte que
se tenfa que acudir de manera recurrente a negociaciones
informales que dejaran medianamente satisfechos a las
partes enfrentadas. Pero esas negociaciones, si bien ofre-
cian una salida al enfrentamiento, debilitaban a las institu-
ciones encargadas de esa tarea. Total: un auténtico circulo
destructivo.

Habia que romper el circulo vicioso y viciado y esa
era la tarea primordial del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién.

Reconstruir la trayectoria del Tribunal serfa imposi-
ble en unos cuantos minutos. El Tribunal acaba de cum-
plir ocho afios y creo que puede decirse que ha cumplido
a cabalidad con su misién. Me explico. Hoy por hoy,
todas las fuerzas politicas del pais dirimen sus diferendos
electorales a través de vias institucionales. No se dan, en
este terreno, negociaciones al margen o peor aun en con-
tra de la ley. Si bien los partidos realizan movilizaciones
distintas para defender sus intereses (lo cual es legitimo)
saben y asumen que la tltima palabra la tienen los magis-
trados del Tribunal.

Eso que se escribe facil ha sido una de las construc-
ciones politicas e institucionales mas espectaculares y
estratégicas para el pafs.

¢Por qué ha sucedido asi? Esbozo algunas respuestas.

1. Por necesidad. La fuerza lograda por los conten-
dientes (los partidos politicos) requerfa de un arbi-
tro capaz de colocarse por encima de los intereses
de cada uno de ellos y ofrecer garantias de impar-
cialidad a todos y cada uno de los patticipantes. Se
trataba de una necesidad que emergia de la propia
mecanica de la competencia, de una necesidad de
todos y no sélo de algunos.

2. Por virtud. Porque los actores politicos, a través del
Congteso, fueron capaces de disefiar una ruta insti-
tucional para resolver los conflictos. Colocaron al TEPJF
en la caspide de la piramide y lo encargaron de velar
por el respeto a la legalidad, construida precisamen-
te por las fuerzas politicas contendientes. Es decir,
los partidos y el gobierno hicieron de la necesidad,
virtud. Reconocieron las nuevas exigencias que plan-
teabala politica y le ofrecieron un cauce institucional
para dirimir los litigios.

3. Por el buen desempefio de los magistrados. Porque
los magistrados del Tribunal han sabido hacer ho-
nor a su encomienda y han actuado por encima de
pulsiones partidistas, legitimando con sus decisio-
nes el diseflo institucional. Porque no basta la crea-
cién de nuevas normas e instituciones, acorde con
las nuevas necesidades, es importante que quienes
reciben el encargo sepan cumplirlo. Y los magistra-
dos del TEPJF han dado muestras reiteradas de ac-
tuar conforme a la ley y sin sesgos intencionados a
favor o en contra de algtin partido politico.

4. Porque finalmente todos los actores politicos se
han acostumbrado a acatar las resoluciones del Tti-
bunal. Se ha convertido en una rutina que una vez
que el Tribunal decide el asunto termina (hay ex-
cepciones, pero son eso, excepciones). Los parti-
dos, los gobiernos, los comentaristas politicos, la
llamada opinién publica, saben hoy que luego que
un conflicto atraviesa por los diferentes eslabones
judiciales, la dltima palabra del Tribunal es y debe
ser inapelable.

Todos hemos ganado con esa dinamica. La vida
politica supone conflicto. Y sélo desde la utopia puede
pensarse en una sociedad totalmente reconciliada. Lo
importante entonces es contar con las normas y las ins-
tituciones que sean capaces de ofrecer un cauce de solu-
cién a los conflictos. Y creo que eso se ha logrado en el
terreno electoral.
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URNA ELECTRONICA COAHUILENSE
Y EL RETO DE COAHUILA

Homero Ramos Gloria*

1 presente trabajo tiene como objetivo compat-

tir las experiencias e informar de las caracterfsti-

cas y metodologifa que observamos en el Instituto
Electoral y de Participacion Ciudadana para implementar
el sistema de votacion electronica con caracter oficial en el
proceso electoral en el que los coahuilenses renovaremos
los cargos de Gobernador, diputados al Congreso local
y los 38 ayuntamientos de la entidad, en la jornada que
habra de celebrarse el proximo 25 de septiembre.

Para esos efectos, este documento se divide en dos
partes: en la primera se abordaran los antecedentes de la
votacién electrénica, mientras que en la segunda se expon-
dra el procedimiento que se sigui6 para la implementacion
de este sistema digital en el proceso electoral.

Este proyecto se originé en Coahuila a finales del
afio 2002 a partir del estudio y andlisis de sistemas desa-
rrollados en otros paises. Desde hace algunos afios el
voto electrénico es una realidad en varios paises: Fran-
cia, Alemania, India, Venezuela, Japén, Espafia, Finlan-
dia y Brasil, entre otros, que han desarrollado sistemas
semejantes empleando instrumentos diversos: urnas elec-
trénicas, lapices Opticos, tableros de votacion electréni-
cos, maquinas de registro directo, urnas de lectura 6ptica,
maquinas de votacion.

Organismos electorales de diversas entidades
federativas de nuestro pais han realizado diversos estu-
dios. Sin embargo, por vatias razones a la fecha no ha
sido factible cristalizar un proyecto de esta naturaleza por
quienes se han dedicado a la investigacién del tema.

En el Instituto Electoral y de Participacién Ciuda-
dana se construyé este prototipo de votacion electroni-
ca. Para su desarrollo se consideraron elementos del
tradicional modelo de votacion, se elimind la utilizacion
fisica de boletas y actas electorales, y se suptimo el re-

* Presidente del Instituto Electoral y de Participacion Ciudadana de Coahuila.

cuento de boletas depositadas en las urnas tradiciona-
les, con ello se agiliz6 la entrega de resultados definiti-
vos y se lograron reducir en forma considerable costos
financieros, lo que genera mayor certeza en los resulta-
dos de votacién. De igual forma, para la obtencién de
este sistema se consider6 fundamental que fuese amiga-
ble y que en todo momento acompanase al elector en
su procedimiento de votacién, a efecto de que no cons-
tituyera una barrera para ningun ciudadano, indepen-
dientemente de su condicién sociocultural.

La reforma a la Constituciéon del Estado de
Coahuila en materia politico-electoral en el afio 2001
constituyé un gran avance en el fortalecimiento de los
valores de la democracia, del pluralismo politico y de la
certidumbre del sufragio. Con esta reforma y su conse-
cuente aplicacién en el proceso electoral del 2002, se
pudo vivenciar y constatar que es absolutamente posi-
ble acceder a niveles superiores en la confianza de los
comicios y del total respeto a la voluntad popular. Elec-
ciones cottas, ecoldgicas, sin dispendios econémicos,
con una fiscalizacién sana y estricta de los partidos po-
liticos, con topes de gastos de campafia bajos, contrata-
cién de tiempos en medios de comunicacién para
precampafas y campafias electorales de partidos politi-
cos port parte del organismo electoral, fueron sélo al-
gunos de los frutos de la reforma constitucional y del
nacimiento de las leyes secundatias que la regulan.

Con la votacion electronica, se pretende otorgar con-
fianza adicional al sufragante, celeridad a los procesos
electorales y una absoluta transparencia a la expresion de
cada voto en el marco del proceso electoral de 2005.

Los medios electronicos contribuyen para impri-
mir al voto mayor respeto y una absoluta transpatencia,
asi como certidumbre en las elecciones, por lo que he-
mos construido, conjuntamente con los partidos politi-
cos con registro en el Instituto, el andamiaje necesatio
para incorporarlo a los procesos democraticos.
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Lo primero que se hizo en Coahuila para enfrentar
el reto que implica implementar, por primera ocasion
en la historia politica-electoral de México, un sistema de
votacion electrénica, fue tomar como referente los an-
tecedentes de otros sistemas de esta naturaleza y dirigir
nuestra mirada hacia otros paises en donde los proce-
sos con votacion electrénica han probado plenamente
su eficiencia y eficacia. Asi, el Instituto Electoral y de
Participacion Ciudadana continué realizando investiga-
ciones y estudios a efecto de contar con un sistema de
votacion digital acorde a las caracteristicas de la entidad
y obviamente de la cultura mexicana, incursionando de
esta manera en el disefio de una urna electrénica propia,
contando con un primer prototipo en el mes de di-
ciembre de 2002. A la par se desarrollan los primeros
sistemas de soffware para votacion electrénica.

La presentacion oficial del sistema de votacién elec-
trénica desarrollado por el Instituto, se realizé en mar-
zo de 2003 ante la presencia de los representantes de las
instancias federales en materia electoral.

En atencién a las ventajas y bondades que oftece la
votacion electréonica en el sentido de confiabilidad, se-
guridad y rapidez en la obtencion de resultados defini-
tivos, fue que a partir de la mencionada presentacion, el
Instituto Electoral de Coahuila suscribié, y continia sus-
cribiendo, diversos convenios de colaboracién con ins-
tituciones educativas, organismos electorales estatales y
otras instancias a efecto de implementar este mecanis-
mo de votacién en diversos procesos electorales con el
objeto de elegir directivos universitarios, delegados par-
tidistas, sociedades de alumnos, valores infantiles,
dirigencias partidistas, cuyos cargos ya vienen desem-
peflando como resultado de procesos electorales
digitales.

De esta manera, se ha tenido la oportunidad de
participar en mas de cincuenta procesos electorales,
en su mayoria con caracter vinculatorio, lo que nos ha
proveido todavia de mayor riqueza en cuanto a expe-
riencia y mejoramiento continuo del sistema. Estos
procesos electorales se dividen en cuatro grandes
rubros: elecciones universitatias, de partidos politicos,
juveniles e infantiles.

Es de destacar que en todo momento —buscando
la compatibilidad entre el nuevo sistema de votacion
y la forma tradicional de ejercer el sufragio—, en todos
los procesos electorales en los que este organismo ha
patticipado con el sistema de votacién electronica, in-
variablemente se han garantizado los principios basicos
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del voto como un derecho universal, cuyo ejercicio es
libre, secreto y directo, y se ha brindado la debida segu-
ridad y auditabilidad del sistema.

En su interés de mejora continua en los rubros de
la ergonomia, el traslado y el almacenamiento de las
urnas electrénicas, el Instituto ha desarrollado, hasta el
momento, tres prototipos de urna electrénica, los cua-
les comparten los mismos elementos fundamentales. No
obstante ello, el Instituto cuenta ya con un prototipo de
maquina receptora de votacion mas pequefia y de me-
not peso, que habra de utilizarse en la proxima contien-
da electoral.

Ahora bien, los retos a los que se enfrenta Coahuila
con la implementacion del sistema de votacion electré-
nica en el proceso electoral 2005, se convierten en una
gran oportunidad para marcar un precedente nacional,
en el sentido de que contar con instrumentos de esta
naturaleza indiscutiblemente favorece inmensamente una
construccion positiva para el fortalecimiento democra-
tico, que como forma politica y de vida, merecen los
mexicanos.

En lo concerniente a la construccion del programa
para la implementacion del sistema de votacion elec-
trénica con valor constitucional para el proceso electo-
ral 2005 en el Estado de Coahuila, en primera instancia
se integré una Comision especial para este programa,
conformada por 3 Consejeros Electorales. La cual a su
vez acord¢ integrar una Coordinacion General para lle-
var a cabo las actividades operativas.

De esta manera se establecié un programa de acti-
vidades que se desarroll6 en 8 sesiones de trabajo entre
el organismo estatal electoral, a través de la mencionada
Coordinacion General Operativa, y los representantes
de los partidos politicos acreditados ante el Instituto.

Las dos primeras sesiones estuvieron destinadas al
analisis del 4rea de sistemas. En ellas se determinaron
los aspectos técnicos relativos al hardwarey software del
sistema de votacion electronica que esta plenamente
probado y comprobado en un petiodo de tres afios en
mas de 50 procesos electorales con caricter vinculato-
rio los mas de ellos. En la tercera sesion se establecieron
los aspectos relativos al rubro de organizacion, esto es,
se determinaron las secciones electorales en que se im-
plementard la votacién electrénica en el Estado de
Coahuila. La cuarta reunion se dedicé al area de capaci-
tacién, con el proposito de determinar a quién, sobre
qué, como y con qué materiales se llevara a cabo esta
importantisima tarea. La quinta reunién estuvo caracte-
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rizada por la realizacion de un simulacro de votacion
electrénica entre todos los actores constructores del
andamiaje de este programa. La sexta y séptima sesién
de trabajo se destiné a la elaboracién de los lineamien-
tos normativos que regulardan tan importante accion.
Finalmente, en la octava reunion se determinaron los
aspectos administrativos de este programa.

En cuanto al 4rea de sistemas, se acordaron los com-
ponentes que integraran los modelos de maquinas en
que se recibirdn los votos el dia de la jornada electoral y
se aprobé el soffware desarrollado por el Instituto me-
diante el cual los electores habran de emitir su sufragio.
Igualmente se acordé realizar una auditoria al sistema
de votacion electronica por un organismo externo, ac-
cién que esta siendo llevada a cabo por parte de la
Universidad de Guadalajara.

Por cuanto hace al area de organizacion, se tomo
el acuerdo en el sentido de la conveniencia de conside-
rar diversos aspectos y caracteristicas del estado de
Coahuila, que sirvieran de apoyo para la determinacién
de secciones electorales en que se implementara la vota-
cion electronica. Tales caracteristicas fueron:

*  Geograficas.

* Tipos de casillas.

*  Vias de comunicacion.

*  Caracteristicas socioculturales de las secciones.

* Infraestructura de los inmuebles en que se ubican
las casillas.

As, se estableci6 la conveniencia de que en esta pri-
mera oportunidad, se consideraran principalmente mu-
nicipalidades con mayor representatividad en el estado,
en donde se encuentra concentrada la mayor parte de
los electores. Que fueran eminentemente casillas basicas
0, en su caso, a lo mas con una casilla contigua. Que la
ubicacién de dichas casillas contaran con vias de comu-
nicacién de facil acceso para todos los involucrados en

la jornada electoral. Y que estuvieran ubicadas en cen-
tros educativos, en virtud de la infraestructura con que
cuentan las escuelas.

De esta manera, se determiné ubicar las siguientes
casillas con votacion electrénica, como se muestra en la
tabla a pie de pagina.

Una vez acordadas las secciones electorales, se ana-
lizaron todos los aspectos concernientes al area de ca-
pacitacion. Aqui determinamos cuatro circunstancias
fundamentales:

1* A quién debe dirigirse la capacitacion: A los Co-
mités municipales y distritales de las municipalidades en
que se implementara la votacion electoral; a los funcio-
narios de casillas, a los electores de las secciones electo-
rales en que se votara electrénicamente, a observadores
y representantes de partidos politicos ante las casillas
respectivas.

2% Sobre qué aspectos debe dirigirse la capacitacion:

* Instalacién e inicializacién de la urna (Comités y fun-
cionarios de casilla).

*  Manejo y uso de los cédigos de control (Comités y
funcionarios de casilla).

*  Procedimiento de votacién para los electores (Comi-
tés, funcionarios de casilla, electores y observadores)

*  Cierre de laurna (Comités y funcionarios de casilla)

*  Procedimiento de escrutinio (Comités y funciona-
tios de casilla).

* Llenado de actas de jornada electoral (Comités y
funcionarios de casilla).

3* Como llevar a cabo esa capacitacion: a través
de capacitacién directa por conducto de los capacita-
dores de los comités municipales, con ejercicios con
funcionarios de casillas y electores, con simulacros de
votacién y con gufas del procedimiento de votacién
remitidas tanto a electores como a funcionarios de
casillas.

Municipio Secciones Urnas Casillas Casillas Electores
electorales electronicas basicas contiguas aprox.
Monclova 5 5 5 0 3,075
Piedras Negras 3 3 3 0 1,909
Saltillo 12 16 12 4 10,136
Torre6n 11 18 11 7 10,061
Total 31 42 31 11 25,181
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4* Con qué llevar a cabo tal capacitacion:

*  Guia del manejo de la urna electrénica.

*  Cuadernillos de jornada electoral, incluyendo el sis-
tema de votacion electronica.

* Tripticos en que se sefale el procedimiento de
votacion.

*  Carteles alusivos al procedimiento de votacién
electronica.

*  Prototipo de urna electrénica en que se celebraran
los simulacros de votacion.

*  Cartas informativas dirigidas a electores de las sec-
ciones electorales en que votaran a través de urnas
electrénicas.

*  Campafia publicitaria a través de los medios de
comunicacion.

Acordados los rubros anteriotes, se continué con
la revision del area juridica, se elaboraronlos lineamientos
normativos que regularan la implementacién de la vo-
tacion electronica, tomando en cuenta que el marco le-
gal estatal establece la disposicion de que la votacion
podra recibirse en maquinas receptoras de voto. Para
ello considerando que las caracteristicas del sistema de
votacion digital desarrollado por el Instituto Electoral y
de Participacién Ciudadana de Coahuila, es una combi-
nacién del sistema tradicional de votacién con la inclu-
sion de medios electronicos, que es muy amigable y
sencillo para el elector, toda vez que lo va acompafian-
do durante todo su procedimiento de votacién, los
lineamientos se elaboraron a partir de las disposiciones
contenidas en la propia Ley de Instituciones Politicas y
Procedimientos Electorales, considerando desde 1a in-
saculacion de la ciudadanfa para la integracion de las
mesas directivas de casillas, ya que las casillas en que se
votara de manera electronica contaran con su Presiden-
te, Secretario y Escrutador.

En estos lineamientos se prevé que para esta oca-
sién se contara con un plan de contingencia, el cual con-
siste en que cada una de las casillas contara con toda la
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documentacion del sistema tradicional de votaciéon a
efecto de que, en el remoto caso de que no sea factible
votar electronicamente, se inicie o continue, segin sea el
caso, con el procedimiento de votacién, de esta manera
en ningin momento se pone en riesgo el sufragio en
esas casillas.

Igualmente se contemplan todos los aspectos lega-
les de las caracteristicas de la documentacion electoral
que estan reguladas por la legislacion estatal, extrapoladas
al sistema de votacién electrénica.

En este rubro se especifica que no se llevara a cabo
el escrutinio y computo de los votos impresos que arroje
la urna electrénica, en razén de que al cerrarse la jorna-
da electoral y, por ende, la urna electrénica, se obten-
dran resultados definitivos que se plasmaran en el acta
de la jornada electoral tradicional, a fin de que se conti-
nue con el procedimiento previsto por la ley, en cuanto
al programa de resultados preliminares y demads aspec-
tos previstos en esta etapa del proceso electoral. Es de
sefalarse que estos lineamientos fueron publicados en
el Periddico Oficial del Gobierno del Estado del 18 de
matzo del afio en curso.

Por ultimo, en la octava reunién de trabajo se revi-
saron todos los aspectos concernientes al area adminis-
trativa, en la que se determiné que la implementacién
del sistema de votacién electrénica no afectaba en ab-
soluto el presupuesto aprobado por el Congreso del
Estado para la realizacién del proceso electoral 2005.

Concluidas las sesiones de trabajo, se procedio a ela-
borar el dictamen de la Comision para la implementacion
de votacién electrénica, mismo que se sometié a la con-
sideracion y aprobacion del Consejo General del Institu-
to, aprobandose por unanimidad de votos en la sesién
mediante la cual inicié formalmente el proceso electoral
en Coahuila, que fue el 15 de marzo del afio en curso.

De esta manera los actores politicos involucrados
en esta tarea, organismos clectorales y partidos politi-
cos, construyeron, en forma conjunta, el programa para
la implementacion de la votacion electrénica con valor
oficial en el proceso electoral de 2005.

@
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na de las formas fundamentales y determinantes

que caractetiza hasta nuestros dias a cualquier

Estado que manifieste ser democratico es, sin
duda, el que se encuentre organizado, en cuanto a sus
atribuciones y estructura, en una Constitucion.

En esta obra se ha pretendido establecer una dura
critica y multiples cuestionamientos a la Constitucion de
los Estados Unidos de América, documento que por
cierto tiene mas de dos siglos de antigliedad.

La democracia norteamericana, plasmada en su Cons-
titucién, no sélo es concebida como una forma de orga-
nizacién de gobierno o de ejercicio del poder publico,
sino que trata de ser establecida como una cultura politi-
ca, que pocas veces se ve referida hacia los ciudadanos, y
menos auin a los grupos de poder.

El libro se encuentra conformado por seis capitulos
establecidos secuencialmente con respecto a los diversos
contenidos de la Constitucion de los Estados Unidos. El
autor comienza su obra con una ctitica de caricter histdri-
co sobre los antecedentes que dieron lugar a la elaboracion
de este documento, resaltando el hecho de que duda, por
un lado, de la supuesta “constitucién democratica de los
Estados Unidos” y, por otro, plantea una serie de interro-
gantes que ponen en tela de juicio los objetivos que real-
mente persegufa dicho instrumento. Establece que a los
forjadores de este documento no debe llamarseles “pa-
dres de la Constituciéon”, sino que se les debe denomi-
nar autores o framers, como los menciona en su obra.
Los constituyentes norteamericanos, si bien eran los
hombres mas sabios y doctos de la época, “se encon-
traban limitados por su circunstancial ignorancia”. Ellos
tenfan la buena intencién de conformar un Estado per-
fectamente organizado, pero no posefan una vision cla-

ra de lo que podian establecer, ni cémo llevatlo a cabo.
Los creadores de este instrumento juridico “fueron gran-
des innovadores, pero evidentemente no podian dis-
poner del saber que se acumularia en los afios y siglos
posteriores”. Esto es, se tenfa una idea de lo que que-
rfan, pero no tenfan experiencia en cuanto a la forma de
gobierno que querian dentro de ese Estado. No habia
antecedente alguno en ningtn otro de la época. Podria-
mos decir que se dio un paso a lo desconocido, y los
framers carecfan de un vasto y potencial conocimiento
derivado de grandes acontecimientos histéricos, que de
haber contado con él hubiese influido en un disefio cons-
titucional distinto al que finalmente adoptaron, a saber:
una pacifica revoluciéon democritica podria alterar el
funcionamiento del sistema constitucional; nuevas insti-
tuciones politicas democraticas modificarfan y recons-
truirfan radicalmente el proyecto que habian elaborado;
cuando la democracia se extendi6 en Europa y en otros
paises, surgieron ideas e instituciones que diferfan de
aquellas que habian disefiado; las ideas de democracia y
republica fueron evolucionando después de la promul-
gacion de la Constitucion.

Al llevar a cabo la elaboracién de este documento
los framers establecieron limites en su actuar: primero, se
encontraron constrefiidos a establecer una forma de
gobierno republicano vy, segundo, debfan garantizar la
existencia y permanencia de los trece estados. Resaltan
en ese contexto las incompatibilidades del documento
constitucional, con respecto al ideal de la democracia,
esto es, se tiene una Constitucion democratica que pet-
mite la “esclavitud”, tema que se establecié mas por inte-
reses politicos entre los diversos grupos, que por
conviccién en la mayoria de los delegados. Por mencio-
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nar sélo algunos ejemplos, la Constitucién de los Esta-
dos Unidos presenta ciertos y fundamentales defectos, a
decir del autor, que duda de una autenticidad democrati-
ca en dicho documento, resaltando entre otros, la repre-
sentacion del Senado, el sufragio, la eleccion del presidente
y de los senadores, el poder judicial y el legislativo, etc.
En capitulos posteriores establece una critica minuciosa
de los mencionados temas.

Un aspecto importante que vale la pena resaltar, es
que la Constitucién estadounidense enfrenté las convic-
ciones democraticas emergentes, y no tuvo una visiéon de
futuro en cuanto a los cambios sociales, politicos, econé-
micos y por supuesto, democraticos que vendrian, lo
que trajo como consecuencia las posteriores enmien-
das que sufti6 este documento. Bien podtia decirse que
la Constitucion fue un instrumento de experimentacion
politica en cuanto a su funcionamiento y eficacia. Es im-
portante sefialar el aspecto del sufragio, el cual quedé en
un principio reducido a ciertos grupos de poder, lo que
conllev6 a una aristocracia en cuanto a su ejercicio; se
menciona solo el sufragio popular, resaltando la incon-
veniencia de que el pueblo eligiera los gobernantes.

En el segundo capitulo resalta la duda a una afirma-
cién que se ha sostenido durante muchos afios, esto es,
¢la Constitucién ha sido un modelo para el resto del
mundo democratico? Al respecto sefiala el autor que hay
variadas instituciones democraticas que han existido por
muchos aflos sin interrupcién y que no adoptaron el sis-
tema constitucional norteamericano, incluso lo han re-
chazado. El establecer que dicho documento fue un
ejemplo a seguir por parte de muchos Estados, fue por
lo que los estadounidenses confirman la superioridad
de su sistema politico comparandolo con los sistemas de
paises gobernados por regimenes no democraticos o con
otros que sufren conflictos violentos, corrupcion croni-
ca, caos, colapsos o derrocamientos.

De las estructuras que derivan de suponer que la
Constitucién norteamericana es un modelo a seguir,
proviene un régimen federal, en donde cada uno de los
estados que lo integra preserva una robusta distincion y
autonomia. Se da también un fuerte bicamerismo, como
consecuencia natural y necesaria dentro del Estado, esto
es, una segunda camara que provee de representacién
especial a las entidades federales. La representacion des-
igual con que se integra el Senado, es una caracterfstica
del sistema federal, es decir, cada unidad politica que
integra esa nacion cuenta con un nimero igual de miem-
bros, independientemente del volumen de su pobla-
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cién, por lo que el autor se cuestiona si es democratica
una composicién del Senado en forma desigual, pre-
guntando: “ces justo que el Estado mas pequefio en
poblacién en los Estados Unidos tenga igual nimero
de representantes que el Estado mas grande?” Es aqui

<

en donde encontramos una serie de datos que nos lle-
van a suponer la influencia de diversos derechos e inte-
reses de determinados grupos politicos. Anteponiendo
el principio de mayorfa contra el de proporcionalidad, el
primero de ellos es fundamental en el sistema constitu-
cional y electoral de los Estados Unidos. La fuerte revi-
si6én judicial de la legislacion nacional que llevan a cabo las
cortes federales y, por supuesto, la Suprema Corte, para
declarar la inconstitucionalidad de la legislacién que emi-
tan los 6rganos legislativos, dista mucho de ser una cues-
tién democratica; a decir del autor: “Si quienes son los
hacedores de las leyes han aprobado cotrectamente una
ley, spor qué deberfan tener los jueces la potestad de de-
clararla inconstitucional?”’; a esto se debe que al inter-
pretar la Constitucién, los jueces aplican su propia
ideologfa, prejuicios y preferencias.

Al hablar de forma general del sistema electoral, el
autor prefiere usar el término “sistema constitucional”,
ya que algunas medidas que no estin necesariamente
especificadas en el documento constitucional de un pais,
interactian tan fuertemente con otras instituciones que
podemos considerarlas como parte de las disposicio-
nes constitucionales de un pais, asi pues se deduce que
el sistema electoral estadounidense es de una especie
“extrafia” considerado como un pais democratico avan-
zado, y unido a éste, aparece otra rara figura, a decir del
autor: “nuestro venerado sistema bipartidista”. Asimis-
mo, resalta la injusticia y la incongruencia democratica
en lo que toca al sistema de votacion del presidente, lo
que conlleva a veces a que el candidato con el menor
numero de votos con respecto de su contendiente no
necesariamente gana; o bien, la representacién nula de
la minorfa, toda vez que en un sistema de mayorfa, como
lo es el de los Estados Unidos, el candidato o partido
que gana, simple y sencillamente se lleva todo, lo que
naturalmente puede no ser acorde con el ideal de la
democracia politica representativa. Por lo anterior, ci-
tando a Duverger: los sistemas de mayoria tienden a
dar como resultado sistemas bipartidistas. Inversamente,
es altamente probable que los sistemas de representa-
cién proporcional produzcan sistemas multipartidistas.
A esto posiblemente se debe el fuerte sistema bipartidista
con que cuentan los Estados Unidos.



2Es democrdatica la Constitucién de los Estados Unidos?

El presidente es elegido popularmente en forma in-
directa y dotado con importantes poderes constitucio-
nales; ante esto vale la pena preguntarse: ccémo deberfa
elegirse al jefe del ejecutivo de una republica y qué pode-
res deberfan asignarsele?; de ello se desprende en cierta
medida que los autores del documento constitucional no
contaban con la guia de un modelo relevante de gobier-
no republicano, lo que expresa sus fallas en cuanto a la
cleccién del presidente. En esta obra se indica de qué
forma los framersllegaron a establecer la via para elegir a
su presidente, desde la eleccién popular hasta la posibili-
dad de que fuera el Congreso quien lo designara.

Al hablar del Colegio Electoral, se detallan mas las
limitantes de este sistema de eleccién, que lo positivo
que pueda tener; es la relevancia del porqué los framers
dieron su aprobacién al Colegio Electoral; se puede
establecer como respuesta que estos constituyentes ha-
bian agotado todas las alternativas posibles, como fue
la eleccién popular directa. En un principio se estable-
ci6 la facultad de concurrencia para la eleccién del pre-
sidente, entre el Senado y el Colegio Electoral, de lo
que derivaron muchas deficiencias. Por ende, al estable-
cer el Colegio Electoral, los autores de la Constitucion
querfan arrancar la eleccién del presidente de las manos
de las mayorias populares y poner esa responsabilidad
en manos de un cuerpo selecto de ciudadanos sabios,
ilustres y virtuosos, tal como ellos se vefan a si{ mismos.

Un fracaso de este sistema fue la falta de prevision
de los framers por establecer y marcar la diferencia en
cuanto a la eleccién del presidente y del vicepresidente,
asi como la forma de solucién en caso de que se presen-
tara algun empate entre dos candidatos, como realmente
sucedio6 en la eleccién de 1800; por ello se enmendé la
Constitucion y se establecio la emision de boletas separa-
das para cada puesto. Ademas es importante resaltar los
vicios en los que se vio implicado el Colegio Electoral,
toda vez que se esperaba que los delegados que lo inte-
graban actuaran de forma independiente, libre de los vi-
cios que conlleva una eleccién popular directa, y mantener,
por un lado, la imparcialidad con respecto a los partidos
contendientes, desprendiéndose cuatro aspectos defec-
tuosos de este colegio: primero, votos populares contra
votos electorales; segundo, ganar con una minotfa de votos
populares; tercero, perder pero siendo preferido por una
mayortia; cuarto, representacién desigual de los votantes.

De las caractetisticas de este sistema electoral se des-
prende algo digno de mencionar, el ganador se lleva todo,
aludiendo a una caractetistica basica del sistema electoral

de mayorfa, que no da cabida a la representacion de las
minorfas. Pero este sistema presenta para algunos Esta-
dos ventajas estratégicas en las elecciones presidenciales,
aunque también desventajas: primero, los candidatos tien-
den a competir mas fuertemente en Estados “variables”
donde podria esperarse razonablemente que se volcaran
auno u otro lado en la eleccién; segundo, limita notable-
mente los incentivos de los candidatos potenciales de un
tercer partido para acometer la costosa tarea de disputar
la presidencia, pues si son realistas, no pueden tenet espe-
ranza alguna de conseguir votos en el Colegio Electoral,
y tercero, puede debilitar los incentivos para muchos
votantes de Estados “seguros” que acudieron a los
comicios. Asf se llega a la interrogante de establecer la
viabilidad de modificar o suptimir dicho sistema.

Ante esto, el autor considera pertinente ahondar en
varios temas con respecto al sistema electoral, a saber,
el derecho y necesidad, todo ello en torno a los Esta-
dos, principalmente los pequefios, como un medio de
defensa con respecto a los partidos grandes.

Entre las propuestas para cambiar el sistema elec-
toral se establecen varias opciones: una segunda vuelta
en la eleccién, proporcion directa de votos de acuer-
do con la participacién de los Estados y, por dltimo, un
sistema distrital de eleccion.

En el capitulo cuarto se plantea el cuestionamiento de
saber si funciona bien el sistema constitucional, esto en
relacién con el funcionamiento que tienen los sistemas de-
mocraticos en paises politicamente avanzados; pata ello
se determinan, a juicio del autor, cinco criterios: 1) mante-
ner el sistema democratico, 2) proteger los derechos de-
mocraticos fundamentales, 3) asegurar la imparcialidad
democtratica entre los ciudadanos, 4) alentar la formacion
de un consenso democratico, y 5) proporcionar un go-
bierno democritico que sea eficaz en la resolucion de los
problemas. Tales criterios afectan significativamente las
diferentes disposiciones constitucionales, las posibilidades
de que un pafs preserve sus instituciones democraticas
basicas; en otras palabras, que siga siendo una democra-
cia; de la misma forma, las diferencias en sus disposicio-
nes constitucionales no han afectado evidentemente la
supervivencia de sus instituciones democraticas basicas.

En este capitulo se resaltan algunas otras considera-
ciones en torno al sistema constitucional de los Estados
Unidos, a saber, el mantenimiento de la estabilidad de-
mocratica, por lo cual es importante sefialar por qué los
Estados Unidos es el tnico pais democratico avanzado
que ha podido mantener sus instituciones democraticas
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basicas durante mas de dos siglos, a pesar de todos los
acontecimientos en los que se ha visto envuelto; asf tam-
bién cémo se ha dado la protecciéon de los derechos
fundamentales en el sistema constitucional ameticano,
que protege los derechos, oportunidades y deberes tanto
de las mayorfas como de las minorias; de esta forma se
asegura que la democracia y sus instituciones fundamen-
tales presupongan la existencia de ciertos derechos fun-
damentales, como la libertad de expresion y la libertad
de prensa. Una de las cuestiones que deben establecetse para
determinar la buena funcionalidad del sistema constitucional,
es la imparcialidad democratica, esto es, determinar coémo es
el sistema constitucional estadounidense en comparacién con
aquellas otras democracias con respecto a la imparcialidad
con la que tratan a sus ciudadanos; dicho en otras palabras, de
qué forma se asegura a los ciudadanos el acceso y ejetcicio del
poder publico, tema intimamente ligado al sistema de repre-
sentacién que se adopte, lo que nos lleva a la posibilidad de
alentar un consenso para la toma de decisiones.

El autor determina que el sistema de representa-
ci6én en Estados Unidos es un tanto hibrido, ya que di-
cho sistema si bien no es propotrcional, tampoco es
mayoritario; asf la existencia de sus dos partidos politi-
cos importantes pueden en un momento dado dar como
resultado un gobierno dividido.

Del estudio de los capitulos que anteceden, es de
cuestionarse, por qué no una Constituciéon mas democra-
tica; al mismo tiempo se plantea qué clase de Constitucion
estan obligados a defender los ciudadanos estadouniden-
ses. Segun el autor, muchos ciudadanos determinan que
su Constitucion es como un icono nacional, esto es, “‘existe
un aura sagrada en torno a la Constitucion, evidente en la
festiva retorica politica”. Pero se determina que la igual-
dad politica es una meta realista, esto es, es posible sim-
plemente llevar a cabo los ideales y objetivos que persigue
dicha Constitucién. A modo de ejemplo, son respetados
efectivamente los derechos politicos fundamentales de una
sociedad que se dice democratica. De ahi la necesidad y
efectividad de establecer mecanismos que artiben a una
mayor igualdad politica o, a decir del autor, “a una reduc-
cién en algunas desigualdades”.

Para que un Estado pueda ser democratico se debe-
rfan ofrecer: derechos, libertades y oportunidades para la
participacion efectiva; igualdad de voto; la posibilidad de
adquirir una comprension cabal de las politicas y sus con-
secuencias, y los medios a través de los cuales el cuerpo
ciudadano podtia mantener un adecuado control sobre
la agenda de las decisiones y politicas del gobierno. Asi,
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tanto en el plano ideal como en el de la practica concreta,
el gobierno democratico debe suponer que sus ciudada-
nos posean un cuerpo de derechos, libertades y oportu-
nidades fundamentales, como ya se comento.

Concluye el autor con una serie de reflexiones y
expectativas en cuanto al buen funcionamiento del siste-
ma constitucional, entre las que destacan, la probabili-
dad que se tiene de reducir la extrema desigualdad de
representacion en el Senado, la cual se ve virtualmente
nula, asi como la posibilidad de reformar el sistema
constitucional para hacerlo claramente consensual o mas
mayoritario, que se ve como una cuestiéon improbable,
asi como la posibilidad de que la Suprema Corte se
abstenga de legislar politicas publicas, muchas veces par-
tidatias, y que sélo se concrete la revision judicial estric-
tamente en la proteccion de los derechos democraticos
fundamentales y los asuntos del federalismo. La posibi-
lidad de que se introduzcan cambios sustancialmente de-
mocraticos en el Colegio Electoral, parece ser inversamente
proporcional a su conveniencia.

Asi, en la lectura de esta obra es viable determinat,
mediante un juicio objetivo, qué tan democratico y funcio-
nal es efectivamente el sistema constitucional estadouni-
dense, y poder vencer el mito de que dicho documento es
un modelo a seguir, mas por su ideologfa democratica que
por su contenido en sf; en otras palabras y a modo de
conclusion, la Constitucion estadounidense es verdadera-
mente democratica en todos sus aspectos y en lo que res-
pecta a su funcionalidad.

Robert Dahl es doctor en Filosofia en la Universi-
dad de Yale y profesor en Ciencias Politicas en la mis-
ma Universidad. Su principal tema de analisis es el
funcionamiento de la democracia. Con el libro La de-
mocracia y sus criticas, obtuvo el premio de la Asociacién
Americana de Ciencias Politicas en 1990. Fl sugiere, a
través de un analisis histérico de la democracia, que el
mercado capitalista es un arma de dos filos: aunque
defiende muchos elementos de la democracia, asi ha
sostenido que este régimen politico es el que mejor ga-
rantiza los derechos individuales. En su obra Prefacio a la
teoria democrdtica, analiza la democracia populista, la de-
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ademocracia, como sistema de organizacion

politica, tiene la caracteristica relevante de que

puede presentarse de manera diversa, adap-
tandose a la realidad especifica de cada pais y en-
contrar su fundamentacién en el proceso historico
propio de una sociedad. En otras palabras, existen
varios modelos de democracia.

Lo anterior se destaca porque, en nuestros dias, la
India representa un caso especial de modelo democrati-
co, que haido adquiriendo relevancia especial, por lo que
merece ya la preocupacion intelectual de politologos,
socidlogos y otros especialistas, quienes manifiestan las
posibilidades inmediatas y mediatas que este pais puede
tener en el campo de su evolucion politica.

Dentro de este contexto, en fecha reciente se publi-
c6 la obra de Francesco D’Orazi, que no es una simple
narracion historica, sino que destaca y analiza metodo-
logicamente el origen y la evolucion de la democracia
india.

El autor es un experimentado diplomatico ita-
liano, quien entre sus méritos curriculares, se ha
desempefiado en diversas tareas internacionales en
la India y Pakistan; asi, fue consul general en Bombay y
embajador en Islamabad y Nueva Delhi.

Su permanencia por cerca de diez afios en el pais, le
ha permitido adentrarse en el conocimiento de su histo-
ria, particularmente la contemporanea, lo cual lo acredita
como una verdadera autoridad en cuanto hace al con-
texto socioeconémico y politico de la regién, por lo que
son ya muy numerosos sus articulos y ensayos, que siem-
pre han contado con gran aceptacion tanto en Asia como
en otras partes del mundo.

En ese tenor, se dio ala tarea de recopilar material
abundante, mismo que ahora se encuentra en esta obra,
sustentada en una amplisima bibliografia especializada.

Elsélo titulo del libro podria provocar una reaccién
prejuiciosa para aquellas personas dedicadas al analisis de
los temas politico-electorales, considerando que se trata
de un estudio netamente histérico y descriptivo, de una
nacién milenaria, pues debe recordarse que la civilizacion
india se encuentra entre las mas antiguas del mundo; para
todos es clarala enorme aportacion cultural que la huma-
nidad ha recibido de aquellos primeros pueblos asentados
en el valle del Pendjab, en los primeros nticleos urbanos de
Mohenjo Daro y Harappa, hacia 1800 afios a.C.

Sin embargo, en el libro de D’Orazi no se tocan los
aspectos tradicionales de esta cultura generadora de las
famosas Leyes de Mand, ni de su estratificacion en cas-
tas o del origen y convivencia de antiguas religiones o
su accidentado recorrido histérico entre invasiones y
depredacion, hasta convertirse en la “joya mas preciada
dela coronainglesa”.

El autor, como buen diplomatico, es hombre prac-
tico, pretende explicarse el panorama sociopolitico ac-
tual de esta nacién, entendiendo sus principales
acontecimientos a raiz de la independencia, lograda
mediante la politica de resistencia pacifica propuesta por
Gandhi y que al fin tuvo éxito la noche inolvidable del
15 de agosto de 1947, cuando la India logré su plena
independenciay pasé6 a formar parte del conjunto de
naciones, con una imagen propia y un futuro incierto.
Se trataba, como dice el membrete de uno de sus 17
capitulos: de “... un Estado nuevo, heredero de una an-

tigua civilizacién”.
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Enellibro se destaca que la independencia se logrd
dentro de los parametros de la legalidad formal y del
derecho internacional, como un traspaso de poderes
sustentado en los acuerdos alcanzados entre la direc-
ci6n nacionalista y el gobierno historico, conforme a
los cuales el llamado “Imperio de las Indias”, se dividi6
en dos Estados independientes, la India y Pakistan. Esta
situacion no ha terminado de asimilarse, y a la fecha
presenta un punto neuralgico en la zona, la relacion en-
tre ambas naciones, con épocas de crisis muy dolorosas
para los dos pueblos.

Ante este largo periodo de prueba que fue el mo-
vimiento independizador, se agiganta la figura de
Mohandas Karamchand Gandhi, el padre de la patria
hind, quien supo conducir las negociaciones libertarias
dentro de una tactica pacifica, pero firme y constante,
sin precedentes; esto fue totalmente inédito.

La India surgio entonces caracterizada por un gra-
ve conflicto estructural de orden econémico, educativo
y politico, agravado por un conflicto religioso, entre
grupos musulmanes y otros practicantes de diversas
religiones, con ritos tradicionales no compatibles con
un Estado moderno. Para colmo, el pais se vio privado
deun lider tan carismatico, cuando en 1948 fue victimado
por un fanatico, ante la presencia de una multitud de
simpatizantes.

De hecho, el estudio parte desde los anteceden-
tes de la independencia en 1935, con la adopcion del
Government of India Act, lailtima Constitucién otorgada
a ese pais por la corona britanica. Destaca como se
logro laliberacion apoyandose precisamente, entre otros
aspectos, en el conflicto religioso y, posteriormente, los
grandes esfuerzos por construir el nuevo Estado.

También explica las crisis de Cachemira y su unién
a la India, lo que provoco un grave conflicto indo-
pakistani, que atrajo la atencién de la comunidad inter-
nacional.

Por supuesto, analiza el proceso legislativo que cul-
mino con la promulgacion de la Constitucidn de 1950,
de la misma manera que resefia el problema de la
anexion de los antiguos dominios portugueses de Goa,
Daman y Diu.

Posteriormente, va describiendo el avance y retro-
ceso de la democracia, a través de los gobiernos de
lideres destacados como Nehru e Indira Gandhi; la
modernizacién de la India, su conocimiento reformista
inconcluso y siempre rebasado por una realidad dificil
de conducir y muchas veces fanatizada y explosiva.
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Todo ello va conformando un tipo de gobierno
sui géneris, de caracter multicultural, que sustenta los
principios de un constitucionalismo democratico, que
tiene la peculiaridad de no tener un origen autéctono,
sino de haber sido transplantado por los colonos ingle-
ses en la época de la dominacién. Por lo mismo, se trata
de una democracia implantada, que ha querido germi-
nar en un pais con estructuras tradicionales, entre las
cuales sobresalen el paternalismo, la intransigencia y la
desigualdad social.

De aqui el empefio, desde su origen nacional, por
lograr la “unidad en la diversidad”, lo que implica la
coexistencia fundamentada en un sistema educativo,
abierto al cambio y a la modernidad. Naturalmente
que atn persisten diferencias significativas, sefialadas
por el origen étnico, religioso, de sexo y de posicién
econdmica, de suerte que se han generado muchas
subculturas dificiles de asimilar, al menos en un tiem-
po razonablemente corto.

En el campo de lo politico la narracion de este li-
bro se desarrolla dentro de la “teoria del péndulo” en-
tre la izquierda y la derecha, segtin la época de que se
trate, con algunos momentos de precaria coalicion en-
tre las dos corrientes, como la que se dio entre 1996 y
1998.

De manera singular se presta atencion al problema del
federalismo hindd, cuyos origenes se pueden rastrear des-
de diciembre de 1952, cuando un activista fallecid a conse-
cuencia de la huelga de hambre que habia mantenido en
Madras, una de las mas importantes ciudades, lo cual pro-
vocd una violencia desbordante, en una poblacion dividi-
daincluso por el origen de su idioma, entre un norte dravico
y un sur ario; por eso a ese episodio de triste memoria se le
conoce como “cuestion lingtiistica”. Todo ello se fue com-
plicando hasta que se logré la formacion de un sistema
federal con 9 estados, ahora aumentados a 25, integrados
bajo laidentidad religiosa y cultural, lo cual debilit6 el po-
der centralista de facto que prevalecia en laIndia.

Por otra parte, también menciona la lucha agraria sos-
tenida en la India para limitar las tierras de los propieta-
rios agricolas y fortalecer la economia del campo, todo
lo cual desemboca necesariamente en un tema funda-
mental, que es la liberalizacién de la economia y el as-
censo de este pais al mundo de la globalizacién, en donde
ya pretende competir con paises tan fuertes como los
llamados “tigres asiaticos”, lo que a la fecha ya no pare-
ce tan utdpico como podria haberse pensado hace tan
solo una década.
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La obra consta de una presentacion y, a manera de
capitulos, verdaderos articulos con la siguiente temati-
ca: India 1947: un Estado nuevo, heredero de una anti-
gua civilizacion; La construccién del Estado; Nehru y
los afios de oro del “sistema del Congreso”; La erade
Indira Gandhi; El campo. I. A la espera de la revolu-
ci6n; El campo. II. Las reformas inacabadas y la con-
solidacion de los medianos propietarios; ¢“Unidad en
ladiversidad”? I. La cuestion lingiistica y el federalismo
indio; Rajiv Gandhi: la continuidad de la “dinastia”;
¢“Unidad en la diversidad”? II. La nueva dimensién
politica de casta y raza; ¢“Unidad en la diversidad”? III.
El “laicismo” indio y las minorias religiosas; “Hindutva™:
el ascenso de la derecha; Entre “Mandal” y “mandir™:
¢un sistema fuera de control?; El gobierno Rao y la li-
beralizacién de la economia; La segunda mitad de los
afios noventa. L. Las precarias coaliciones de centro-
izquierda (1996-1998); La segunda mitad de los afios
noventa. II. Las elecciones de 1998 y de 1999 y los go-
biernos de la derecha; La India de 2000: incertidum-
bres politicas y vacilaciones econémicas; Partidos y
movimientos politicos indios.

El punto de enlace de estos temas es la cronologia,
como sucede en cualquier estudio histérico; sin embar-
go, son de tal manera trascendentes cada uno de los
aspectos tratados, que en si pueden ser consultados en
forma aislada, lo que hace ver que siendo una unidad
este estudio pueda ser consultado en forma particular.

Para orientacién de los lectores, no siempre co-
nocedores de la realidad hindd, en los articulos se con-
tiene al final una tabla cronolégica especifica del tema
tratado, generalmente abarcando hechos sucedidos
desde los tiempos de la colonia inglesa, hasta los mas
recientes.

Es recomendable consultar todo lo que se refie-
re al desarrollo politico de la India, por lo que resul-
ta importante tomar en cuenta un apéndice que obra
entre las paginas 401 y 405, sefialando, por orden
alfabético, los partidos y movimientos politicos fun-
damentales de su historia contemporanea; en cada
caso se hace una breve explicacion de los aspectos
mas importantes para comprender el fenémeno de
que se habla.

La bibliografia que sustenta la obra es sumamente
ampliay contiene libros desde varias décadas atras hasta
las mas recientes; esto implica una aportacion adicional
para quien se interese por profundizar sus conocimien-
tos en la materia.

Igualmente, se presenta un indice analitico que faci-
litala consulta de la obra y un mapa muy detallado de la
geopolitica de la region, que igualmente sirve de orien-
tacién para quien se adentra en el estudio de la historia
politica contemporanea del pueblo hinda.

Es indudable que un estudio de esta naturaleza no
puede profundizar en algunos aspectos politicos, socia-
les y econémicos que explican en gran medida la reali-
dad especifica de un pais como la India. Pero también
lo es el que, para quien apenas se asoma al analisis de
esta cultura, si resulta una guia valiosa que le permite
entender en un lenguaje sencillo muchos aspectos que
de otra manera resultarian oscuros y consecuentemente
incomprensibles.

En todo momento se observa la estrecha vincu-
lacion que en materia politica poseen a las tradicio-
nes religiosas de este pueblo, por lo que las decisiones
de sus lideres se han visto generalmente influenciadas
por ese sustrato mistico y popular.

Precisamente en el libro se destaca como en los
afios ochenta, frente al declive del congreso y ala inca-
pacidad de laizquierda para conciliar la ideologia con la
realidad ind{, el movimiento de la derecha comenzé a
presentar mayor popularidad, sobre todo frente a un
estado débil sostenido en posturas nacionalistas ya de-
cadentes, que por lo mismo no tenia mayor opcion que
lade recurrir al populismo.

Sin embargo, aun en este caso los movimientos
derechistas se vieron entrelazados con una corriente
islamica surgida y financiada desde el extranjero.

A partir de los afios noventa la reforma econo-
mica tendid hacia la liberalizacion, y se hizo mas
abierta a partir de una serie de episodios terroristas
efectuados en Bombay, a raiz de las elecciones esta-
tales de noviembre de 1993.

La India entonces fue presentando dos aspectos
contradictorios: por un lado, el de vastas regiones con
sistemas de produccién primitivos y tradicionales y, por
otro lado, una economia paulatinamente industrializada
que cada vez alcanza mejores niveles de modernizacion.

Es interesante tomar en cuenta los Gltimos aconte-
cimientos politicos del pais, donde ya Pakistan y la In-
dia han sido considerados como potencias nucleares,
todo entrelazado en el episodio de la destacada politica
Sonia Gandhi, viuda de Rajiv, hijo de Indira y nieto de
Nehru; de origen italiano que ha representado en los
Gltimos tiempos un punto de controversia y ala vez de

unificacién.
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Actualmente uno de los retos que se presentan en
materia politica, es alcanzar un nivel tolerable de gober-
nabilidad y paz social, a pesar de las grandes desigual-
dades que subsisten en el pais.

El respeto y la convivencia con las minorias religiosas
también resultan prioritarios para el gobierno de la India,
que desea dejar de lado los problemas fundamentalistas
para avanzar hacia formas de vida mas practicas y pro-
ductivas, acordes con las posibilidades del mundo moder-
no, inmerso en la tecnologa.

Por eso, en sus programas educativos, se incluye como
aspecto fundamental la informatica, y lo cierto es que
algunas universidades, como la de Calcuta, han creado ya
todo un prestigio en esa materia. Queda claro que el li-
bro despertara reflexiones importantes para los estudio-
sosdelaciencia politicay de la vida democratica y electoral,
en un analisis especifico de este pais que, sin embargo,
presenta algunos aspectos que se repiten en otras realida-
des nacionales, incluyendo la de México, en donde tam-
bién los aspectos étnicos y su consideracion en la vida
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electoral, a través del respeto de los usos y costumbres,
tiene muchos puntos en comun con este pueblo.

En todo caso, actualmente la obra de Francesco
D’Orazi Flavoni representa un buen instrumento de fa-
cil consulta'y de amplia aportacién para todos aquellos
que, por su especialidad profesional, desean tener pun-
tos concretos de referencia en estudios de otras realida-
des politico-electorales, como es el caso de la India.

De aqui que, aunque aparentemente integrado por
articulos diversos, el libro tiene un hilo conductor que
da coherenciay sentido a toda la obra.

No debe perderse de vista que las relaciones diplo-
maticas entre México y este pais son ya tradicionales y
que se han intensificado a partir de los afios sesenta, por
lo que conviene tener un amplio conocimiento de los
aspectos mas destacados de su panorama actual y que
esto, que llevaria mucho tiempo indagar en otros me-
dios de consulta, se contiene de manera muy sencillay
dinamica, en esta obra de facil lectura, que cumple asi
su funcion de conocimiento y divulgacion. ®

Marco Antonio Pérez de los Reyes*

* Doctor en Derecho, exprofesor investigador del Centro de Capacitacion Judicial Electoral.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EsraNor, STC 5/2004, EN EL RECURSO DE
AMPARO NUM. 2330-2003, PROMOVIDO POR
EL PARTIDO BATASUNA

a sentencia que se transcribe resuelve el recurso de amparo niimero 2330-

I 2003, interpuesto por el partido Batasuna en contra de las resoluciones

judiciales de la Sala Especial del Tribunal Supremo espafiol, sobre
ilegalizacion de dicha organizacion.

La ilegalizacion de un partido opera al contrastar las actividades que desa-
rrolla una determinada organizacion con la Ley Organica de Partidos Politicos
6/2002, de 27 de junio. En su sentencia el Tce desecha todas y cada una de las
alegaciones que el partido politico Batasuna esgrimi6 en contra de las resolucio-
nes del Tribunal Supremo Espafiol. Asi frente a la argumentacion de:

1. Supuesta imparcialidad del juzgador. El Tribunal Constitucional decide que
no basta una duda o sospecha, sino que hay que comprobatlo.

2. Supuesta inconstitucionalidad de la ley. El Constitucional decide que no es
objeto de este proceso, y simplemente aplica la jurisprudencia stc 48/2003
en la cual se decide la constitucionalidad de la mencionada ley.

3. Supuesta indefensiéon por supuesta admision fuera de lugar de pruebas y
admisién de pruebas no certeras. El Tribunal Constitucional confirma el
principio de exclusividad de la jurisdiccion ordinaria, dice en que el Tribu-
nal Supremo se fija el tope de la legalidad, y por consiguiente al Tce no le
corresponde fallar sobre las decisiones de éste, y se limita a verificar la
ausencia de arbitrariedad.

4. Supuesta no presuncién de inocencia. El Tribunal Constitucional mantiene
el criterio de que la presuncién de inocencia es aplicable dnicamente en los
ambitos penal o administrativo, y, de hecho, este precepto consagrado en
el articulo 25 de la Constitucién Espafiola no es procedente su aplicacion
extensiva o analégica.

5. Supuesto caricter punitivo de la ilegalizacién. El 1ce simplemente decide
aplicar su jurisprudencia en la que establece que el caracter de la declaracion
no corresponde a un designio sancionador, sino la de responder a una fina-
lidad de garantia stc 48/2003). Se establece como un control a posteriori de
verificacion de la concurrencia en una asociacién de los supuestos de disolu-

cién, sin perjuicio para los actores de las conductas examinadas.
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La doctrina del Tribunal Constitucional Espafol y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en relacién con la disolucién de un partido politico
analizada desde el punto de vista del derecho de asociacién, sefiala que para
llevar a cabo el procedimiento de disolucién, debe probarse la “necesidad so-
cial imperiosa” a través de pruebas sélidas que existe el riesgo inminente para la
democracia y el Estado, por tener ideologias y actividades asociadas con el
terrorismo y la violencia, tal como se probé con el partido politico Batasuna.

(T
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STC 5/2004, de 16 de enero de 2004

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don
Tomas S. Vives Antén, Presidente, don Pablo Cachén Villar, don Vicente
Conde Martin de Hijas, don Guillermo Jiménez Sanchez, doia Elisa
Pérez Vera y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
LA SIGUIENTE

SENTENCIA

En el recurso de amparo niim. 2330-2003, promovido por el partido politico Batasuna, representado por
la Procuradora de los Tribunales dojia Ana Lobera Argiielles y asistido por los 1etrados don Liigo Iruin
Sanz y don Adolfo Araiz, contra el Anto de 4 de diciembre de 2002 y la Sentencia de 27 de marzo de
2003 de la Sala Especial del articulo 61 1.0P] del Tribunal Supremo, ambas resoluciones recaidas en los
antos acumnlados niims. 6-2002 y 7-2002 sobre ilegalizacion de partidos politicos. Han comparecido y
Sormulado alegaciones el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal. Ha actnado como Ponente el
Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el parecer de la Sala.

1. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el
dia 23 de abril de 2003, dofia Ana Lobera Argiielles, Procuradora de los Tribu-
nales, en nombre y representacion del partido politico Batasuna, interpuso re-
curso de ampato contra las resoluciones judiciales a las que se ha hecho mencién
en el encabezamiento de esta Sentencia.

2. En la demanda de amparo se recoge la relacién de antecedentes facticos
que, a continuacion, sucintamente se extracta:

a) Ante la Sala Especial del articulo 61 Lopj del Tribunal Supremo se siguie-
ron los procesos acumulados nims. 6-2002 y 7-2002, a instancia, respectiva-
mente, del Abogado del Estado, en representacién del Gobierno de la Nacion,
y del Ministerio Fiscal, interesando la declaracién de ilegalidad y consiguiente
disolucién de los partidos politicos Herri Batasuna (18), Euskal Herritarrok (EH)
y Batasuna, al amparo de lo previsto en la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio,
de partidos politicos Lorp).

b) Por sendas providencias de 5 de septiembre de 2002 la Sala tuvo
por formuladas las demandas, acordando el emplazamiento de los parti-
dos demandados.

El partido politico Batasuna comparecié en autos mediante sendos escri-
tos de fecha 8 de octubre de 2002.

¢) Mediante escrito de fecha 21 de octubre de 2002 la representacion pro-
cesal de Batasuna formul6 sendos incidentes de recusacion en relaciéon con el
Presidente de la Sala, Excmo. Sr. don Francisco José Hernando Santiago, a su
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vez Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial,
quien ademas ostentaba la condiciéon de Ponente.

Incoadas y acumuladas las piezas separadas de los incidentes de recusacion,
por Auto de 4 de diciembre de 2002 se desestim6 la recusacion formulada.

d) Mediante escrito de fecha 8 de noviembre de 2002 la representacion
procesal de Batasuna contest6 a las demandas del Abogado del Estado y del
Ministerio Fiscal, oponiéndose a las pretensiones de ambas partes e interesando
la apertura del procedimiento a prueba, que fue acordada por Auto de 3 de
diciembre de 2002.

e) En su escrito de peticién probatoria de fecha 20 de diciembre de 2002
el Abogado del Estado interes6 en el apartado segundo, letra C), la admision
como prueba documental de copias de informaciones de prensa que se apot-
taban y que habian sido hechas publicas con anterioridad y posterioridad al
11 de noviembre de 2002, fecha en la que se habia dado por terminado el
tramite de alegaciones.

Por providencia de 27 de diciembre de 2002 la Sala admiti6, entre otros
medios probatorios, la citada prueba documental.

La representacién procesal de Batasuna interpuso recurso de reposicion
contra la citada providencia, impugnando, entre otros extremos, la admisién de
la antes referida prueba documental propuesta por el Abogado del Estado,
recurso que fue desestimado por Auto de 21 de enero de 2003.

f) Tras las audiencias publicas celebradas los dias 8, 9, 13 y 14 de enero de
2003, en las que se llevé a cabo la practica de los medios probatotios y la
conclusién del periodo abierto a tal fin, por providencia de 6 de febrero de
2003 se dio traslado a las partes personadas para que formularan sus escritos
de alegaciones valorando el resultado de las pruebas practicadas, declarando-
se concluso el procedimiento por providencia de 11 de marzo de 2003.

@) La Sala dict6 Sentencia en fecha 27 de junio de 2003 cuya parte dispositiva
resulta del siguiente tenor:

“Que debemos estimar y estimamos integramente las demandas inter-
puestas por el Sr. Abogado del Estado, en representacion del Gobier-
no de la Nacion, y por el Ministerio Fiscal y, en consecuencia:
Primero.- Declaramos la ilegalidad de los partidos politicos deman-
dados, esto es, de Herti Batasuna, de Euskal Herritarrok y de Batasuna.
Segundo.- Declaramos la disolucién de dichos partidos politicos con
los efectos previstos en el art. 12.1 de la Ley Organica 6/2002, de
Partidos Politicos.

Tercero.- Ordenamos la cancelacion de sus respectivas inscripciones
causadas en el Registro de Partidos Politicos.

Cuarto.- Los expresados partidos politicos, cuya ilegalizacion se de-
clara, deberan cesar de inmediato en todas las actividades que realicen
una vez que sea notificada la presente sentencia.

Quinto.- Procédase a la apertura de un proceso de liquidacién patri-
monial de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna en la forma
que se establece en el art. 12.1 ¢) de la Ley Otganica 6/2002, de
Partidos Politicos, lo que se llevard a cabo en ejecucién de la presente
sentencia.
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Todo ello sin efectuar especial pronunciamiento respecto de las cos-
tas procesales causadas en los procesos acumulados que enjuiciados
quedan.”

3. En cuanto a la fundamentacion juridica de la demanda de amparo, se
invocan en ésta las vulneraciones de derechos fundamentales que, a continua-
ci6n, sucintamente se resumen:

a) Vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias, en su
vertiente de derecho a un Juez imparcial (art. 24.2 cg), en relacién con los atts.
6.1 ceph, 10 de la Declaracién universal de derechos humanos y 14.1 pipcp.

El demandante de amparo imputa la referida vulneracién constitucional
al Auto de la Sala Especial del art. 61 ropj del Tribunal Supremo, de 4 de
diciembre de 2002, por el que se desestimé la recusacién formulada contra el
Presidente de la Sala, Excmo. Sr. don Francisco José Hernando Santiago, con
base en la causa prevista en el art. 219.9 Lopj, esto es, “tener interés directo o
indirecto en el pleito o causa”.

En la demanda se reiteran los hechos en los que se sustenté en la via judicial
la aludida causa de recusacion. Asf se aduce, en primer lugar, que el Excmo. Sr.
don Francisco José Hernando Santiago es Presidente del Tribunal Supremo y
del Consejo General del Poder Judicial. En esta dltima condicién intervino en la
claboracién del informe que el Consejo General del Poder Judicial realizé so-
bre el anteproyecto de Ley Organica de partidos politicos, aprobado por el
Pleno de dicho érgano constitucional en fecha 15 de abril de 2001, con el voto
favorable del Excmo. Sr. Presidente don Francisco José Hernando Santiago.
En el referido informe el Consejo General del Poder Judicial valoré favorable-
mente el art. 8 del anteproyecto de Ley (art. 9 de la Ley), en el que se recogian
los principios generales que habrian de determinar la ilegalizacion de un partido
politico y el catilogo de conductas cuya concutrencia podria provocar su
ilegalizacion, asi como también la atribucion a la Sala Especial del art. 61 Lopj
del Tribunal Supremo de la competencia para conocer de la suspension provi-
sional o disolucién de un partido politico. En su condicién de Presidente del
Tribunal Supremo el Excmo. Str. don Francisco José Hernando Santiago es
Presidente de la Sala Especial del art. 61 Lopj, competente para conocer de las
demandas de ilegalizacién de partidos politicos y que dict6 la Sentencia impug-
nada en este proceso de amparo, de la que ademas fue Ponente, y en la que la
Sala hubo de pronunciarse nuevamente sobre la adecuacién o no a la Constitu-
cién de diversos pasajes de la Lopp ante los argumentos y alegaciones del ahora
recurrente en amparo sobre la pertinencia de plantear cuestién de
inconstitucionalidad respecto de distintos preceptos de la Ley, en concreto, en
relacién con sus arts. 9 y 11, Para el demandante de amparo la aludida con-
fluencia en la persona del Excmo. Sr. don Francisco José Hernando Santiago
de funciones consultivas, en su condicién de Presidente del Consejo General
del Poder Judicial, y jurisdiccionales, en su condicién de Presidente de la Sala
Especial del art. 61 Lopj del Tribunal Supremo, ha implicado en el desempefio
de su funcién jurisdiccional una pérdida en este caso de su imparcialidad obje-
tiva, en tanto que aquella confluencia revela un compromiso con una determi-
nada opinién manifestada previamente en el desempefio de sus funciones
consultivas, que supone una sospecha de parcialidad. Es decir, las dudas sobre
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la adecuacién o contradiccién de la norma a aplicar en el presente caso con el
texto constitucional han formado parte del debate juridico entre las partes del
proceso y, por tanto, se han convertido en objeto del mismo, y sobre ellas ha
deliberado y se ha pronunciado la Sala, incluido el recusado, quien ademads era
Ponente y debié formular, al igual que al participar en la elaboracién del infor-
me del Consejo General del Poder Judicial, “declaraciones abstractas sobre la
constitucionalidad de la ley aplicable al caso”. Existe, pues, una evidente co-
nexién por razén de la materia entre ambas actuaciones, consultivas y jurisdic-
cionales, del Excmo. St. don Francisco José Hernando Santiago.

Se afirma en la demanda de amparo que se trata ciertamente de un supues-
to novedoso y atipico, sin precedentes jurisprudenciales, derivado de la concu-
rrencia de una serie de circunstancias (norma informada por el Consejo General
del Poder Judicial; celeridad en la tramitacién del Proyecto de Ley; otorgamien-
to de la competencia a la Sala Especial del art. 61 Lopj del Tribunal Supremo;
celeridad en la aplicaciéon de la Ley, etc.), que dificilmente va a volver a aconte-
cet, pero que ha determinado la doble intervencién del recusado en un érgano
de gobierno y en un érgano jurisdiccional en relacién con una misma materia,
cual es la constitucionalidad de laLorp. Si se atiende a la amplia nocién de interés
fijada en el atc 226/2002, de 20 de noviembre, no cabe duda que si unas
manifestaciones u opiniones e ideas “mas o menos relacionadas con el objeto
del proceso” (rj 3) pueden subsumirse en aquel concepto y ser exponentes del
interés al que se refiere el art. 219.9 Lopj, con mayor razén ocurrird cuando lo
que existe es una opinién expresada a manera de informe como integrante de
un 6rgano constitucional del Estado, como es el Consejo General del Poder
Judicial, pues entonces si cabe hablar de “un compromiso del Magistrado con
una opinién determinada, expresada al margen del proceso”, capaz de “deter-
minar una sospecha de parcialidad fundada en su interés en la causa”, cuando
ademas resultaba un hecho nototio que el proceso de ilegalizacién de Batasuna
se iba a poner en marcha tan pronto como fuera posible.

Aparte del desempefio por el Excmo. Sr. don Francisco José Hernando
Santiago de las aludidas funciones consultivas y jurisdiccionales se aducen
también como fundamento de su supuesta pérdida de imparcialidad unas
declaraciones efectuadas en Sevilla, el dia 2 de abril de 2002, en las que se
posiciond sobre el anteproyecto de Ley Organica de partidos politicos. Tales
declaraciones, segun se hace constar en la demanda, fueron las siguientes:

“Perfectamente compatible con el Estado de Derecho ... si no el Tribu-
nal Constitucional dird que no es compatible, pero yo entiendo que si.”
“La reaccion de defensa del Estado de Derecho no puede ser anti-
constitucional.”

A las citadas declaraciones es de aplicacién, en opinién del demandante
de amparo, la doctrina recogida en el atc 226/2002, de 20 de noviembre. Se
trata, en definitiva, de un interés que tiene su origen en hechos ajenos al proceso,
esto es, en una actividad extraprocesal del Excmo. St. don Francisco José
Hernando Santiago, que, por la relacién que mantiene con lo que también ha
sido el objeto del proceso, hace surgir una duda de parcialidad que se puede
considerar objetivamente justificada en este caso.
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En definitiva, el Excmo. Sr. don Francisco José Hernando Santiago ha
perdido su condicién de tercero ajeno o tercero entre partes y, por tanto, la
nota esencial que caractetiza la funcién jurisdiccional desempefiada por Jueces y
Magistrados, por lo que, de conformidad con los arts. 24.2 cE y 6.1 cEDH, el
Auto de 4 de diciembre de 2002 habtia vulnerado el detecho al juez imparcial.

En apoyo de la pretensién de amparo, ademas de la doctrina elaborada
con caracter general por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por este
Tribunal Constitucional sobre el derecho a un Juez imparcial, con cita expresa y
reproduccién de algunos de los pasajes, entre otras resoluciones, de las ssSTEDH
caso Delcourt contra Bélgica, caso Piersack contra Bélgica y caso De Cubber contra
Bélgica y de las sstc 157/1993, de 6 de mayo, 60/1995, de 17 de marzo, 162/
1999, de 27 de septiembre, 155/2002, de 22 de julio, y de los aaTc 226/2002,
de 20 de noviembre, y 61/2003, de 19 de febrero, se invoca en la demanda de
amparo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recogida en
sus Sentencias de 28 de septiembre de 1995 (caso Procola contra Luxemburgo) y
de 8 de febrero de 2000 (caso McGonnell contra Reino Unido), parte de cuya
fundamentacién juridica se reproduce.

b) Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribu-
nales, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension (art. 24.1 cg), y del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 cg).

El demandante de amparo afirma que ha padecido una situacién material
de indefensiéon como consecuencia de que la declaracion de ilegalidad y disolu-
cién de Batasuna tiene como base, entre otras, las supuestas conductas de los
Concejales de los Ayuntamientos de Zaldibia y Legazpia declarando o promo-
viendo la declaracién de hijo predilecto de un presunto miembro de ETa y de
una persona condenada por su pertenencia a ETA (hechos probados, apartado
17). Pues bien, tales hechos, que constituyen nuevos motivos de ilegalizacion,
fueron introducidos por el Abogado del Estado mediante noticias de prensa
en su escrito de proposicion de prueba, esto es, una vez ya concluida la fase
alegatoria e iniciado el periodo probatorio, sin que por el 6rgano judicial se
hubiera posibilitado respecto a los mismos la preceptiva defensa contradicto-
ria, dado que no se le dio al demandante de amparo la posibilidad de aducir
cuanto los aclarase y, en su caso, de proponer y practicar prueba para desvit-
tuarlos, ya que no se habilit6 el tramite que para las alegaciones de hechos nue-
vos establece el art. 286 LEC.

Se argumenta al respecto que los hechos objeto de prueba en este proce-
dimiento debian haber sido los introducidos por las partes en los tramites
iniciales alegatorios que prevé la LOPP, esto es, en la demanda y en la contesta-
cién a la demanda, ya que, a diferencia de la LEC, la LoPP no contempla el
tramite posterior de audiencia previa. Asi pues, tratindose como se trataba
de nuevos hechos que constituyen nuevos motivos de ilegalizacion, debfa ha-
berse aplicado el art. 286 LEC, lo que deberia haber conducido a su alegacion
mediante el correspondiente escrito de ampliacién de hechos, su posterior
traslado a la parte demandada para que adujese cuanto aclarase o desvirtuase
dichos hechos y, en su caso, pudiera proponer y practicar la prueba pertinen-
te. En esta linea argumental el demandante de amparo manifiesta que en el
tramite de alegaciones del art. 11.6L.opp, frente a lo que al respecto se sostiene
en el Auto de la Sala de 21 de enero de 2003, lo Gnico que pudo hacer fue
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negar tales hechos nuevos, pero no pudo proponer ni practicar prueba docu-

mental o testifical para desvirtuarlos.

La situacion de indefensién padecida se ha traducido, ademas, en un perjui-
cio real y efectivo, ya que, de una parte, la Sala le trasladé la catga de probar que
no eran ciertos tales hechos y, de otra, le impidio, sin embargo, practicar prueba
que permitiera desvirtuarlos. En este sentido argumenta que el respeto al dere-
cho a la no indefensién material conllevaba que pudiera articular prueba sobre
los extremos que considerara oportunos, entre los que destaca, no solamente si
el acuerdo o la propuesta de acuerdo que se da por probado realmente habia
existido, sino cudl era su concreto contenido, a qué grupo politico pertenecian
los Concejales que lo aprobaron o propusieron, quién es el partido mayoritario
en el Ayuntamiento, etc. Cierto es que el demandante de amparo pudo
dialécticamente negar los hechos aportados por el Abogado del Estado en el
tramite de alegaciones del art. 11.6 Lopp, manifestando que no eran ciertos, pero
no lo es menos que no pudo ni proponer ni practicar pruecba documental o
testifical que pudiera desvirtuarlos. Dada la infraccién constitucional acontecida,
son conductas, se sostiene en la demanda de amparo, que no debieron tenerse
en cuenta para la ilegalizacién de Batasuna.

) Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 cg) en
relacién con los arts. 6.2 cEpny 14.2 pIDCP.

El demandante de amparo entiende que ha sido vulnerado su derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 cg), porque algunos de los hechos declara-
dos probados se sustentan con caracter exclusivo en una aislada noticia de prensa,
contrariando asi la propia doctrina recogida en la Sentencia respecto al valor
probatorio de las noticias periodisticas; otros se basan en documentos en los
que no existe mencién alguna al hecho declarado probado; y, en fin, otros se
imputan a Batasuna o a sus cargos publicos, cuando se trata de comportamien-
tos y conductas realizados por una formacién politica distinta, en concreto, por
Euskal Herritarrok.

1) Tras aludir a la proyeccién del derecho a la presuncién de inocencia en el
proceso civil (e 13/1982, de 1 de abril) y, en particular, en este procedimiento
de ilegalizacion de partidos politicos, pues, en su opinién, aquel derecho opera
siempre que se esté ante conductas de cuya apreciacién se detive un resultado
punitivo, sancionador o limitativo de detechos, como acontece en este caso (StC
48/2002, de 12 de marzo), el demandante de amparo se refiere y relata los he-
chos declarados probados basados unicamente en una noticia o informacién
periodistica aislada y ocasional y que, por lo tanto, de conformidad con la doctri-
na recogida en la Sentencia impugnada sobre el valor probatorio de las informa-
ciones y noticias recogidas en prensa para desvirtuar la presuncion de inocencia,
que no pueden ser aisladas u ocasionales, sino constantes y univocas, no pueden
considerarse como probados, cuando, ademas, han sido negados por la parte
demandada. Como tales hechos relata los siguientes:

*  Hecho probado nim. 1: Negativa de Batasuna a nombrar representantes
en la ponencia del Parlamento Vasco que se ocuparfa de la situaciéon y
necesidades de las victimas del terrorismo (3 de julio de 2002).

La certeza de esta conducta no ha sido obtenida por el contraste de diver-
sas informaciones periodisticas univocas, sino por una unica referencia de pren-
sa (documento nim. 62). Tratandose de un hecho acontecido en el marco de

ANO 2005/NUMERO 20



Sentencia en el recurso de amparo numero 2330-2003, por el partido politico Batasuna

una institucién parlamentaria es evidente que la parte actora disponia de am-

plios y variados elementos de prueba para su acreditacion suficiente.

*  Hecho probado nim. 3: Participacién de don Arnaldo Otegui en las Campas
de Albertia (7 de julio de 2002).

Pese a declararse como probado con base en una dnica publicacion pe-
riodistica (documento nim. 78), el propio Tribunal Supremo no llegé a efec-
tuar la operacion de subsuncién de esta conducta en ninguno de los supuestos
del art. 9.3 Lopp, no figurando en ninguno de los cinco epigrafes del apartado
1T del fundamento juridico 4 de la Sentencia, lo que afiade a su falta de prueba
la irrelevancia a la hora de ser tomado en consideracién para determinar si la
actividad de Batasuna era merecedora de ilegalizacion.

*  Hecho probado nim. 5: Declaraciones de don Josetxo Ibazeta, portavoz
municipal de Batasuna, en la concentracién celebrada en la Comandancia
de Marina de San Sebastian (16 de julio de 2002).

Aunque en la Sentencia se afirma que la veracidad de tal conducta ha queda-
do igualmente demostrada por las declaraciones vertidas oralmente ante la Sala
por tres testigos, basta con examinar y visionar la grabacion de la sesién corres-
pondiente a la audiencia del dia 9 de enero de 2003 para constatar que se trata de
un evidente error del Tribunal Supremo, pues ninguno de los tres testigos afirmé
que habia oido las declaraciones efectuadas por el portavoz de Batasuna. Asi
pues, la certeza de dicha conducta se ha obtenido a través de una aislada noticia de
prensa (documento num. 58).

*  Hecho probado num. 7: Negativa de Batasuna a condenar en pleno muni-
cipal la campafia de amenazas sufrida por los ediles del pse-EE del Ayunta-
miento de Amorebieta (30 de julio de 2002).

Se trata también de hechos acreditados con base en una noticia aislada
(documento num. 60), sin mas contraste, y que fue negada por el deman-
dante de amparo. Ademas, al haberse producido en el marco de una insti-
tucién municipal, pudo ser acreditada por la parte actora por un medio de
prueba mas eficaz e indubitado, por ejemplo, a través de una certificacion
del Secretario de la corporacion municipal.

*  Hecho probado nim. 8: Rueda de prensa ofrecida por el Alcalde y el
Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Ayuntamiento de
Ondarroa, don Loren Arkotxa y don Aitor Artetxe, en relacién con la
posible entrega a Espafa de don Kepa Badiola, miembro de ETa condena-
do en Francia (2 de agosto de 2002).

Se trata también de hechos acreditados con base en una noticia aislada
(documento nam. 53), sin mas contraste y que fue negada por el demandante
de amparo. Ademas las frases atribuidas al Alcalde no fueron introducidas en
la informacién periodistica de forma objetiva, sino mediante un juicio de
valor del profesional del medio.

*  Hecho probado nim. 17: Actos de homenaje a terroristas realizados desde
Ayuntamientos gobernados por los partidos demandados y en actos pu-
blicos en los que éstos intervienen.

Se trata, igualmente, de hechos acreditados con base en una noticia aisla-
da (documento num. 66), sin mas contraste y que fue negada por el deman-
dante de amparo. Ademas, al haberse producido en el marco de una institucion
municipal, pudo ser acreditada por la parte actora por un medio de prueba
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mas eficaz e indubitado, como, por ejemplo, a través de una certificacion del

Secretario de la corporacién municipal.

2) En segundo lugar, el demandante de amparo se refiere a hechos que
estima que no han resultado acreditados, puesto que su declaraciéon como
probados se sustenta en una prueba documental en la que no hay referencia a
los mismos.

*  Hecho probado nim. 19: pintadas, pancartas y carteles incitando a la
lucha contra el Estado, contra las personas que encarnan sus distintos
poderes o contra otros partidos politicos o sus miembros.

Los documentos que se resefian en la Sentencia (documentos nim. 64 a
73) no se refieren a tales hechos ni a las localidades que se mencionan, no
habiendo sido probada su realidad por otros medios cuando su existencia
fue negada en el escrito de contestacién a la demanda. Aunque se pretenda
presentar como un mero error de la Sala, al considerar que tales hechos se
declaran probados con base en las fotografias obrantes en el informe 13/
2002 de la Jefatura del Servicio de Informacion de la Guardia Civil aporta-
do por las partes demandantes, lo cierto es que la ausencia de una minima
actividad probatoria sigue presente, ya que no hay certeza de la correspon-
dencia de las fotos realizadas con los edificios municipales a los que se
adscriben, ni de las fechas en las que se obtuvieron.

3) Finalmente en la demanda de amparo se alude a hechos declarados proba-
dos e imputados a Batasuna o sus representantes politicos, pero que, en realidad,
son imputables a otra formacién politica, en concreto, a Euskal Herritarrok o a
sus representantes politicos.

*  Hecho probado nim. 13. Contenido de la pagina web de Euskal Herritarrok
(13 de agosto de 2002).

Su inclusién dentro de los hechos probados como conductas realizadas
por Batasuna, no sélo no ha quedado acreditada, sino que lo que se probé fue
que esta organizaciéon no era la titular del dominio de internet de Euskal
Herritarrok. Se trata de dos organizaciones politicas distintas, con personalidad
juridica diferenciada, por lo que el hecho relatado no puede servir de base para
fundamentar la ilegalizacién del demandante de amparo.

*  Hecho probado num. 18: Conductas de los representantes municipales de
Batasuna en los Ayuntamientos de Vitoria y de Lasarte-Oria, reiteradas
desde el 29 de junio de 2002, de hostigamiento a los representantes de
partidos no nacionalistas, que propician el mantenimiento de un clima
de confrontacion civil.

En opinién del demandante tales hechos son imputables a cargos electos
de Euskal Herritarrok que se integran en el grupo municipal de esta formacién
politica.

*  Hecho probado num. 6: Declaraciones de don José Enrique Bert, porta-
voz de Batasuna en el Ayuntamiento de Vitoria (19 de julio de 2002).
Hecho imputable a Euskal Herritarrok, pues se trata del portavoz en el

Ayuntamiento de esta formacién politica.

d) Vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 cE), en
relacién con los arts. 6.2 CEDH y 14.2 pIDCP.

El demandante de amparo sustenta esta segunda denuncia de la vulnera-
ci6én del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 ce) en la falta de activi-
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dad probatoria suficiente en relacién con las afirmaciones de que el nacimien-
to de Batasuna se produce por acuerdo entre los responsables de Herri Batasuna
y la organizaciéon Eta, asi como de que Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna responden en realidad a una tnica organizacion, que ETA les ha enco-
mendado un contenido funcional, que desarrollan de manera sucesiva en el
tiempo, en virtud del reparto de tareas o de responsabilidades entre los parti-
dos politicos y la organizacion terrorista. Tales hechos declarados probados se
basan, en su opinién, en documentos que carecen de valor probatorio a efectos
legales y en el testimonio de unos testigos-petitos que tienen una probada de-
pendencia funcional y organica de las partes demandantes y, en particular, del
Gobierno.

El demandante de amparo cuestiona que se haya practicado prueba de
cargo suficiente respecto a lo que en la Sentencia se denomina “sucesién
operativa” entre los tres partidos politicos demandados, y procede a rebatir
las conclusiones alcanzadas por el 6rgano judicial a partir de las pruebas prac-
ticadas. En este sentido dirige un reproche particulat, en primer término, a los
autores del informe 13/2002 de la Jefatura del Setrvicio de la Guatdia Civil y
a las declaraciones de los agentes que lo ratificaron en la vista, al entender, en
sintesis, que es una prueba testifical-pericial carente evidentemente de impar-
cialidad, ya que se trata de agentes que dependen organica y funcionalmente
del Gobierno, esto es, de una de las partes demandantes, y que incluso han
llegado a trabajar al servicio y en auxilio del Ministerio Fiscal y del Abogado
del Estado con postetioridad a la puesta en marcha del proceso. Ademis,
afiade, han circunscrito sus declaraciones a conductas que pudieran perjudicar
a Batasuna, omitiendo otras que le podian favorecer, lo que evidencia su falta
de objetividad. Por ello, ni el testimonio de los agentes, ni el propio informe
13/2002, pueden tener el caracter legal de prueba capaz de desvirtuar la pre-
suncién de inocencia en relacién con el hecho del nacimiento de Batasuna.

En segundo lugar el demandante de amparo entiende que no ha existido
actividad probatoria en relacién con el hecho titulado en la Sentencia “Transito
de Euskal Herritarrok a Batasuna, pues no existe prueba alguna que permita
sostener las afirmaciones que al respecto se hacen en la Sentencia, basadas en
tres documentos —Etaren Ekimena, “Zutabe” de febrero de 2001y “Zutabe”
ndm. 91 de junio de 2001, anexos X1, XIX y XXI, respectivamente, al informe
13/2002. El ptimero de los citados documentos no ha sido aportado en su
integridad, no desprendiéndose del mismo la implicacién de ETa en el proceso
de debate que dio lugar a Batasuna; los otros dos mencionados documentos
tampoco han sido aportados en su integridad, ni son originales, no constando
quién los ha traducido, y, en todo caso, son muy posteriores al inicio del proce-
so Batasuna e, incluso, uno de ellos posterior a su conclusion. Asi pues tales
documentos no pueden tener el caracter de prueba, ni ser considerados como
prueba valida que permita desvirtuar la presuncién de inocencia del demandan-
te de amparo. Y, aunque quisiera otorgarseles alguna validez al respecto a las
declaraciones de los testigos-peritos autores del informe, lo cierto es que evi-
denciaron un absoluto desconocimiento de datos y circunstancias claves sobre
el nacimiento de Batasuna.

¢) Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 cg) en rela-

ci6én con los arts. 6.3 d) ceEpH y 14 PID cp.
JUSTICIA ELECTORAL



Secciéon documental

El demandante de amparo estima lesionado el derecho fundamental invoca-
do al considerar que el Tribunal Supremo ha efectuado una incorrecta aplicacién
de la docttina judicial del “levantamiento del velo”, ya que la extetiorizacién que
hace de ella es arbitraria e ilogica. En este sentido recuerda que tal Tribunal tiene
declarado que se debe extetiorizar el razonamiento de la actividad deductiva, de
modo que es posible en sede constitucional llevar a cabo una valoracién de la
misma desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva $stc de 17 de
diciembre de 1985, 3 de julio de 1995).

La Sentencia recurrida ha establecido entre sus hechos probados lo que de-
nomina “sucesién operativa’ entre los tres partidos demandados, de forma que,
aun admitiendo que existieron en el tiempo tres organizaciones politicas con per-
sonalidad juridica propia, entiende que se habria producido entre ellas una suce-
sién bajo la tutela de ETA. Sin embargo, en opinién del demandante de amparo, el
razonamiento empleado por el Tribunal Supremo para justificar dicha sucesion y
aplicar la doctrina del “levantamiento del velo” no esta fundamentado y resulta
arbitrario. En efecto, el Tribunal Supremo utiliza de una forma arbitraria e logica
la referida doctrina judicial para afirmar, basandose en algo no probado, la titula-
ridad Wltima de la organizacién Eta de los tres partidos politicos demandados, ,
en especial, en lo que se refiere a Batasuna, olvidando, por otra parte, que el objeto
del proceso de la ropp se limitaba a decidir sobre la ilegalizacién de esos tres
partidos politicos, no a determinar su pertenencia a ETa, lo que es competencia
de la jutisdiccién penal. Dado que la pertenencia a Era excede del ambito de la
LOPP, y que la misma deberfa declararse por la jurisdiccion penal, el tnico cauce
procesal para que el 6rgano judicial pudiera conocer de cuestiones ajenas a su
competencia era a través de las cuestiones prejudiciales (art. 10 Lopp). No es admi-
sible que el Tribunal Supremo declare en la Sentencia que los tres partidos politi-
cos demandados “son solo artificios legales creados por ETA para lograr el
complemento politico de su propia actividad tetrorista, existiendo, por tanto, un
unico sujeto real que utiliza muchos ropajes juridicos” () 6).

El Tribunal Supremo ha utilizado la doctrina judicial del “levantamiento
del velo” para ocultar una realidad manifiesta, esto es, que sélo es posible la
ilegalizacion de un partido politico y su consiguiente disolucion si la actividad
tipica se ha desarrollado con posterioridad a la entrada en vigor de la Lopp
(stc 48/2003, de 12 de marzo, rj 15). Lo que ha significado que el Tribunal
Supremo, dado que no ha encontrado ninguna actividad relevante de Herri
Batasuna y de Euskal Herritarrok con posterioridad a la entrada en vigor de
la Lopp, haya tenido que unir la actividad de los tres partidos politicos para
extender la posible declaraciéon de ilegalizacién de Batasuna a los otros dos
partidos. Esto es, s6lo una supuesta unidad de los tres partidos en torno agETa
permitia extender los efectos de una eventual declaracion de ilegalizacion de
Batasuna a Euskal Herritarrok y a Herri Batasuna.

En las Sentencias dictadas en aplicaciéon de la doctrina de “levantamiento
del velo” se observa que lo que con ella se trata de evitar es que la confusién de
personalidades entre una persona juridica y las personas fisicas que la constitu-
yen permita actuar en fraude de ley, es decir, se trata de soslayar la personalidad
de una persona juridica para que los integrantes iltimos de ésta respondan de
sus actos. Sin embargo en este supuesto se ha extrapolado una doctrina a un
caso en el que Batasuna o Euskal Herritarrok no forman parte de Herri Batasuna,
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ni se ha acreditado de forma alguna que formen parte de ETA, puesto que entre
ellas no tienen vinculacién formal mas alla de coincidencias en determinadas
petsonas o bienes, con lo que la teoria decae, pues soslayando la personalidad
juridica de unos partidos politicos no aparecen otros. De ello resulta que, alza-
do el velo de la personalidad juridica de un partido, debajo no aparece el otro,
con lo que ni siquiera con esta teorfa puede realizarse la atribucién de responsa-
bilidades que el Tribunal Supremo articula. Debajo de Batasuna no nos encon-
tramos con Euskal Herritarrok ni con Herri Batasuna, ya que estas formaciones
politicas tenfan su propia trayectoria, y en el caso de Euskal Herritarrok se
puede afirmar, a la vista de la documental obrante en autos, que se trataba de
un partido politico méds amplio y con componentes distintos a los que convet-
gieron en Batasuna. Del mismo modo debajo de Euskal Herritarrok no estaba
ni era posible encontrar a Herri Batasuna, ya que esta formacién politica surgié
en 1978 de una coalicién electoral formada por cuatro partidos politicos (LalA,
ESB, HASL y ANV) para dar lugar a una organizacion politica que fue legalizada en
el afio 1986 —Herri Batasuna—, aglutinando en su seno a militantes de esos
partidos y a personas independientes, habiendo dejado de existir en estos afios
tres de los cuatros partidos que la formaron.

Asimismo, en cuanto al fraude de ley, que se trata de evitar con la doctrina del
“levantamiento del velo”, no hay ninguna conducta prohibida por el Ordena-
miento juridico que hayan infringido quienes participaron en la creacién de Batasuna,
ni cabe apelar al abuso del derecho para justificar la aplicacion de dicha doctrina
a Batasuna, pues con su creacién no se causo dafio a tercero ni se produjo un uso
antisocial del derecho de creacién de partidos politicos. El proceso se llevé a
cabo con respeto a las normas legales aplicables, se culminé con la constitucién
de un partido politico cumpliendo todos los requisitos formales previstos en la
entonces vigente Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de partidos politicos, sin que se
hubiera utilizado esta norma como cobertura de ninguna actuacion prohibida, ya
que tampoco se trataba de ninguna sucesion fraudulenta. Ia publicidad con la que
se desarrollaron los debates, asi como el reflejo que constantemente tuvo todo
ello en los medios de comunicacién, garantizan que el proceso no fue secreto, ni
que se hizo con animo de engafiar a terceros, pues los destinatarios ultimos de la
creacion de un partido politico son, ademas de los militantes que patticiparon en
la creacion, los eventuales votantes que otorgaran mayor o menot representatividad
al partido politico. No hay expresién del razonamiento que lleva al Tribunal Su-
premo a considerar cudl es el fraude de ley que pudiera haberse cometido por el
demandante de amparo, de forma que pudiera aplicarsele la doctrina “del levan-
tamiento del velo”.

En esta linea argumental se analizan y rebaten en la demanda los aspectos que
segun la Sala pondrian de manifiesto la identidad real entre los tres partidos y ETA.
Se afirma en este sentido, en sintesis, que no hay prueba alguna que relacione el
nacimiento de Batasuna con designio alguno de ETa, ni que esta organizacion haya
configurado un contenido funcional especifico a aquélla; que algunas personas
que ejercen cargos representativos y de representacion en Batasuna hayan forma-
do parte de los 6rganos directivos de otras formaciones politicas no significa otra
cosa que en la izquierda abertzale se han ido creando pattidos politicos que desa-
rrollan su actividad sobre un espacio ideolégico similar; que la identidad de la
persona que procedié a la inscripcion de Euskal Herritarrok y Batasuna sélo pone
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de manifiesto la contratacién del mismo profesional para tal fin; que el hecho de
que desde la pagina web de Euskal Herritarrok se accediera a la de Batasuna no
significa que ésta asuma sus contenidos, ni que se trate de organizaciones con una
misma personalidad juridica; que la sucesion entre los integrantes de los grupos
parlamentarios y municipales s6lo se ha producido en algunos casos; que la suce-
sién en el uso de locales y sedes soélo se produjo con parte de los locales; que la
actividad y los objetivos estratégicos de Batasuna han sido aprobados por sus
organos internos, sin que haya existido participacion alguna de ET4; v, en fin, que
no solo Batasuna, sino muchas organizaciones politicas, sociales y sindicales del

Pais Vasco han utilizado y utilizan en la actualidad el simbolo, no de Gestoras

Proamnistia, sino de la reivindicacién del acercamiento de los presos vascos a las

carceles de su lugar de origen.

f) Vulneracién del derecho a la libertad de expresion [art. 20.1 a) cE] en
relacién con el art. 10 cEDH.

El demandante de amparo estima que la Sentencia impugnada vulnera el
derecho a la libertad de expresion [att. 20.1 a) cE], ya que el Tribunal Supremo
sanciona como conductas habiles para la declaracion de ilegalizacion de Batasuna
actos que constituyen ejercicio legitimo de la libertad de expresion sobre hechos
trascendentes de interés general en la controversia politica y realizados por per-
sonas que desempefian cargos y funciones de caracter politico.

En este contexto se refiere a la doctrina del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos (New York Times contra Sullivan, Schenk contra Estados Unidos y
Brandenburgo contra Ohbio), del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ssTEDH
casos Handyside contra Reino Unidoy Sunday Times contra Reino Unido) y de este
Tribunal Constitucional (sstc159/1986, 136/1994) sobte el derecho fundamental
invocado. Doctrina de la que infiere que la libertad de expresién extiende atn
mas su eficacia legitimadora en el contexto del debate politico y respecto de los
partidos politicos y sus miembros en activo (ssTEDH de 8 de julio de 1999 —caso
Siirek contra Turguia—; de 28 de septiembre de 1999 —caso Ozfiirk contra Tur-
guin—; de 30 de enero de 1998 —caso Partido Unificado Communista_y otros contra
Turquia), de ahi que las injerencias en la libertad de expresion de los miembros y
dirigentes de los partidos politicos de la oposicién exigen un control especialmen-
te estricto (STEDH de 23 de abril de 1992 —caso Castells contra Espania). A lo que
afiade que varias de las conductas en las que se ha fundado la declaracién de
ilegalidad de Batasuna se imputan a miembros de las camaras parlamentarias que
gozan de la prerrogativa de la inviolabilidad, que se extiende también a las mani-
festaciones vertidas en los pasillos o dependencias de las cimaras legislativas (ATs,
Sala Segunda, de 23 de enero de 2003).

A continuacién en la demanda de amparo se relatan las siguientes con-
ductas que la Sala ha subsumido en el art. 9.2 y 3 LoPP y que el recurrente
considera que se encuentran amparadas en el ejercicio legitimo de la libertad
de expresion:

*  Hecho probado nim. 2: Declaraciones de don Arnaldo Otegui en res-
puesta al Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 5, que declara la
responsabilidad civil de Batasuna por los dafios derivados de la accion
violenta urbana denominada &afe borroka (3 de julio de 2002).

*  Hecho probado nim. 3: Participacién de don Arnaldo Otegui en la Campas
de Albertia (7 de julio de 2002).
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*  Hecho probado nim. 5: Declaraciones de don Josetxo Ibazeta, portavoz
municipal de Batasuna, en la concentracién celebrada en la Comandancia
de Marina de San Sebastian (16 de julio de 2002).

*  Hecho probado nim. 6: Declaraciones de don José Entique Bert, porta-
voz de Batasuna en el Ayuntamiento de Vitoria (19 de julio de 2002).

*  Hecho probado nim. 8: Rueda de prensa ofrecida por el Alcalde y Presi-
dente de la Comisién de Derechos Humanos del Ayuntamiento de
Ondarroa, don Loren Azkotxa y don Aitor Artetxe, en relaciéon con la
posible entrega a Espafia de don Kepa Badiola, miembro de Eta condena-
do en Francia (2 de agosto de 2002).

*  Hecho probado nim. 14: Declaraciones de don Arnaldo Otegui en rueda
de prensa de Batasuna celebrada en Bilbao (21 de agosto de 2002).

*  Hecho probado nim. 15: Declaraciones de don Josu Urritikoetxea (alias
“Josu Ternera”) en entrevista a Egunkaria (23 de agosto de 2002).

*  Hecho probado nim. 16: Declaraciones de don Joseba Permach en el
mitin de Batasuna celebrado en Bilbao tras la manifestaciéon convocada
por Batasuna contra su ilegalizacion (23 de agosto 2002).

En opinién del demandante de amparo se trata de hechos y declaraciones de
contenido netamente politico y que deben ser analizados en el contexto concreto
en que se producen, constituyendo en ocasiones respuestas a resoluciones judicia-
les claramente perjudiciales y lesivas para Batasuna, cuyos autores ostentan su re-
presentacion politica e institucional (hechos probados nims. 2, 14 y 106), que se
enmarcan claramente en el debate politico existente en el Pafs Vasco (hechos pro-
bados nums. 3, 5, 6, 8 y 15), que no persiguen otro fin que “el de cumplir su deber
de senalar las preocupaciones de sus electores” (STEDH de 9 de abril de 2002
—caso Partido del Trabajo del Pueblo contra Turquia), sin que ninguna de ellas haya
generado la incoacién de procedimiento penal, ni, por tanto, condena penal. De-
claraciones que pueden ofender, sacudir o molestar al Estado o a un sector de la
poblacién, pero no por ello dejan de estar amparadas por el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresion, pues asi lo reclama el pluralismo y la tolerancia en
una sociedad democratica. En absoluto se puede entender que generen un peligro
claro e inminente o que tengan por objeto instigar o producir, de manera inme-
diata, acciones ilegales o sean susceptibles de causar tal efecto.

Lo que ocutre es que el Tribunal Supremo ha efectuado a partir de tales
declaraciones unas inferencias que en modo alguno van acompafadas de una
motivacién que pueda considerarse razonable y 16gica, como se evidencia, a
titulo de ejemplo, con las recogidas en el hecho probado nim. 6, respecto
alas cuales en la Sentencia no se explica cudl es el razonamiento en cuya virtud
la Sala ha llegado a la conclusién de que “cabe deducir fundadamente” que
hay una justificacion de las acciones de ETA, cuando lo que se afirma explicita-
mente es que se esta abogando por la desaparicion de las violencias, de todas,
incluida la de ETA.

@) Vulneracién del derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 ce), en relacion
con el art. 9.1 cEDH.

El demandante de amparo comienza por referirse a la doctrina constitu-
cional sobre el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 cE), con cita expresa,
entre otras resoluciones, de la sstc 20/1990, de 15 de febrero, y de los aarc
1227/1988 y 19/1992, estimando que ha resultado vulnerado el mencionado
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derecho fundamental al incluirse en la Sentencia impugnada para fundar la de-

claracién de ilegalizacién de Batasuna las siguientes conductas:

*  Hecho probado num. 1: Negativa de Batasuna a nombrar representantes
en la ponencia del Parlamento Vasco que se ocuparia de la situacién y
necesidades de las victimas del terrorismo (3 de julio de 2002).

En opinién del demandante de amparo la simple no adhesién a una pro-
puesta politica en el marco de una camara legislativa no es mas que una mani-
festacion externa de la libertad ideoldgica a través de una actitud en absoluto
atentatoria contra el orden publico protegido por la Ley.

*  Hecho probado nim. 7: Negativa de Batasuna a condenar en el Pleno muni-
cipal la campafia de amenazas sufrida por los ediles del pse-EE del Ayunta-
miento de Amorebieta (30 de julio de 2002); y hecho probado num. 9:
Negativa de Batasuna y sus dirigentes a condenar el atentado de Santa Pola en
el que murieron dos personas (4 de agosto de 2002 y dias posteriores).
Ambos hechos, a juicio del demandante de amparo, no son mas que ex-

presion ideoldgica de una opcidn, que podria no ser compartida e incluso re-

chazada desde un punto de vista ético o moral, peto que, juridicamente, es
licita. Si la libertad ideoldgica en su vertiente positiva, en conexion con la liber-
tad de expresion, es un derecho extraordinariamente fuerte, aun lo es mas en su
vertiente negativa. El derecho a no ser preguntado sobre lo que se piensa res-
pecto de una determinada cuestidn, o a que no se haga un juicio de intenciones
con consecuencias juridicas sobre lo que se ha querido decir al pronunciarse
sobre un determinado acontecimiento es casi el dnico derecho fundamental
que no tiene limites. La no condena o el silencio ante los hechos que incorpora
el Tribunal Supremo en su Sentencia quedan amparados por el derecho funda-
mental invocado, no pudiendo extraerse ninguna consecuencia juridica de ellos.

Sila libertad ideolégica ampara cualquier idea o conviccion, con el tnico limite

de que su defensa se produzca a través de métodos pacificos, la conducta de

Batasuna no deja de ser una manifestacién de una ideologfa, un acto de subjeti-

vidad politica y ética, que se puede no compartir o repudiar, pero que en una

sociedad democratica avanzada debe tener un espacio para ser reconocida en
toda su dimensién, salvo que con ella existiese, lo que no acontece en este caso,
un riesgo claro e inminente de causar un comportamiento violento.

*  Hechos probados nims. 4 y 8: Presentacion publica de presos de ETa como
presos politicos.

Desbordan los limites del proceso y son ajenas al mismo todas aquellas
conductas que consistan en exponer y exteriorizar posiciones y valoraciones
politicas respecto de hechos concretos, como es la consideracién de determi-
nadas personas como presos politicos o refugiados politicos, pues con ello nos
situamos en el estricto ambito de la libertad ideoldgica.

*  Hecho probado nim. 10: Utilizacién del anagrama de Gestoras pro-am-
nistfa en Ayuntamientos gobernados por Batasuna y en la pagina web de
esta organizacién; hecho probado num. 12: Exhibicién publica de pancartas
de apoyo a la actividad terrorista o a quienes la practican en Ayuntamientos
gobernados por Batasuna; y hecho probado nim. 19: Pintadas, pancartas y
carteles incitando a la lucha contra el Estado, contra las personas que encar-
nan sus distintos podetres o contra otros partidos politicos o sus miembros.
También se trata en estos casos de posicionamientos o manifestaciones de
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naturaleza ideolégica, que no afectan al mantenimiento del orden publico. La

utilizacién de un anagrama —Iuskal Presoak Enskal Herria (hechos num. 10 y
12)— que hace referencia a una reivindicacién de naturaleza penitenciatia, como

es el acercamiento de los presos a los centros penitenciarios ubicados en su lugar

de residencia, constituye un claro posicionamiento de naturaleza ideolégica, cuya

defensa se lleva a cabo de manera absolutamente pacifica. En este mismo sentido

la exhibicién de pancartas en las que se efectian calificaciones respecto del propio

Estado (hecho nim. 19) es también una manifestacién de la libertad ideolégica, al

igual que los restantes mensajes que se recogen en las pintadas y catteles.

h) Vulneracién de los arts. 6 y 22 cg, derecho a la libertad de asociacién y de
partidos politicos, en relacién con el art. 11.1 cEbh.

El demandante de amparo, tras resaltar el protagonismo de los partidos
politicos en la estructura del Estado constitucional, en tanto que, no sélo son
contemplados como una consecuencia légica del derecho de asociacion y de
participacién politicas, sino que, junto a esta perspectiva, también convive su
consideracién como estructuras politicas bésicas para el desenvolvimiento de-
mocratico del Estado, se refiere a la aplicacion del att. 11 ceEpH a los partidos
politicos (sTEDH 30 de enero de 1998, caso Partido Communista Unificado de Turguia
contra Turguia). En este sentido destaca que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha mostrado en su jurisprudencia una posicién garantista en lo relati-
vo a los contenidos del derecho de asociacién para los partidos politicos, sus-
tentada basicamente en dos pilares: el pluralismo y el libre debate de ideas. Los
partidos politicos “representan una forma de asociacion esencial para el buen
funcionamiento de la democracia”, para “el mantenimiento del pluralismo”, en
ausencia del cual “no existe democracia”. Ademas sus actividades “participan
de un ejercicio colectivo de la libertad de expresion” y se puede invocar tam-
bién para ellos la garantia del art. 10 cEDH, porque “la proteccién de las opinio-
nes y de la libertad de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad
de reunion y de asociacion consagradas en el articulo 117 (stepH de 30 de enero de
1998, §§ 42 y 43). Por lo tanto, en el caso de los partidos politicos, el vinculo
entre los arts. 10 y 11 cEDH se manifiesta en el terreno de los respectivos progra-
mas y actividades politicas y en el debate publico que los mismos fomentan, sin
que pueda, en ningun caso, situarse el limite para ellos en el obligado respeto a
clertos principios y estructuras constitucionales existentes en un momento dado
y que vayan mas alld de los contenidos indisponibles, a juicio del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, para un régimen democratico §TEDH de 25 de
mayo de 1998, caso Partido Socialista y otros contra Turquia, § 47).

En el ordenamiento constitucional espafiol corresponde a los partidos po-
liticos, a pattir de lo dispuesto en el art. 6 cE, una triple finalidad fundamental:
expresar el pluralismo politico, concurrir a la formacién y manifestacion de la
voluntad popular y ser instrumento fundamental para la participacién politica.
Asi pues el texto constitucional sitda a los partidos politicos en una posicién
vertebral en el funcionamiento del Estado, atribuyéndoles una funcién basilar
en la vida democratica representativa, y a través de esa fijacién de sus funciones
crea una definicién de la naturaleza constitucional del partido politico, enuncian-
do, asimismo, una garantia institucional, lo que supone un limite al legislador,
quien deberd respetar el pluralismo politico que los partidos estin llamados a
expresar. El Tribunal Constitucional ha precisado y resumido en la reciente stc
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48/2003, de 12 de marzo [ryy 5, 6y 7), el régimen juridico de los partidos
politicos, insistiendo en su consideracion de asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de sus funciones en tanto que instrumentos para
la participacion politica. De otra parte el Tribunal Constitucional también se ha
referido a la relacién que se establece entre los representados, el cuerpo electo-
ral y los partidos politicos, manifestando que tal relacién comporta que son
aquéllos y no éstos los que reciben el mandato electoral y que, en consecuencia,
los partidos no pueden romper la relacion de representacién entre representan-
tes y cuerpo electoral (stc 5/1983).

El demandante de amparo analiza, a continuacion, el régimen juridico de
los partidos politicos en la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos
politicos (Lorr). Considera que esta disposicion legal plantea capitales proble-
mas de adecuacién a una concepcién constitucionalmente adecuada de la leal-
tad constitucional, que, no obstante la doctrina recogida en la stc 48/2003, de
12 de marzo, entiende que deben suscitarse por su trascendencia en la resolu-
cién del presente recurso de amparo. En este sentido sefiala que, aun cuando la
LoPP surge inicialmente con la finalidad de erigir el principio democratico, con-
forme a la concepcioén procedimental que adquiere en la Constitucion, en limite
a las actividades de los partidos politicos y no a las finalidades perseguidas por
éstos, sin embargo en las conductas que se describen en los apartados a), b) y ¢)
del art. 9.2 Lopp late de manera tacita un principio de defensa de la Constitu-
cién. Asi, si bien la primera parte del art. 9.2 a) Lopp resulta conciliable con el
principio de lealtad constitucional, la segunda parte del precepto, por la ampli-
tud que presenta el concepto “exclusiéon”, acaba convirtiendo a la lealtad cons-
titucional en un instituto de defensa de la Constitucion. También, en principio, el
art. 9.2 b) Lopp se presenta compatible con el principio de lealtad constitucional,
pero cuando se pone en relacion con el apartado 3, en concreto con su letra d),
resulta que exige del aplicador de la Ley un examen de si los simbolos, mensajes
y elementos empleados por los partidos se asocian a las actividades ilicitas ex-
presadas en el art. 9.3 d) Lopp: el terrorismo o la violencia, lo que requiere que el
aplicador identifique el contenido ideolégico del simbolo, mensaje o elementos
con las actividades empleadas de ordinario en su persecucion. El problema es
que, realizada tal identificacién, ya no resulta posible la distincién entre los fines
partidistas y los medios utilizados en su persecucion. Por ello, si los medios
utilizados por los partidos se encuadran en los supuestos de ilicitud del art. 9.2
b) rorp —terrorismo, violencia o conductas asociadas a los mismos—, la
antijuridicidad no se predica exclusivamente de ellos, sino, como consecuencia
de tal identificacién, tacitamente de los fines mismos. Esta proyecciéon de la
flicitud de los medios a los fines, a consecuencia del juicio previo de identifica-
cién, acaba impidiendo a las ideologias asociadas con el terrorismo y la violen-
cia cualquier ambito en el que puedan desplegarse licitamente. Por su parte el
art. 9.2 ¢) Lorp no declara ilicita una accién directa favorecedora de la actividad
terrorista o violenta, sino el mero hecho de ofrecer un soporte politico e ideo-
légico a la accién de organizaciones terroristas para subvertir el orden constitu-
cional, lo que parece quedar claro con la concrecién que de las conductas se
hace en el art. 9.3 ), b) y ¢) Lorp. Como se puede percibir, la Lopp convierte en
ilicitos a determinados partidos por su mera coincidencia ideolégica con los
fines de subvertir el orden constitucional propios de una organizacion terroris-
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ta, llegandose asi a un resultado favorable a la defensa de la Constitucién. En
realidad lo que viene a hacer el art. 9.2 ¢) LoPP es presumir que la coincidencia de
fines politicos entre un partido politico y una organizacién terrotista hacen pat-
ticipe a aquél de la accién ilicita de ésta.

En definitiva la Lopp acaba articulando un principio de lealtad constitucio-
nal como un instituto de defensa de la Constitucion, lo que, sin embargo, no
realiza de forma directa, sino mediante dos métodos que conducen, de manera
subrepticia, a la ilegalizacién de ideologfas partidistas. El primero de ellos, el
consagrado en el art. 9.2 a), consiste en la deliberada amplitud del supuesto de
hecho de ilicitud que permite que, junto a actividades que deben considerarse
ilicitas, puedan llegar a encuadrarse otras que constituyen una legitima persecu-
ci6én de ideologfas contrarias a la Constitucion; y el segundo, utilizado en el art.
9.2Db) y ¢) Lopp, consiste en el empleo de la técnica de la identificaciéon, mediante
la cual se imputa, sin admitir prueba en contrario, a determinadas ideologfas la
adopcion de determinados medios que se consideran antijuridicos, de modo
que sobre la base de la ilicitud de tales medios se llega a la ilicitud de la ideologia
misma.

En opini6én del demandante de amparo la Sentencia interpretativa 48/2003,
de 12 de marzo, supone un primer intento de soslayar la configuracién del
principio de lealtad constitucional de laLoprp como un instituto de defensa de la
Constituciéon. Y si bien considera que lo consigue en lo que se refiere a los
enunciados en que se establecen los supuestos generales de ilicitud, esto es, att.
9.2 a), b) y ¢) Lopp, entiende, sin embargo, que la determinacion en el art. 9.3
Lopp de las conductas que deben ser tenidas en cuenta para verificar la existencia
de tales supuestos de ilicitud del art. 9.2 a), b) y ¢) acaba conduciendo, de forma
inevitable, en su aplicacién practica a la ilicitud de persecucion de ideologfas
contrarias a la Constitucién espafiola, tal y como se constata en la Sentencia del
Tribunal Supremo recurrida, lo que evidencia el contenido anticonstitucional de
esas disposiciones normativas. En este sentido entiende que la interpretacion del
art. 9.2 y 3 Lopp ha de hacerse de conformidad con lo sefialado en los funda-
mentos juridicos 10, 11, 12 y 13 de la citada stc 48/2003, de 12 de matrzo.

En la demanda se recoge y reproduce extensamente la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho de asociacion y la disolucién
de partidos politicos (stEDH 30 de enero de 1998 —caso Partido Conmnista Unifi-
cado contra Turquia—, 25 de mayo de 1998 —caso Partido Socialista y otros contra
Turguia—, 9 de abril de 2002 —caso Partido de Trabajo del Pueblo contra Turquia—, 31
de enero de 2001 y 13 de febrero de 2003 —caso Partido de la Prosperidad y otros
contra Turguia). A continuacién, proyectando dicha doctrina sobre el supuesto
ahora considerado, el demandante de amparo suscita como interrogante si la
declaracion de ilegalidad y la disolucion de Batasuna es una medida prevista en
la Ley, que persigue un fin legitimo y que responde a una necesidad social impe-
riosa. En relacién con la existencia de prevision legal, aunque en la Sentencia im-
pugnada se entiende satisfecha tal exigencia con base en el art. 9 Lorp, considera
que este precepto no reune el requisito de previsibilidad que requiere el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, dada la falta de concrecién, precision y
taxatividad con que se fijan los supuestos que habilitan la ilegalizacion. En cuanto
al fin legitimo de la medida en cuestién manifiesta que en la Sentencia del Tribunal
Supremo no se sefala de manera expresa y concreta cudl de los fines sefialados en
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el art. 10.2 cepH es el que se pretende garantizar con la severa y radical medida que
se adopta. Y, por lo que respecta, a la cuestién de si la disolucion de Batasuna
responde a una necesidad social impetiosa, advierte que el Tribunal Supremo no
ha examinado la conformidad con el Ordenamiento del programa y de los esta-
tutos de Batasuna, sino que para acordar su disolucién se ha basado en actos y
declaraciones publicas de sus dirigentes y cargos de representacion politica que
consideré como hechos y elementos de prueba que vinculaban al partido en su
conjunto, por lo que la apreciacion de la necesidad de la medida de disolucion
pasa, en opinién del demandante de amparo, por examinar la veintena de actos y
posicionamientos de los miembros del pattido politico expuestos por el Tribunal
Supremo en la Sentencia impugnada. Operacion a la que procede a continuacion:

1) Art. 9.2 ¢), en relacién con el art. 9.3.a), ambos Lorp: Dar apoyo politico
expreso o tacito al terrorismo, legitimando las acciones terroristas para la con-
secucion de fines politicos al margen de los cauces pacificos y democraticos, o
exculpando o minimizando su significado y la violaciéon de derechos funda-
mentales que comporta.

Inciso primero art. 9.3 a) Lopp: dar apoyo politico expreso o tacito al terro-
rismo legitimando las acciones terroristas para la consecuciéon de fines politicos
al margen de los cauces pacificos y democraticos.

El demandante de amparo considera que este primer inciso sélo puede
acoger comportamientos que “legitimen las acciones terroristas”, por expre-
so mandato de la literalidad de la norma, no pudiendo incluirse en el mismo,
como se hace en la Sentencia impugnada, las evocaciones que los dirigentes
de Batasuna efectian al denominado “conflicto politico vasco”, a la califica-
cién de los presos de ETA como “presos politicos” o a las “enfaticas apelacio-
nes ala democracia”, que, en opinién de la Sala, “tienen un contenido irénico”.
Asimismo entiende que no pueden imputarse al partido politico ni a sus diri-
gentes, de conformidad con el art. 9.4 Lopp, actos realizados por los asistentes
a los actos y concentraciones convocados por Batasuna.

*  Hecho probado nim. 4: Apoyo del Alcalde y un Concejal de Batasuna a

miembros de ETA residentes en Venezuela (13 de julio de 2002).

El demandante considera insostenible, a la vista de las pruebas practicadas,
que dicho acto pueda subsumirse como conducta que legitima la accién terro-
rista, puesto que en el ambito penal no ha tenido la consideraciéon de hecho
relacionado con el terrorismo, carece de la singular gravedad exigida por la stc
48/2003, de 12 de matzo, y, por tanto, es itrelevante a los efectos de la Lopp,
trataindose de un supuesto de ejercicio de la libertad ideolégica.

*  Hecho probado nim. 11: Actitud de dirigentes de Batasuna en manifesta-

cién celebrada en San Sebastidn (11 de agosto de 2002).

El demandante considera insostenible, a la vista de las pruebas practica-
das, que dicho acto pueda subsumirse como conducta que legitima la ac-
cién terrorista, puesto que en el ambito penal no ha tenido la consideracién
de hecho relacionado con el terrorismo, carece de la singular gravedad exi-
gida por la stc 48/2003, de 12 de matzo, y, por tanto, es irrelevante a los
efectos de la Lopp, tratindose de un supuesto de ejercicio de la libertad
ideolégica.

*  Hecho probado nim. 8: Rueda de prensa ofrecida por el Alcalde y el

Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Ayuntamiento de
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Ondarroa, don Loren Arkotxa y don Aitor Artetxe, en relacién con la

posible entrega a Espafia de don Kepa Badiola, miembro de ETa condena-

do en Francia (2 de agosto de 2002).

El demandante considera, a la vista de las pruebas practicadas, que es insos-
tenible que la simple participacién en la rueda de prensa, sin mayor constancia
de lo afirmado en ella, pueda subsumirse como conducta que legitima la accién
terrorista, ya que no se han acreditado los términos de la intervencién, en el
ambito penal no ha tenido la consideracién de hecho relacionado con el terro-
rismo, carece de la singular gravedad exigida por la stc 48/2003, de 12 de
marzo, y, por tanto, es irrelevante a los efectos de la ropp, tratindose de un
supuesto de ejercicio de la libertad ideolégica.

*  Hecho probado nim. 13: Contenido de la pagina web de Euskal Herritarrok

(13 de agosto de 2002).

El demandante entiende que esta conducta no puede imputarse a Batasuna
¥, por lo tanto, ser considerada como conducta a los efectos de la ilegalizacién
de esta formacién politica.

*  Hecho probado nim. 14: Declaraciones de don Arnaldo Otegui en rueda

de prensa de Batasuna celebrada en Bilbao (21 de agosto de 2002).

El demandante de amparo considera irrelevantes las expresiones vertidas
por el St. Otegui, en tanto en cuanto ha de acudirse a la técnica de la acumula-
cién y suma de otras declaraciones para tratar de hacer posible, como se hace
en la Sentencia recurrida, su incardinacién en el apartado de la LoPp que sancio-
na la legitimacién de acciones terroristas, lo que es insostenible, ya que en el
ambito penal no han tenido consideracién de hecho relacionado con el terroris-
mo; catecen de la singular relevancia exigida por la stc 48/2003, de 12 de
marzo, y, por tanto, son irrelevantes a los efectos de la Lopp; se trata de un
supuesto de ejercicio de la libertad de expresion.

*  Hecho probado num. 15: Declaraciones de Josu Utriticoechea, alias “Josu

Ternera”, en entrevista a “Egunkaria” (23 de agosto de 2002).

Se ha evidenciado que la traduccién que se hizo de tales declaraciones no
era correcta. Su incardinacién en el art. 9.3 Lopp, que sanciona la legitimacién de
las acciones terroristas, es insostenible, ya que en el ambito penal no han tenido
la consideracién de hecho relacionado con el terrorismo. Se trata de un supues-
to de ejercicio de la libertad de expresion.

Inciso segundo art. 9.3 a) ropp: en relacién con su anterior y con el art.
9.2, letras a) y c): Exculpar las acciones terroristas y minimizacién de su
significado y la violacién de derechos fundamentales que comporta como
estrategia de apoyo politico.

La Sentencia efectiia una setie de consideraciones de lo que supone “actuar
dentro del respeto a los valores constitucionales y a los principios democrati-
cos” que le llevan a afirmar la existencia de un “estindar minimo que implicita-
mente proclama nuestro ordenamiento constitucional vigente”. De dicho valor
constitucional subyacente nacerfa una “accién debida” ante determinados even-
tos y, en particular, ante la comisién de un atentado. El demandante de amparo
considera que tales afirmaciones llevan a la Sentencia a ignorar que el objeto
principal de la lealtad constitucional ha de estar conformado por normas juri-
dicas positivas y a materializar el riesgo apuntado de que en la LoPP existe una
construccion tacita de un principio de defensa de la Constitucién que avoca a la
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ilicitud y persecucion de determinadas ideologias. No puede entenderse de otra

forma la apelacién a un estindar minimo que exija como obligacién constitu-

cional positiva la de la condena expresa de los atentados, lo que no se compa-
dece con la doctrina de la stc 48/2003, de 12 de marzo.

*  Hecho probado num. 1: Negativa de Batasuna a nombrar representantes
en la ponencia del Parlamento Vasco que se ocuparfa de la situacién y
necesidades de las victimas del terrorismo (3 de julio de 2002).

El demandante de amparo entiende que esta conducta no se puede incardi-
nar como actividad de exculpar las acciones terroristas y minimizar su significado
[art. 9.3 2) LoPP], ya que no ha sido acreditada, carece de la singular gravedad
exigida por la stc 48/2003, de 12 de marzo, y, por tanto, es irrelevante a los
efectos LOPP y se trata, en todo caso, de un supuesto de ejercicio de la libertad
ideologica, pues es reflejo de un claro posicionamiento politico por parte de un
grupo patlamentario en el marco de la actividad legislativa, y, por tanto, ligada
también a la prerrogativa de la inviolabilidad.

*  Hecho probado nim. 6: Declaraciones de don José Enrique Bert, porta-
voz de Batasuna en el Ayuntamiento de Vitoria (19 de julio de 2002).

La incardinacién de esta conducta como imputable a Batasuna en el art. 9.3
a) Lopp supone la vulneracién de la presuncién de inocencia, ya que don José
Enrique Bert no es miembro del grupo municipal de Batasuna, sino portavoz
del grupo municipal Euskal Herritarrok.

*  Hecho probado nim. 7: Negativa de Batasuna a condenar en Pleno muni-
cipal la campafia de amenazas suftrida por los ediles del Partido Socialista
de Euskadi-Euskadiko Ezquerra del Ayuntamiento de Amoberieta (30 de
julio de 2002).

Esta conducta no se puede incardinar en el art. 9.3 a) LopP como actividad
de exculpar las acciones terroristas y minimizar su significado, pues no se ha
acreditado la actuacién de los concejales; aunque se diera por acreditada, falta la
prueba del origen de las amenazas y, por tanto, plantea una simple hipétesis
respecto de una pretendida minimizacién del terrorismo; estamos, en todo
caso, ante el ejercicio de la libertad ideolégica, pues se trata de un posiciona-
miento politico por parte de un grupo municipal en el ejercicio por sus compo-
nentes de sus funciones como cargos electivos.- Hecho probado num. 9: Negativa
de Batasuna y sus dirigentes a condenar el atentado de Santa Pola en el que
murieron dos personas (4 de agosto de 2002).

En este caso el Tribunal Supremo, en vez de reproducir el pasaje completo
del discurso del representante de Batasuna, reproduce pasajes aislados. Aquél
presentd en la Junta de Portavoces del Parlamento Vasco un texto alternativo
del siguiente tenor: “nuestra solidaridad con todas las personas que han sido
victimas directas de estos hechos y hacer llegar a sus familiares y allegados la
solidaridad de todos. Lamentables sucesos que causan tanto pesat y dolor en
nuestro pueblo”. Y al finalizar la reunién hizo una comparecencia publica en la
que dijo: “Nuestra solidaridad, el dolor compartido con las victimas del atenta-
do de Santa Pola y, a la vez, como decfa, la inclusién de las soluciones politicas
que necesariamente deben acompafiar a este tipo de gestos de solidaridad y
lamento de la violencia”.

En opinién del demandante de amparo, concluir que esas manifestaciones
se efectiian con la finalidad de exculpar los atentados es mera especulacion y
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presuncién sin base probatoria alguna, maxime cuando estamos ante un pro-

nunciamiento de naturaleza politica hecha por cargos politicos en el marco de

un debate politico sobre la situacién de Euskal Herria y en el seno de una
institucion parlamentaria.

Por otra parte las declaraciones del Sr. Otegui, que se trascriben en la de-
manda de amparo, examinadas en su integridad, en ningin caso exculpan la
accién terrorista.

En definitiva, las conductas recogidas en este hecho no se pueden incardi-
nar como actividad de exculpar las acciones terroristas y minimizar su significa-
do [art. 9.3 a) LoPP|, ya que no estamos ante actos concluyentes de exculpacién
del terrorismo (stc 48/2003); no nos hallamos ante invitaciones, incitaciones o
llamamientos de caracter expreso o tacito a la violencia o el terrorismo; se trata,
en todo caso, de un supuesto de ejercicio de la libertad ideoldgica, al ser un
pronunciamiento politico por parte de grupos parlamentarios y municipales en
el ejercicio de sus funciones como cargos electos.

*  Hecho probado nim. 15: Declaraciones de don Josu Urrutikoetxea, alias
“Josu Ternera” en entrevista a “Egunkaria” (23 de agosto de 2002).

No puede ser subsumida en el art. 9.3 a) LoPP, ya que en el ambito penal
no ha tenido la consideracién de hecho que suponga justificacion del terroris-
mo. Se trata de un supuesto de ejercicio de la libertad de expresién, ya que
son valoraciones politicas que expone un parlamentario en el ejercicio de su
actividad politica.

2) Art. 9.2 a), en relacién con el art. 9.3 b), ambos r.opp: Acompafar la
accién de la violencia con programas y actuaciones que fomentan una cultura
de enfrentamiento y confrontacion civil ligada a la actividad de los terroristas o
que persiguen intimidar, hacer desistir, neutralizar o aislar socialmente a quienes
se oponen a la misma, haciéndoles vivir cotidianamente en un ambiente de
coaccion, miedo, exclusion o privacion basica de las libertades y, en particular,
de la libertad para opinar y para participar libre y democraticamente en los
asuntos publicos.

La Sentencia recoge en este apartado conductas consistentes en meras
declaraciones publicas de cargos electos o dirigentes de Batasuna, cuando
la propia norma estd hablando de “programas y actuaciones”, lo que pa-
rece que debe indicar algo mas que la simple manifestacién de una idea u
opinion.

*  Hecho probado num. 2: Declaraciones de don Arnaldo Otegui el 3 de
julio de 2002 en respuesta al Auto del Juzgado Central de Instruccién
nim. 5 de la Audiencia Nacional que declaraba la responsabilidad civil de
Batasuna por los dafios de la denominada violencia callejera, terrorismo
callejero o “kale borroka”.

Se trata de declaraciones en las que se efectiia una valoracién politica res-
pecto a un Auto judicial gravemente lesivo para Batasuna y en las que, al criticar
y censurar el mismo, no se persigue otro fin que cumplir el deber de sefialar las
preocupaciones que en ese momento existen en el sector de la sociedad al que
afecta directamente la resolucién judicial. Ademas no estan referidas a “la acti-
vidad de los terroristas” (art. 9.3 LoPP).

En definitiva, no procede la incardinacion que de ellas se hace en la Senten-
cia, ya que en el ambito penal no ha tenido la consideracién de hecho relaciona-
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do con el tetrotismo; carecen de la singular gravedad exigida por la stc 48/
2003, de 12 de marzo, y, por tanto, son irrelevantes a los efectos de la Lopp. Se
trata de un supuesto de ejercicio de la libertad de expresion.

*  Hecho probado num. 5: Declaraciones de don Josetxo Ibazeta, portavoz
municipal de Batasuna, el 16 de julio de 2002 en la concentracion celebrada
en la Comandancia de Marina de San Sebastian.

El demandante de amparo niega su subsuncién en el art. 9.3 b) Lopp, dada
la falta de acreditacién del hecho referido a las declaraciones; en el ambito penal
no han tenido consideracién de hecho relacionado con el terrorismo e incluso
se ha acreditado que ni siquiera se incod atestado por parte de la Ertzantza, no
obstante existit un cordén policial en torno a la concentracion; carece de la
singular gravedad exigida por la stc 48/2003, de 12 de matzo, y, por tanto, es
irrelevante a los efectos Lopp; se trata, en todo caso, de un supuesto de ejercicio
de la libertad de expresién.

*  Hecho probado nim. 14: Declaraciones de don Arnaldo Otegui en rueda
de prensa de Batasuna celebrada en Bilbao el 21 de agosto de 2002.

Esta conducta también fue incluida en el inciso primero del art. 9.3 a) Loprp
y el demandante de amparo da por reproducido lo expuesto entonces; esto es,
se trata de declaraciones que no estan ligadas a la actividad terrorista, sino a una
actuacién o decision judicial claramente gravosa para Batasuna.

*  Hecho probado nim. 16: Declaraciones de don Joseba Permach en mitin
de Batasuna celebrado en Bilbao el dia 23 de agosto de 2002 tras la mani-
festacién convocada por esta organizacion en contra de su ilegalizacion.
Tales declaraciones estan referidas al Partido Nacionalista Vasco y al Go-

bierno espafiol y, por tanto, se trata de una actuacién que no estd ligada a la
actividad de los terroristas, ni pretende minimizar o aislar socialmente a nadie a
través de la coaccidn, miedo, exclusion o privacion basica de libertades. Es una
ctitica politica en el marco del debate politico y en un asunto de interés general,
como es el de la ilegalizacion de una formacion politica que representa a un
amplio sector de la sociedad vasca. En conclusién, en el ambito penal no ha
tenido la consideraciéon de hecho trelacionado con el terrorismo; carece de la
singular gravedad exigida por la stc 48/2003, de 12 de marzo, y, por tanto, es
irrelevante a los efectos LoPp. Se trata de un supuesto de ejercicio de la libertad
de expresion.

*  Hecho probado num. 18: Conductas de los representantes municipales de
Batasuna en los Ayuntamiento de Vitoria y de Lasarte-Oria, reiteradas desde
el 29 de junio de 2002, de hostigamiento a los representantes de partidos no
nacionalistas, que propician el mantenimiento de un clima de confrontaciéon
civil.

Ademis de que, como ya se ha sefialado antes, los cargos municipales a los
que se imputa la conducta son de Euskal Herritarrok y no de Batasuna, tales
acciones, segun la propia Sentencia, habrian sido ejecutadas por sus seguidores,
lo que supone una vulneracion del art. 9.4 Lorp, pues este precepto se refiere a
los “miembros de sus grupos parlamentarios y municipales”, “dirigentes”, “afi-
liados”, “candidatos”, “cargos electos”, pero en ningin caso a los “seguido-
res”. La Sentencia cita como ejemplos de esas conductas los sucesos que tuvieron
lugar en el Ayuntamiento de Lasarte-Oria el dfa 29 de junio de 2002 y en el
curso de una manifestacién convocada el dia 30 de junio de 2002. Respecto al
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primero de los hechos mencionados no existe prueba alguna de que las actua-

ciones de los seguidores, como se afirma en la Sentencia, contaran con la co-

bertura de los Concejales, y, respecto al segundo, ninguna trascendencia a los
efectos de este proceso tiene el valorar politicamente la conducta de la alcaldesa
como “montaje politico y mediatico”.

En conclusién, su incardinacién en el art. 9.3 b) Lopp supone una vulne-
racién del derecho de asociacién, por cuanto no se trata de una conducta
realizada por Concejales de Batasuna, sino de Euskal Herritarrok; ademds
no se trata de una conducta realizada por tales Concejales, sino por segui-
dores. Tal actuacion, finalmente, se enmarca en el ejercicio del derecho de
manifestacion.

3) Art. 9.2 ¢), en relacion con el art. 9.3 d), ambos ropp: Utilizar como instru-
mentos de la actividad del partido, conjuntamente con los propios o en sustituciéon
de los mismos, simbolos, mensajes o elementos que representen o se identifiquen
con el terrorismo o la violencia y con las conductas asociadas al mismo.

*  Hecho probado num. 13: Inclusién en la pagina web de Euskal Herritarrok—
Batasuna de imdgenes de video que representan un apoyo explicito a la
actividad terrorista de ETA.

Se trata de una conducta ajena a Batasuna, al ser la pagina web titularidad de
Euskal Herritarrok.

*  Hechos probados nims. 4 y 8: Presentacion publica de los presos de ETa
como presos politicos.

La ligazén establecida por este Tribunal (stc 48/2003) de las conductas del
apartado 3 d) del art. 9 Lorp con el ilicito penal de colaboracién con el terroris-
mo impide que el hecho que se analiza pueda subsumirse en aquel precepto,
porque en el dambito penal no ha tenido la consideracién de acto de colabora-
cién con el terrorismo; carece de la singular gravedad exigida por la stc 48/
2003, de 12 de marzo, y, por tanto, es irrelevante a los efectos LoPP. Se trata, en
fin, de un supuesto de ejercicio de la libertad ideologica.

*  Hecho probado nim. 12: Exhibicién puiblica de pancartas de apoyo a la
actividad terrorista o a quienes la practican en Ayuntamientos gobernados
por Batasuna.

Se refiere la Sentencia a la exhibicién de pancartas y carteles conteniendo
frases alusivas al traslado de los presos vascos a Euskal Herria, asi como a
fotografias de personas condenadas por actividades terroristas.

Pues bien, el simbolo “Euskal Presoak Euskal Hertia” no es un simbo-
lo de Gestoras Pro-amnistia; no existe resolucién judicial alguna que lo
ilegalice; no contiene ninguna mencién a ETA. Desde la perspectiva Lopp se
puede afirmar que en el ambito penal nunca ha tenido la consideracién de
acto de colaboracién con el terrorismo, que es lo que se configura como
exigencia para su subsuncion en el art. 9.3 d) Lopp (stc 48/2003); carece de la
singular gravedad exigida por la stc 48/2003, de 12 de matzo, y, por tanto, es
irrelevante a efectos Lopp. Se trata de un supuesto incardinable en el ejercicio de
la libertad ideologica.

En cuanto a la exhibicién de las fotografias, se hace referencia a cuatro
Ayuntamientos y un gagfetxe, que es un centro para la juventud sin caric-
ter institucional y que, desde luego, no pertenece a Batasuna. Pero tampo-
co puede subsumirse el supuesto de los Ayuntamientos en el art. 9.3.d) Lorp,
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pues este precepto habla de “utilizar como instrumento de la actividad del

partido”, y en ningtin caso se puede identificar a una institucion como es el

Ayuntamiento como instrumento de un concreto partido politico.

*  Hecho probado nim. 19: Pintadas, pancartas y carteles incitando a la lucha
contra el Estado, contra las personas que encarnan sus distintos podetes o
contra otros partidos politicos o sus miembros.

La ilegalizacion se sustenta en la exhibicion de pintadas, pancartas y carteles
ubicadas “en las fachadas de las dependencias municipales”, lo que supone una
flagrante vulneracion de la libertad de asociacion. Al margen de lo antes sefiala-
do sobre la identificacién entre Ayuntamiento y partido politico, no cabe esta-
blecer de manera directa e inmediata que expresiones como “stop al fascismo”,
o anagramas en los que figure la inscripcion “democracia”, aunque vayan uni-
dos a la imagen de una papelera, representen o se identifiquen con el terrorismo
o la violencia como tal [art. 9.3 d) Lopp| y, mucho menos, que la colocacién de
tales pancartas o carteles den nacimiento a un delito de colaboracién con banda
armada (stc 48/2003).

*  Hecho 10: Utilizacién del anagrama de Gestoras Pro-amnistia en Ayunta-
mientos gobernados por Batasuna, en la pagina web de esta organizacién y
en los actos publicos en los que intervienen dirigentes de Batasuna.

La Sentencia se esta refiriendo al logotipo “Euskal Presoak Euskal Herria”.
Por lo tanto, ademas de dar por reproducido lo antes dicho, el demandante
de amparo afiade que se trata de una reivindicaciéon de naturaleza penitencia-
ria, que es irrelevante a los efectos LoPP, ya que lo que puede ser causa de
disolucién es “una afinidad con los métodos del terror, no con las ideas y
programas que, eventualmente, pueden también perseguir organizaciones te-
rroristas” ¢rc 48/2003, FJ 13). Estamos, por lo tanto, en el ambito de la
libertad ideoldgica, al exhibir un anagrama que nunca ha sido declarado ilegal
por resolucién judicial y del que, contrariamente a lo que se afirma en la
Sentencia, en la sociedad vasca no suele “asociarse sin dificultad con el uso de
la violencia terrorista con quienes la ejercen”, sino unica y exclusivamente con
una mejora de las condiciones de vida de los presos de ETA y una reduccion
del sufrimiento de sus familiares.

4) Art. 9.2 ¢), en relacién con el art. 9.3 ), ambos Lopp: Colaborar habitual-
mente con entidades o grupos que actian de forma sistematica de acuerdo con
una organizacion terrorista o violenta, o que amparan o apoyan al terrorismo o
a los terroristas. Hechos probados nums. 10, 12 y 19.

La stc 48/2003, de 12 de marzo, analiz6 esta concreta previsién precisan-
do que debe ser interpretada en el sentido que no se trate de ayuda genérica,
sino “aquella especifica dirigida a apoyar en concteto la colaboracién con el
terrorismo”.

Pues bien, el Tribunal Supremo incluye en este apartado lo que califica de
colaboracién habitual con la organizacién Gestoras Pro-amnistia y toma como
base los hechos probados 10, 12 y 19, que han sido subsumidos también en el
art. 9.3d) rorp. Si utilizar el anagrama “Fuskal Presoak FEuskal Herria” no es
incardinable en el art. 9.3 d), al no constituir un acto de colaboracién con el
terrotismo, tampoco es subsumible en el apartado £), aun en el supuesto de que
ese simbolo se atribuya a las Gestoras Pro-amnistia, pues tal comportamiento
no constituye una especifica colaboracién con el terrorismo.
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5) Art. 9.2 ¢), en relacién con el art. 9.3 h), ambos Lorp: Promover, dar
cobertura o participar en actividades que tengan por objeto recompensar, ho-
menajear o distinguir las acciones terroristas o violentas o a quienes las cometen
o colaborar con las mismas.

*  Hecho probado nim. 4: Participacién del Alcalde y un Concejal de Batasuna
del Ayuntamiento de Lezo en una manifestaciéon de apoyo a miembros de
ETA residentes en Venezuela (13 de julio de 2002).

Este hecho también es subsumido en el art. 9.3 a) y d) Lopp, siendo utili-
zado por el Tribunal Supremo al entender que la participacién en la manifes-
tacién supone distinguir en su tratamiento y consideracién publicas a esas
personas, asf como un acto de homenaje y respaldo a quienes practican la
actividad terrorista.

Pues bien, en la manifestacion y en la pancarta que la abrfa no habfa ninguna
referencia concreta a los miembros de ETa, ni se utilizaba la expresion “refugia-
do politico”. El texto era “extradiciones y entregas, no”. El contenido de la
manifestacion era exclusivamente reivindicativo, por lo que desde la perspectiva
ropp y de las exigencias de este Tribunal es evidente que nos encontramos ante
un hecho que carece de la singular gravedad y del rigor exigibles.

* Hecho probado nim. 8: Rueda de prensa ofrecida por el Alcalde y el
Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Ayuntamiento de
Ondarroa, don Loren Arkotxa y don Aitor Artretxe, en relacién con la
posible entrega a Espafia de don Kepa Badiola, miembro de Eta condena-
do en Francia (2 de agosto de 2002).

También este hecho ha sido subsumido en el art. 9.3 a) y d) Lorp. De la
interpretacién sistematica del apartado 3, en relaciéon con el apartado 2, ambos
del art. 9 Lopp, hay que entender este apartado en el sentido de que la recom-
pensa, el homenaje o la distincion sirvan tendencialmente para la consecucion
de los fines de subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz
publica, lo que no puede darse por producido con la celebracién de la rueda de
prensa con el contenido y carcter que se incluye en este hecho. En definitiva, se
trata de un hecho que carece de la singular gravedad y del rigor que es exigible
en la entidad de las causas desencadenantes.

*  Actos de homenaje a terroristas realizados desde Ayuntamientos gobernados
por los partidos demandados y en actos publicos en los que éstos intervienen.
Se trata del unico hecho producido después de que se declara la suspensién

judicial de las actividades de Batasuna, por lo que no cabe imputar a Batasuna

tales hechos como tal organizacién. Se trata, por lo tanto, de actuaciones de
personas que fueron elegidas en las listas de Euskal Herritarrok.

En consecuencia, la respuesta al interrogante de si la disoluciéon de Batasuna
puede ser considerada necesaria en una sociedad democratica para alcanzar
algunos de los fines recogidos en el art. 11.2 cEDH, y, més precisamente, si esa
medida responde a una necesidad social imperiosa y es proporcionada al fin
legitimo perseguido, ha de ser claramente negativa. En efecto, tras el analisis de
los hechos concretos declarados como probados y la subsuncién realizada en la
Sentencia impugnada cabe afirmar, en resumen, que uno de los hechos no ha
sido subsumido en ninguna conducta (hecho probado num. 3); tres hechos no
son imputables a Batasuna, sino que su autotfa corresponde a Euskal Herritarrok
(hechos probados nums. 6, 13 y 18); siete hechos no han sido probados,
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vulnerandose el derecho a la presuncién de inocencia (hechos probados nims.
1,3,5,7,8,17 y 19); once hechos no constituyen conductas en las que concurra
la circunstancia de “singular gravedad” (hechos probados nims. 1,2, 4, 5, 8, 10,
11,12, 14, 16 y 19); ocho hechos son constitutivos del ejetcicio legitimo de la
libertad de expresion (hechos probados nims. 2, 3, 5, 6, 8, 14, 15 y 10); siete
hechos son constitutivos del ejercicio del derecho a la libertad ideolégica (he-
chos probados nims. 1, 4, 7, 8, 9, 10, 12 y 19); y, en fin, ninguno de ellos ha
dado lugar a la imposicién de condena penal por delito de terrorismo o cual-
quier otro a dirigente, cargo publico, candidato o afiliado de Batasuna. En
definitiva, los motivos no aparecen como pertinentes y suficientes STEDH caso
Partido del Trabajo del Pueblo contra Turquia, §51) y ninguno de ellos justifica por si
mismo, ni en conjunto, una declaraciéon de ilegalidad y disolucion.

Concluye el escrito de demanda suplicando del Tribunal Constitucional
que, tras los tramites legales pertinentes, dicte Sentencia en la que se otorgue el
amparo solicitado y se declare la nulidad del Auto de 4 de diciembre de 2002 y
de la Sentencia de 27 de marzo de 2003 de la Sala Especial del art. 61 de larop)
del Tribunal Supremo, recaidas ambas resoluciones en los autos acumulados
nams. 6-2002 y 7-2002. Por otrosi, a tenor de lo dispuesto en el art. 56.1 Lotc,
se interesé la suspension de la ejecucion de la Sentencia de 27 de marzo de
2003.

4. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 22 de
julio de 2003, acord6 admitir a tramite la demanda de amparo y, en aplicacion
del art. 51 rotc, dirigir atenta comunicacion al Tribunal Supremo, a fin de que,
en plazo que no excediera de diez dias, remitiese certificacién o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes a los procesos acumulados nums.
6-2002 y 7-2002, debiendo previamente emplazar a quienes hubieran sido par-
te en el procedimiento, a excepcion del demandante de amparo, para que si lo
deseasen pudieran comparecer en el plazo de diez dias en el presente proceso.

5. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 22 de
julio de 2003, acordé formar la oportuna pieza para la tramitacioén del inciden-
te de suspension y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 56 LoTc, conce-
der un plazo comun de dos dias a la parte recurrente, al Abogado del Estado y
al Ministerio Fiscal para que alegasen lo que estimaran pertinente sobre la sus-
pension solicitada.

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, por atc 278/2003, de 25 de julio, acord6 denegar la suspension
solicitada por el demandante de amparo.

6. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 16 de
octubre de 2003, acordo dar vista de las actuaciones recibidas a la parte recurren-
te, al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal, por plazo comun de veinte dfas,
para que, de conformidad con lo dispuesto en el att. 52.1 Lorc, pudieran presen-
tar dentro del referido plazo las alegaciones que tuvieran por conveniente.

7. El Abogado del Estado evacué el tramite de alegaciones conferido
mediante escrito registrado en fecha 7 de noviembre de 2003, que, en lo sustan-
cial, 2 continuacion se extracta:

a) Considera que no ha existido la denunciada violacién del derecho al
Tribunal imparcial, comprendido dentro del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 cg). La faceta de la imparcialidad que se entiende violada
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en la demanda es la objetiva, es decir, la “referida al objeto del proceso, por la
que se asegura que el Juez o Tribunal no ha tenido un contacto previo con el
thema decidend?” (sstc 11/2000, de 17 de enero, ¥ 4; 154/2001, de 2 de julio, ry 3;
38/2003, de 27 de febrero, ry 3).

Tradicionalmente se ha interpretado la causa de recusacion prevista en el
art. 219.9 Lopj en el sentido de que el interés del Magistrado o Juez en el pleito
entrafie una ventaja especifica y objetivamente demostrable en que el asunto sea
resuelto en un determinado sentido. Aceptando este concepto de interés es
evidente que el Excmo. St. Hernando Santiago no lo tenfa en el proceso de
ilegalizacion y disoluciéon de Batasuna, puesto que la parte actora ni siquiera
identifica qué ventaja podia haber obtenido de una decisién del pleito en tal
sentido. Desde luego contribuir al examen de una Ley general, en abstracto y
por via de informe, es algo distinto de estar interesado en que uno de sus
posibles casos de futura aplicacion sea fallado de una determinada manera.

El Abogado del Estado llega a la misma conclusién aun en el supuesto
de interpretar en un sentido amplio, tal como sostiene la parte actora, la no-
cién de interés, entendido éste en la acepcién de “inclinacién del animo hacia
un objeto, una persona o una narracién”, dado que “el compromiso de un
Magistrado con una opinién determinada” puede “determinar sospecha de
parcialidad” (aatc 224/2002, de 20 de noviembre, rj 3; 63/2003, de 19
de febrero, rj 4). Desde esta perspectiva distingue en sus alegaciones la parti-
cipacién del Excmo. St. Hernando Santiago en la elaboracién del informe del
Consejo General del Poder Judicial de 15 de abril de 2002 y las declaraciones
publicas efectuadas el dia 2 de abril de 2002.

Por lo que se refiere a la participacion en dicho informe, el Abogado del
Estado sostiene que éste fue emitido por un érgano compuesto por su Presi-
dente —que lo es del Tribunal Supremo y, por ende, de la Sala del art. 61 Lop,
por expresa prevision constitucional (art. 122.3 cE)— y veinte miembros mas
(arts. 122.3 y 111 ropj) en virtud de lo dispuesto en el art. 108.1 ¢) ror). El

informe lo emite, pues, un 6rgano colegiado, y no puede por ello reducirse a
opinién del Presidente, aunque éste lo haya votado favorablemente. La opinién
manifestada —si un informe juridico puede conceptuarse como tal— es del
Consejo General del Poder Judicial, no de su Presidente. Ademas, por otro
lado, el objeto del informe es un anteproyecto de Ley, y “no es lo mismo la
opinién emitida respecto de un anteproyecto destinado a una compleja trami-
tacién ultetior que la emitida respecto a lo que sea una ley vigente” (atc 224/
2002, ¥) 5). Pero sobre todo, y principalmente, el objeto del pleito que concluye
con la Sentencia ahora impugnada no es coincidente con la opinién del Consejo
General del Poder Judicial favorable a la constitucionalidad de un anteproyecto
de ley. El objeto del pleito fue la declaracion de ilegalidad y disolucién de unos
determinados pattidos politicos, es decir, la aplicaciéon de la LopP a un caso
concreto, mientras que el objeto del informe tratd, entre otros puntos, de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del texto del anteproyecto de la Lopp
in abstracto, es decit, cuando no se tenia seguridad, ni de que la Sala del art. 61
Lopj fuera a decidir los procesos de ilegalizacion y disolucién de partidos, ni de
que se iniciara un proceso sobre el particular, ni, en fin, contra qué partido o
partidos pudiera dirigirse tal proceso. Son, pues, objetos bien distintos y, por lo
tanto, no cabe entender que el informe del Consejo General del Poder Judicial
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supusiera toma de posicién previa sobre el objeto de los autos acumulados
nams. 6-2002 y 7-2002. La dnica coincidencia entre quienes componen dos
colegios tan numerosos como son el Consejo General del Poder Judicial (vein-
tiuna personas) y la Sala del art. 61 Lopy (dieciséis personas) es, justamente, su
Presidente, cuyo voto tiene, en principio, el mismo peso que cualquier otro.

En relacién con las declaraciones efectuadas por el Excmo. Sr. Hernando
Santiago el dia 2 de abril de 2002, el Abogado del Estado sostiene que poco
tienen que ver con el objeto del proceso de ilegalizacion y disolucion de
Batasuna, asi como con el texto del anteproyecto de rorp. En ellas no se
hace afirmacién tajante sobre la constitucionalidad de ningin texto preci-
so, sino que, o bien se enuncian afirmaciones que, por generales, son evi-
dentes e incontrovertibles (defender el Estado de Derecho no puede ser
inconstitucional), o bien afirman la genérica compatibilidad de un ante-
proyecto con “el Estado de Derecho”, recalcando que se trata de una opi-
nién personal, puesto que la decision sobre la constitucionalidad de la futura ley
corresponde al Tribunal Constitucional. Unas breves declaraciones de este tipo,
que se relativizan a si mismas con la referencia al Tribunal Constitucional y que,
de este modo, carecen de toda contundencia o radicalidad (xtc 61/2003, ry 4),
y que se hacen cuando atn no se habfa discutido ni aprobado laLorp, ni, menos
aun, iniciado el proceso de ilegalizacién y disolucion de Batasuna, no pueden
fundamentar una causa de recusacién por su distancia, “no ya temporal, sino
légica” (atc 224/2002, y 5), con el objeto del proceso concluido con la Senten-
cia ahora impugnada. Hay asi tan considerable lejanfa entre “el objeto de la
opinién y el objeto del proceso” (arc 61/2003, £y 4) que no es factible entender
que con tales declaraciones se estuviera tomando posicién preconcebida res-
pecto a un futuro proceso de ilegalizacion y disolucion de un partido politico,
cuyos concretos petfiles eran entonces impredecibles e imprevisibles. Por lo
demas la demanda de amparo no contiene el mas minimo razonamiento acerca
del impacto que tales declaraciones pudieran haber alcanzado en la opinién
publica, sea por la atencién que le hubieran dedicado los medios de comunica-
cién (editoriales, columnas, articulos y analisis, etc.), sea por el debate postetior
respecto a ellas (xtc 61/2003, ry 7). En el incidente de tecusacién fueron apot-
tados una noticia de la agencia krr y un periédico de Alava, lo que dificilmente
puede constituir principio de prueba de una repercusion ni siquiera perceptible
en la opinién publica.

Por dltimo, en relacién con este motivo impugnatorio, el Abogado
del Estado quiere dejar constancia de dos extremos. El primero, referido a
que la doctrina de las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de 28 de septiembre de 1995 —caso Procola— y de 8 de febrero de
2002 —caso McGonne— nada tiene que ver con el presente supuesto. En el
asunto Procola se daban identidades subjetivas y objetivas que estan ausen-
tes en este caso, ya que el Comité du Contencienx laxemburgués que fall6 el recurso
indirecto contra la disposicién reglamentaria es una fraccién del mismo 6rgano
(el Conseil d’Etat del Gran Ducado) que lo habia informado, aparte de que
cuatro de los cinco miembros del Comité habian intervenido sobre el proyecto
de reglamento. Por ello lo que resulta cuestionado es la “imparcialidad estructu-
ral” de un mismo 6rgano, el Consejo de Estado luxemburgués, mientras que el
Consejo General del Poder Judicial y la Sala del art. 61 Lopj son colegios nume-
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rosos (21 y 16 personas, respectivamente) que solo coinciden en quien preside
uno y otra. En el caso Procola habfa ademas un apreciable grado de coincidencia
entre el objeto del proceso y el objeto de informe previo que no existe en el
presente supuesto. Por su parte, en el asunto McGonnell, el plan urbanistico de
detalle nim. 6 (bpP6) fue una norma urbanistica aprobada por un 6rgano (los
States of Deliberation de Guernsey, una de las islas del Canal) presidido por la
misma persona que luego, “como juez tnico del caso”, desestimé la apelacién
sobre la base del pDP6. Pero en nuestro caso, ya nos consta que el 6rgano
constitucional colegiado que informé el anteproyecto de Lopp y el 6rgano juris-
diccional que fall6 el proceso de ilegalizacion y disolucién de Batasuna, ambos
de composicién bastante numerosa (21 y 16 personas, respectivamente), sélo
tienen en comun a su Presidente. El informe del Consejo General del Poder
Judicial fue aprobado por mayoria, mientras que la Sentencia ahora recurrida
fue adoptada por unanimidad cuando la constitucionalidad de la Lorp habia
dejado de ser un problema en virtud de la stc 48/2003, de 12 de marzo.

En segundo lugar el Abogado del Estado destaca que el debate sobre la
constitucionalidad de la rLopp en los procesos acumulados nums. 6-2002 y
7-2002 y la peticién de que se planteara cuestién de inconstitucionalidad
formulada por la representacién de Batasuna dejé de tener la relevancia
que se atribuye en la demanda de amparo con la publicacién de lastc 48/2003,
de 12 de marzo, cuya doctrina disipé practicamente cuantas dudas de
constitucionalidad habia expresado la representacion del partido politico en sus
escritos alegatorios, por lo que la decisiéon de no plantear cuestién de
inconstitucionalidad mas se debe a la certeza que dio la mencionada stc48/
2003, de 12 de marzo, que a un prejuicio del Ponente transmitido a la Sala del
art. 61 Lorj En este sentido la lectura del fundamento juridico 5 de la Sentencia
recurrida es inequivoca: la stc 48/2003 da respuesta “a la prictica totalidad de
las dudas de constitucionalidad planteadas por el demandado”.

b) En relacién con la supuesta infraccién de los derechos a no padecer
indefensién (art. 24.1 cg) y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 cE),
como consecuencia de la aportacién de hechos nuevos para la ilegalizacion en el
petiodo probatorio, el Abogado del Estado sostiene que no ha existido la
irregularidad procesal que se afirma en la demanda, esto es, la infraccion del art.
286 LEC, ya que del art. 11.5 LoPP no resulta claramente que este precepto pro-
cesal civil sea aplicable directamente al proceso de ilegalizacién y disolucién de
partidos politicos, puesto que se remite a los capitulos v y vi del titulo 1 del libro
11 LEC s6lo en cuanto a los plazos y sustanciacion de la prueba. Es patente que la
aplicacién de preceptos civiles sobre prueba debe de tener en cuenta la muy
diversa estructura del procedimiento del art. 11 ropp y la del proceso civil ordi-
nario, como sefal6 la Sala sentenciadora en sus Autos de 3 de diciembre de
2002 y 21 de enero de 2003.

El art. 11.2 Lopp impone la carga, levantada por el Abogado del Estado, de
adjuntar “los documentos que acrediten la concurrencia de los motivos de ile-
galidad”, pero no impide complementarlos con otros en periodo probatorio,
especialmente para desvirtuar alegaciones de la contestacién, como era enton-
ces el caso respecto al motivo del art. 9.2 ¢) en relacién con el art. 9.3 h), ambos
Lopp. Si se acepta la doctrina del Auto de 3 de diciembre de 2002 sobte la
posible aplicacién analédgica de la Ley reguladora de la jurisdicciéon contencio-
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so-administrativa {jca), la posible aportacién de nuevos documentos resulta
del art. 56.4 1jca. Lo mismo resulta para el proceso civil de la consideracion
conjunta de los apartados 1, 4 y 5 del art. 426 LEC, en relacién con los arts. 267
y 268 LEc. El Abogado del Estado entiende que, no existiendo en el procedi-
miento de ilegalizacion y disolucion de partidos, dominado por el principio de
la escritura, nada comparable a la audiencia previa, es perfectamente razonable
interpretar que en periodo probatorio cabe complementar la prueba docu-
mental cuando, ademas, se refiere a hechos posteriores a la demanda, toda vez
que se dispone de un tramite de alegaciones conclusorias o de cierre (art. 11.6
LOPP), en el que cabe debatir los hechos nuevos y su prueba documental. Asi
pues, frente a tales documentos relativos a hechos nuevos y aportados en fase
probatoria, la regulacion del procedimiento del art. 11 Lopp ofrece oportunida-
des procesales para que, en el propio periodo probatorio, en las alegaciones de
conclusién o, incluso, mediante diligencias finales se puedan contradecir los he-
chos nuevos y los documentos que los prueban.

En efecto, si los hechos a que se referian los documentos aportados
por el Abogado del Estado no hubieran sido ciertos, nada se oponia a que
la parte demandada en el proceso a guo solicitara una certificacién del
Secretario de los respectivos Ayuntamientos y la aportara durante el pe-
riodo de practica de la prueba con un escrito explicativo que invocara los
preceptos legales antes mencionados. En la practica procesal contencioso-
administrativa resulta perfectamente admisible, como recuerda la Senten-
cia recurrida, que tales documentos nuevos se aporten junto con el escrito
de conclusiones. En fin, hasta cabria intentar la diligencia final del art.
435.1.3 LEC para contradecir los documentos y los hechos en ellos recogi-
dos con otros hechos y documentos.

Pero, ademas de no existir infraccion constitucional alguna, el Abogado del
Estado entiende que la falta de diligencia procesal de la parte ahora demandan-
te excluye que pueda imputarsele la supuesta indefensiéon material al 6rgano
jurisdiccional sstc 107/1999, de 14 de junio, ry 6; 237/2001, de 18 de diciem-
bre, ¥y 5; 87/2003, de 19 de mayo, Fj 5), pues mantuvo una posicion de total
inactividad a la hora de aprovechar las oportunidades procesales de aportar
documentos que pusieran de manifiesto que no estaban acordes con la realidad
los aportados por el Abogado del Estado, contraprueba que podia haberse
verificado mediante certificaciones de los Secretatios de los Ayuntamientos res-
pectivos que podian obtenerse con la mayor facilidad. Es una cuestién de mera
legalidad la relativa a si las conductas de homenajes a los terroristas de Zaldivia
y Legazpia debian probarse exclusivamente por documentos publicos o po-
dian hacerse mediante recortes de periddicos, como admitié la Sala. Desde ese
mismo instante la carga de contrarrestar esa prueba documental pasé a la parte
demandada en el proceso a gno, que no la levant6 cuando podia habetlo hecho.
Esa pasividad o dejacién es la que valora la Sala, entre cuyas funciones no esta la
de instruir de las oportunidades procesales de alegar y probar a una parte asis-
tida de Letrado.

Finalmente en la demanda no se razona, como deberia hacerse, sobre el
caracter material de la indefension, esto es, el efectivo perjuicio para los dere-
chos e intereses de la parte originado por el acto u omisién del 6rgano jurisdic-
cional. Como permite apreciar la Sentencia recurrida, la concurrencia del supuesto
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del art. 9.2 ¢) Lopp, en relacién con su art. 9.3 h), no se basa s6lo en el hecho
probado nim. 17, sino también en los hechos probados nims. 4 y 8. En este
sentido no se razona en la demanda el caracter decisivo del hecho probado
ndm. 17 en relacién con el fallo de la Sentencia, ni que sin ese hecho probado no
se hubiera podido apreciar el supuesto del art. 9.2 ¢) LoPp, en relacién con su att.
9.3 h). La lectura de toda la Sentencia mas bien lleva a la persuasion contraria:
los homenajes a dos terroristas en Zaldivia y Legazpia son s6lo una mas de las
numerosas conductas que justifican la declaracion de ilegalidad y disolucion de
Batasuna, y ni siquiera una conducta de especial importancia o peso.

¢) En cuanto a la supuesta vulneracioén del derecho a la presuncion de ino-
cencia que se alega en la demanda de amparo, el Abogado del Estado conside-
ra impertinente la invocacién del mencionado derecho fundamental respecto a
la declaracién de ilegalidad y disolucion de los partidos politicos, citando en
apoyo de su opinion la doctrina recogida en las sstc 48/2003, de 12 de marzo
(F1 9), y 85/2003, de 8 de mayo (ryy 22 y 23). La evolucion de la doctrina
constitucional se ha caracterizado por restringir la presuncién de inocencia al
campo estrictamente punitivo (penal y administrativo sancionador), dejando
fuera, por ejemplo, el despido disciplinario y las sanciones impuestas al trabaja-
dor por el empresario (stc 30/1992, de 18 de matzo, Fj 7). Asi pues la disolu-
cién judicialmente impuesta de una sociedad o asociaciéon comun aparece en
nuestras leyes como simple consecuencia de un supuesto de hecho incompati-
ble con la continuidad asociativa o social, que no por ello ha de considerarse
sancionadot, punitivo o limitativo, sino protector de ciertos intereses amenaza-
dos y reactivo frente a determinadas situaciones. Lo unico que procedera, de
acuerdo con las reglas de la carga de la prueba, es que el supuesto disolutorio
sea probado por aquel a quien incumba hacerlo. En el caso de los partidos
politicos la prueba de los supuestos que dan lugar a su declaracion de ilegalidad
y disolucién corresponde a los demandantes, y esa carga, a juicio de la Sala
sentenciadora, ha sido debidamente levantada. En conclusion, no siendo perti-
nente la invocacién del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 cg), los
motivos de la demanda de amparo que se sustentan en la vulneracién del men-
cionado derecho fundamental no pueden prosperar.

No obstante el Abogado del Estado examina con caracter subsidiario los
razonamientos aducidos en la demanda como si procediera entender aplicable
el derecho a ser presumido inocente. En este sentido comienza refiriéndose al
valor de las informaciones periodisticas como medio de prueba de la conducta
o actividad de un partido politico.

Aduce al respecto que la Constitucién espafiola no contiene una lista de
medios de prueba, ni ésta puede inferirse de ninguno de sus preceptos. Com-
pete al legislador procesal ordinario decidir en este punto, y laLEC en su art. 299,
que es uno de los comprendidos en la remisién contenida en el art. 11.5 Lopp, ha
optado por un sistema de #umerus apertus en cuanto a los medios de prueba (art.
299.3 LEC). Desde este punto de vista no existe ningin impedimento para utili-
zar las informaciones periodisticas como medio de prueba, aun si no se las
considerara prueba documental o, en su caso, testifical, sino que se les otorgase
naturaleza propia, pues para considerar medio de prueba lo publicado en un
petiddico basta que sea habil o apto para satisfacer la finalidad fijada en el art.
299.3 LEC: dar “certeza sobre hechos relevantes”. Asi pues, a la vista del objeto
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del proceso regulado en el art. 11 ropp, las informaciones periodisticas son
perfectamente idéneas para dar certeza sobre la actividad, “las conductas”, de
un partido politico.

En este caso la Sala ha razonado ademas en qué sentido considera prueba las
informaciones petiodisticas en relacién con el objeto del proceso. Parte como
hecho obvio que de ordinario la noticia periodistica sélo revela una determinada
percepcion, a saber, la del informador, pero que, por la funciéon misma de los
partidos politicos, éstos se sitian en la esfera de lo publico y deben hablar a
los ciudadanos a través de los medios de comunicacion, mediadores comunicativos
necesarios entre la elite u oligarquia que dirige el partido y la sociedad en que
pretende prevalecer politicamente. De ahi que los partidos deban  ejercer y ejer-
zan una mayor vigilancia sobre la exactitud con que los medios reflejan sus pro-
puestas politicas y operen con mayor diligencia en la rectificacién de noticias que
reflejen inadecuadamente sus propuestas. Por otro lado quienes dirigen el partido
tienen una gran facilidad de acceso a los medios de informacién. En consecuen-
cia, cuando las informaciones de diversos medios en relacién con un partido
siguen una misma otientacién y muestran un grado notable de concordancia, sin
que el partido rectifique lo que sobre su actividad se publica, puede presumirse
licitamente que la informacion refleja la realidad.

En la Sentencia se afirma también, con cita del art. 299.3 LEc, que, “de forma
individualizada y caso por caso”, pueden admitirse las informaciones petiodisti-
cas “que no han sido desmentidas ni cuestionadas en el proceso”. Asi pues, la
informacion periodistica proporciona por lo menos un principio de prueba que,
si no es desmentida o cuestionada, pasa a surtir plenos efectos probatorios. Son,
pues, dos elementos que permiten conceder virtualidad probatoria a las informa-
ciones periodisticas: su aportacion al proceso por la parte actora y la falta de
cuestionamiento por la demandada, que viene a equivaler a su admisién tacita.
Ademas esta la vinculacion a los actos propios, sea por utilizar el mismo medio
de prueba, sea por aceptar los empleados por el adversario procesal.

Finalmente el carcter “extendido”, “masivo” o “constante” que se exige a
las noticias sobre la actividad de Batasuna no se refiere a cada hecho aislado,
sino al conjunto de todos ellos en cuanto reveladores de cierta categoria o tipo
de conducta. Para un hecho aislado puede valer como prueba la noticia de un
periédico si éste resulta especialmente fiable (caso de “Gara” respecto a la
actividad de Batasuna), o si el hecho no ha sido controvertido por la parte
demandada en el pleito @ guo (art. 281.3, en relacién con el art. 405.2, ambos
LEC), o si Batasuna hubiera podido desvirtuar facilmente la informacion de
haber sido etrénea o falsa (art. 217.6 LEC).

Las razones expuestas determinan, en opinién del Abogado del Estado,
que no quepa apreciar infraccién constitucional alguna por la utilizaciéon de las
informaciones periodisticas como medio de prueba a efectos de cuanto dispo-
ne el art. 9.4 Lorp.

Respecto a la “ausencia minima de actividad probatoria” que se denuncia
en la demanda de amparo, el Abogado del Estado califica de improcedente
pretender discutir la valoracién probatoria que conduce a la fijaciéon de los
hechos probados efectuada por la Sala. En este sentido recuerda que el att. 44.1
b) Lotc impide a este Tribunal entrar a conocer los hechos fijados en la via
judicial precedente, aunque reconoce que, no obstante, la falta de razonabilidad
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en el discurso que va de la actividad probatoria desarrollada a la fijacién de
hechos en la Sentencia puede suponer la violacién del derecho a la presuncién
de inocencia e, incluso, en una perspectiva mas amplia, del derecho a obtener
una resolucién suficientemente motivada, tanto en el plano factico como juridi-
co. Ahora bien, lo que no se puede pretender es una revision total de la valora-
cion probatoria mediante la atomizacion de la prueba como persigue la parte
actora, pues esa revision de la suficiencia probatoria que se asienta en cada uno
de los hechos probados queda fuera de la jurisdiccién constitucional.

No obstante, el Abogado del Estado, para evitar la impresion de refugiarse
en los limites de la jurisdiccién constitucional, procede a refutar la argumenta-
ci6én esgrimida en la demanda de amparo respecto de cada uno de los hechos
mencionados en la misma.

*  Hecho probado nim. 1. El demandante sefiala que hubiera debido pro-
barse con un medio distinto que la informacién periodistica, mas ninguno
de los dos apartados del art. 24 cE permite proclamar un derecho funda-
mental a que determinados hechos se prueben a través de cierto medio de
prueba y no de otro. Por lo demas, si la informacion fue incorrecta, la parte
demandada podria haber destruido su virtualidad probatoria simplemente
con pedir una certificacién al Parlamento Vasco.

*  Hecho probado nim. 3. Si la informacién de “Gara” (peridédico ideoldgi-
camente afin a los partidos disueltos) hubiera sido errénea, habria sido
rectificada en su dia o negada en el proceso. El acceso a “Gara”, segin es
notorio, era especialmente facil para el Sr. Otegui. Como se sefiala en la
demanda, este hecho no ha sido objeto de subsuncién individual en el
apartado 11 del fundamento 4, pero, sin embargo, queda incluido, en opi-
ni6én del Abogado del Estado, tanto en la subsuncién realizada en el apar-
tado I del fundamento 4 (pues el St. Otegui era portavoz del partido
recurrente, que culminaba la sucesion operativa), como en la subsuncion
conjunta razonada, de manera que el hecho probado nim. 3 queda califi-
cado, junto con los demas, como incluido, al menos, en el art. 9.2 ¢), en
relaciéon con el art. 9.3 a), ambos Lorp. Ademas cabe perfectamente suplir
la omisién denunciada, pues propugnar la indiferencia entre el camino de la
legalidad y el de la ilegalidad en “la lucha” sin que tiemble “el pulso” es
conducta claramente encuadrable en el art. 9.3 ), en relacién con el art. 9.2
¢), ambos Lopp, pues predica la consecucion de fines politicos perseguidos
por la banda terrorista ETA y anuncia que Batasuna lo hara “al margen de
los cauces pacificos y democraticos”. Cabe también su encuadramiento en
el art. 9.3 b), en relacién con el art. 9.2 ¢), ambos Lorp, en cuanto que la
indiferencia por la legalidad democratica es un modo evidente de fomen-
tar el habito social del enfrentamiento y la confrontacién civil.

*  Hecho probado num. 5. Se trata de un hecho no controvertido en el pleito,
respecto al que la representacion de Batasuna no aporté video ni citdé como
testigo al Sr. Ibazeta para demostrar que la noticia no era correcta. Las
declaraciones de los testigos corroboran que la noticia se publicé en diver-
sos medios de prensa.

* Hecho probado num. 7. Si la noticia era errénea, nada mas facil para
la representacion procesal de Batasuna que aportar una certificacion
municipal.
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*  Hecho probado num. 8. Se trata de un hecho no controvertido en el pleito,
siendo notorio que “Gara” es un periddico especialmente fiable en todo lo
que se refiere a la actividad de Batasuna, que tiene muy facil acceso a ese
medio.

*  Hecho probado nim. 17. Si la noticia era erronea, nada mas facil para
la representacion procesal de Batasuna que aportar una certificacién
municipal.

*  Hecho probado num. 19. La prueba de este hecho no esta basada, como
se dice en la demanda, en los documentos nims. 64 a 72, sino que la Sala lo
entiende ticitamente admitido en la contestacion a la demanda. Los docu-
mentos nums. 64 a 72 simplemente corroboran que las pintadas, pancartas
y carteles incitando a la lucha contra Espana, injuriando al Gobierno o alos
Concejales del pp o del psoE e incitando al asesinato de gobernantes, Jueces
o Concejales se han extendido a muchos Ayuntamientos vascos, por lo
general de mayorfa nacionalista. Si lo narrado en la demanda respecto de
los Ayuntamientos de Cestona, Ibarra, Motrico, Pasajes de San Juan y
Zaldivia no era exacto, bien facil era negarlo de forma clara y tajante.

*  Hechos probados nums. 13, 18 y 6, imputandose a Batasuna conductas de
Euskal Herritarrok (EH).

En el hecho probado nim. 13 se describe con toda claridad tanto que la
pagina web pertenecia a Euskal Herritarrok como que advertia del proximo
traslado de su contenido a la pagina web de Batasuna. Por otro lado acredita la
sucesion o continuidad entre EH y Batasuna. En ninguna parte se imputa a
Batasuna esta conducta de EH mas alla de tomar la remisién de una pagina web
a la otra como una prueba mas de la sucesién operativa entre ambos partidos.

Respecto a los hechos probados nums. 18 y 6 es cierto que los concejales a
que se refieren los dos hechos probados fueron elegidos en candidaturas de EH,
porque en el momento de la eleccion no existia Batasuna, pero no es menos
cierto que los concejales electos por EH en Vitoria y Lasarte-Oria, tras crearse
Batasuna, comenzaron ellos mismos a declarar que estaban integrados en este
partido politico. La cuestién carece de toda trascendencia desde el momento en
que se estime probada la sucesién operativa entre En y Batasuna.

Finalmente, respecto a los hechos probados que se acaban de mencionar, el
Abogado del Estado sefiala que en la demanda no se levanta debidamente la
carga de exponer en qué medida la alegada insuficiencia de prueba es decisiva
en términos de defensa, es decir, no se demuestra que su hipotética supresion
hubiera determinado un fallo diferente.

En relacién con los razonamientos que se contienen en la Sentencia respec-
to a la sucesion operativa entre los tres partidos ilegales, ancilares de la banda
terrotista ETA, la demanda de amparo se dedica a atacar la prueba testifical-
pericial por falta de imparcialidad de los testigos peritos, afirmando también
que no se ha probado el transito de Euskal Herrritarrok a Batasuna. Frente a
ello el Abogado del Estado sostiene que el valor probatorio concedido al in-
forme 13/2002 confeccionado por el Servicio de Informacién de la Guardia
Civil se razona en la Sentencia, en la que también se tiene en cuenta la tacha que
Batasuna habia formulado contra los autores del citado informe al valorar la
prueba, como exige el art. 344.2, al que remite el art. 379, ambos LEC (stc 85/
2003, j 17). La valoracioén de la tacha de un perito o un testigo, el crédito que ha
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de otorgarse al informe de uno y a la declaracién de otro son cuestiones de
mera legalidad, sin relevancia constitucional, que pertenecen a la jurisdiccién
de los Tribunales del Poder Judicial. El canon de valoraciéon no es otro que el de
la sana critica (arts. 348 y 376 LEC), de tal manera que sélo en casos de arbitrarie-
dad o falta de razonabilidad evidente podtia alcanzar nivel constitucional el
problema de la valoracién de los testimonios y pericias. Ademas la demanda
confunde dos cuestiones bien distintas: la situacién de dependencia de quienes
forman parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad en relacién con el Ministe-
rio del Interior o con el Ministerio Fiscal, y la proyeccion de esa dependencia en
el momento de testimoniar o de elaborar un dictamen pericial. En estos casos,
como recuerda la Sentencia recurrida, el deber de veracidad de los testigos (arts.
365 LEC; 458 y 460 cp) y el de objetividad e imparcialidad de los peritos (arts. 335.2
LECG; 459 y 460 cp) prevalece sobre la situacion de dependencia, o, si se prefiere,
los guardias civiles o policias testigos o peritos en un juicio al actuar como tales
no estan sujetos a Ordenes e instrucciones de sus supetiores. En estrados cede la
jerarquia y manda la verdad. Por lo demas la representacion de Batasuna pudo
petfectamente haber acompafiado a su contestaciéon sus propios informes
periciales e incluso solicitar la designacién de un perito judicial.

En cuanto al transito de Euskal Herritarrok a Batasuna la prueba la obtiene
la Sala, no sélo de los tres documentos internos de la banda terrorista, sino de
informaciones petiodisticas del mas diverso signo (incluyendo los periddicos
“Deia” y “Gara”), del examen de las ponencias de algunas cortientes discrepantes
del proceso Batasuna, de la declaracion de la testigo dofia Arancha Urcaregui,
de la presentacion de don Pedro M. Landa, de la semejanza de componentes
personales, ilustrada en un mismo portavoz, don Arnaldo Otegui Mondragén,
y, en fin, de la remisién de la pagina web de En a la de Batasuna. En el fundamen-
to juridico 6 de la Sentencia se enumeran sistematicamente los criterios que
fundamentan la conclusién de que los tres nombres responden a una tnica
organizacion factica. En este sentido el Abogado del Estado afiade que la posi-
ble fragmentacién de los documentos internos de la banda Eta aportados, o la
menor o mayor memoria demostrada por los testigos-peritos en el interroga-
torio, no hacen irrazonable atribuir valor probatorio a los tres documentos
internos de ETA junto con las demds pruebas ya mencionadas.

d) Para el Abogado del Estado tampoco ha resultado vulnerado el dere-
cho ala tutela judicial efectiva (art. 24.2 cE), como consecuencia de la aplicacion
efectuada de la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo. La demanda
de amparo vuelve a plantear una cuestiéon de mera legalidad, por completo
ajena a la jurisdiccién constitucional, pues no compete a este Tribunal perfilar el
alcance de la doctrina jurisprudencial sobre el llamado levantamiento del velo.
En efecto, segun conocida doctrina constitucional, la seleccion, interpretacion y
aplicacion de la Ley —y a fortiori de la jurisprudencia— es competencia privati-
va de los Tribunales del Poder Judicial (art. 117.3 cg) y el Tribunal Constitucio-
nal no puede entrar a revisar su acierto o desacierto, salvo en caso de arbitrariedad
o error patente, lo que no acontece en este caso, en opinion del Abogado del
Estado, por las siguientes razones:

1) Si se suprimiera imaginariamente el fundamento juridico 6 de la Senten-
cia recurrida, el resto de los fundamentos juridicos bastarfan para justificar juri-
dicamente la declaracién de ilegalidad y disolucion de Batasuna. En la economia
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argumentativa de la Sentencia el mencionado fundamento juridico cumple dos
funciones: una, secundaria, como intento de categorizacion juridica de lo que en
otras partes se denomina sucesién operativa de los tres partidos bajo el domi-
nio de la banda terrorista ETA; y otra, mas importante, que es la de advertir
contra posibles maniobras para defraudar la Sentencia de disoluciéon mediante
una nueva personificacién juridica de la realidad organizativa de facto, esencial-
mente idéntica en sus tres avatares, Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna.
Esta segunda funcién es recordatorio de los apartados 1 b), 3 y 4 del art. 12
ropp (stc 48/2003, de 12 de marzo, rj 15).

2) La demanda describe inadecuadamente el campo de aplicacién y alcance
que la docttrina del levantamiento del velo ha alcanzado en la practica de nues-
tros Tribunales. Dentro de los grupos de casos incluidos en esta doctrina se
encuentra el de la identidad de substrato con sucesivas personificaciones juridi-
cas abusivas, y tal doctrina es perfectamente aplicable a hipétesis de identidad
de substrato (mismo sustrato organizativo nicleo dominante: ETA) y personali-
dades juridicas sucesivas que son mera pantalla o mascara (los tres partidos
politicos demandados).

3) Carece de toda base legal la afirmacién de la parte actora de que sélo
el orden jurisdiccional penal es competente para determinar sila banda terro-
rista ETA esta detras de Batasuna, pues a efectos de disolver un partido politi-
co la Sala del art. 61 Lorj puede perfectamente indagar si Batasuna es o no
instrumento de una banda dedicada a la criminalidad terrorista. De hecho el
complemento y apoyo politico del partido a una organizacion terrorista es
conducta recogida en el art. 9.2 Lorp. Asimismo el art. 9.3 Lorp contiene
diversas descripciones de comportamientos que implican que el partido es
instrumento de un grupo criminal terrorista. Y, en fin, el art. 10 Lorp distingue
perfectamente el supuesto de disolucion en el contexto de un proceso penal
[apattado 4, en relacidn con el apartado 2 a)] de la hipdtesis de la aplicacién
del art. 9 [apartado 5, en relacién con el apartado 2 ¢)].

4) Los hechos con base en los cuales se ha declarado la ilegalidad y disolu-
ci6én de los partidos politicos demandados son todos posteriores a la entrada
en vigor LOPP y se imputan a los tres partidos en la medida en que éstos consti-
tuyen una sola organizacion de facto. Por otra parte, la stc 48/2003, de 12 de
marzo, declara que no hay retroactividad constitucionalmente prohibida por
incluir en el juicio sobre la trayectoria de un partido (art. 9.4 Lopp) conductas
anteriores a la entrada en vigor Lorp (g 16).

5) La doctrina del levantamiento del velo encuentra su caso normal de
aplicacién en el abuso de la personalidad juridica, expresion que emplea el art.
12.1 b) rorp. El abuso de la personalidad juridica de los tres partidos disueltos
es facil de describir: son la pantalla politica de ETa, organizacién criminal terro-
rista autora de miles de muertes, lesiones y estragos. LLa Sala desarrolla luego los
elementos que permiten inferir un sujeto unico (ETA) que usa “multiples ropajes
juridicos” (entre ellos, los tres partidos disueltos). La critica que se hace en la
demanda a los elementos en los que tal inferencia se funda (unidad de designio,
desempeno subsiguiente de la misma funcién, identidad de personas que ejer-
cen cargos directivos y de representacion, etc.) carece de todo telieve constitu-
cional, amén de que el art. 44.1 b) Lotc impide a este Tribunal seguir ese camino.
Basta simplemente con aclarar que el sentido del giro “personificacién de fun-
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cién” es perfectamente claro: los tres partidos disueltos han venido a cumplir
una misma funcién decidida y planeada por ETA.

e) En relacion con las denunciadas vulneraciones de los derechos de liber-
tad de expresion [art. 20.1 a) cg] y de libertad ideoldgica (art. 16.1 cE), el Abo-
gado del Estado comienza por resaltar que lo que se enjuicia en este caso es la
actividad publica de un partido politico, con la vista puesta en determinar si con
ella se han realizado o no las conductas descritas en el art. 9.2 y 3 Lopre. De
acuerdo con el art. 9.4 Lopp, para apreciar y valorar las conductas de los aparta-
dos 2 y 3 y su “continuidad o repeticién” a lo largo de la trayectoria de un
pattido politico, hay que atender a una serie de actos que, en principio, podrian
suponerse protegidos, no sélo por los derechos fundamentales de libertad ideo-
légica o de libertad de opinién, sino también por otros derechos, como los de
reunién y asociacion y, por supuesto, por los derechos recogidos en el art. 23
ck. Pero, precisamente porque los partidos politicos son instrumentos para la
participacién politica en libertad y con pleno respeto al pluralismo (art. 9.1
Lorp), “la difusién de programas o mensajes que pot su contenido, debidamen-
te contextualizado, resulten amenazantes o intimidatotios” $tc 136/1999, Fry
14 y ss.) no esta constitucionalmente protegida ni por el art. 16.1, ni por el art.
20.1.a), ni por el art. 23, todos de la ce. La intimidacién es, en efecto, el fin
perseguido por los partidos que “fomentan, propician o legitiman la violen-
cia como método para la consecucién de objetivos politicos” [art. 9.2 b)
LOPP| 0 que complementan o apoyan “politicamente la accién de las organi-
zaciones terroristas” [art. 9.2 ¢) Lopp]. De otra parte el juicio de reprochabilidad
penal de una conducta a las personas fisicas que la realizan es una cosa, y otra
bien distinta el juicio relativo a la violacién de los limites que a la actividad del
partido sefiala el art. 9.2 y 3Lorr. En cuanto actividad imputable al partido las
conductas del art. 9.2 y 3 Lopp son conductas carentes de proteccion constitu-
cional, aunque no por ello deban estimarse necesariamente delictivas (stc 48/
2003, de 12 de matrzo, rrjj 10 a 12).

Por lo tanto, entiende el Abogado del Estado, la cuestién de la pretendida
vulneraciéon de los derechos de libertad ideoldgica y de libre expresion ha de
plantearse justamente de manera diversa a como se hace en la demanda de ampa-
ro, pues se trata de saber simplemente si los pretendidos actos de ejercicio de la
libertad ideoldgica y de expresion que en la demanda se mencionan son conduc-
tas que en realidad cabe razonablemente subsumir en alguna de las hipétesis nor-
mativas enunciadas en el art. 9.2 y 3 ropp. Si asi ocurre, como acontece en este
caso, las conductas imputadas al partido carecen de justificacion constitucional y
amparo en las mencionadas libertades, por lo que procede a examinar los diver-
sos actos que en la demanda se enuncian como ejercicio de las libertades ideol6-
gica y de expresion.

1) Conductas que se alegan que estan protegidas por la libertad de expresion.
*  Hecho probado nim. 2. El exabrupto que el St. Otegui Mondragén dirige

al Juez, que, como muchos otros, actia amenazado de muerte por ETA (la

cual ha dado sangrienta credibilidad a sus amenazas asesinando a un ex

Presidente del Tribunal Constitucional, a varios Magistrados del Tribunal

Supremo y a otros Magistrados, Jueces y Fiscales), esa “respuesta contun-

dente”, equivale al lema frecuentemente coreado en reuniones convocadas

por el partido demandante, en que sus seguidores mencionan, como es
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notorio, el nombre del Juez y terminan con las onomatopeyas “pim, pam,
pum”. En opinién del Abogado del Estado la Sala ha calificado acertada-
mente esta conducta al subsumitla en el art. 9.2 a), en relacion con el art. 9.3
b), ambos LoPP, en cuanto actuacion que fomenta una cultura de enfrenta-
miento y confrontacion civil ligada a la actividad terrorista y que persigue
intimidar.

Hecho probado nim. 3. Este hecho demuestra cuanto le importa al parti-

do recurrente el respeto a la legalidad democratica, resultando claramente
encuadrable en las letras a) y b) del art. 9.3, en relacién con el art. 9.2.¢),
ambos LOPP.

Hecho probado num. 5. Al parecer el paseo de una autoridad por San
Sebastian es una suerte de delito que no debe quedar impune. No hace falta
decir a qué brazo ejecutor del castigo alude el Sr. Ibazeta en la seguridad de
que sus seguidores y los amenazados perfectamente captan el sentido. Este
hecho se califica con toda razén como conducta del art. 9.3 b) Lore, pues
es innegable que considerar “delito que no permanecera impune” el hecho

de pasear por San Sebastidn o cualquier otro lugar del Pais Vasco o Nava-
rra es una amenaza cuyo efecto intimidante no puede discutirse.

Hecho probado nim. 6. De las declaraciones efectuadas se desprende que,
mientras no cese lo que Batasuna llama violencia, pervirtiendo el significa-
do del término (por ejemplo: cumplir Sentencias penales condenatorias
por delito terrorista o que en el Pais Vasco sigan destinados funcionarios de
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado), se esta justificando el asesi-

nato de inocentes. Es una clara minimizacién, como poco, de los asesinatos
terroristas que merece ser incluida, como lo ha sido, en el art. 9.3 a), segun-

do inciso, L.OPP.

Hecho probado nim. 8. En relacién con el mismo el Abogado del Estado
afirma que se apoya politicamente a un terrotista cuando se le llama “refu-

giado politico”, cuando se califica de “represion contra el movimiento

abertzale’ la entrega de un delincuente hecha por un Estado a otro basan-

dose en la comisién de diversos crimenes y cuando se promete ayuda a
otros terroristas en idéntica situacién [art. 9.3 a) Lopp]. La presentacién de
terroristas condenados por sus ctimenes como “refugiados” o “presos
politicos” expresa un mensaje de identificacion con la bandarra [art. 9.3 d)
Lorp|. La promesa de ayuda supone una recompensa y distincién al terro-
rista, con lo que la conducta también puede incluirse en el art. 9.3 h) Lorp.

Hecho probado num. 14. La politica “genocida” de la que habla el Sr.

Otegui Mondragén ha conducido, segun es notorio —senala el Abogado
del Estado— a la instauracion de una autonomfa amplia y privilegiada en el
Pais Vasco, que ha estado constantemente gobernado desde entonces por,
o con participacion de, fuerzas nacionalistas vascas, luego firmantes del
llamado Pacto de Estella y ahora soberanistas o separatistas, como PNV. EA
o Izquierda Unida. Falsificacién tan evidente de la realidad histérica sélo

quiere servir para dar apoyo politico y exculpar al terrorismo, a titulo de
justa reaccion al “genocidio”, lo que justifica su subsuncién en el art. 9.3 a)
Lorp. Ademas el Str. Otegui Mondragdn llama al Juez Central de Instruc-

cién num. 5 “marioneta al setvicio del Estado” y “seflorito fascista espa-
fiol” al Presidente del Gobierno; invita al pueblo vasco a “organizarse y



Sentencia en el recurso de amparo numero 2330-2003, por el partido politico Batasuna

pelear” y amenaza al Gobierno Vasco si colabora en la ejecucién de una
resolucién judicial. La eficacia amenazante e intimidatoria es evidente y jus-
tifica su inclusién en el art. 9.3 b) Lopp.

Hecho probado nim. 15. Con las palabras de “Josu Ternera” se busca
legitimar y exculpar crimenes terroristas haciéndolos pasar por meros ac-

>

tos de lucha defensiva contra el “Estado ocupante”, “opresor” o “inva-
sor”. Pero entre el Estado espafiol y la banda terrorista ETa no hay guerra.
Los terroristas de esta banda son simples delincuentes y disfrutan por ello
de todas las garantias constitucionales en los campos penal sustantivo, pro-
cesal penal y penitenciario. Las mencionadas palabras pretenden igualar una
banda criminal y un Estado legitimo, y por ello caen de lleno en el art. 9.3
2) LOPP.

Hecho probado nim. 16. Insultos aparte, las palabras de Sr. Permach invi-
tan a la consecucion violenta de objetivos politicos separatistas en linea con
ETA [art. 9.3 a) Lopp| y favorecen el recurso a la violencia intimidante [att.
9.3 b) rovrp|.

2) Conductas que se alegan que estan protegidas por la libertad ideolégica.
Hecho probado nim. 1. LLa negativa del grupo patlamentario dependiente
de Batasuna a participar en una ponencia del Parlamento Vasco para estu-
diar la situacion y necesidades de las victimas del terrorismo es significativa
de que, o bien el partido politico actor niega a las victimas del terrorismo
hasta su condicién de tal, o bien, peor atn, que considera que su muerte o
mutilacién han sido justas. La negativa es, por ello, una clara estrategia de
legitimacién del terrorismo, la demostracion evidente ante los ciudadanos
vascos de que una fuerza politica, Batasuna, rechaza que haya genuinas “vic-
timas del terrorismo”. El hecho ha sido subsumido con todo acierto en el
art. 9.3 a) LopPp, pues los comportamientos, por accién u omision, de los
grupos parlamentarios de los partidos politicos pueden ser tomados en
consideracion (art. 9.4 Lopp).

Hechos probados nims. 7 y 9. Omitir la condena de determinados cti-
menes terroristas (especialmente el asesinato de un anciano y de una nifia
pequefla en Santa Pola) no es simplemente optar por un silencio carente
de significado. No condenar, cuando todos los demds (incluidas otras
fuerzas politicas nacionalistas vascas de orientacion soberanista o separa-
tista) condenan, es una conducta claramente significativa, una omisién
concluyente (stc 48/2003, de 12 de marzo, ry 10). Con ella quiere signifi-
carse que nada hay que condenar, que lo que los demds condenan no es
en realidad condenable o que, al menos, puede estar moralmente justifi-
cado. Dicho mas graficamente: las amenazas de muerte son santas y bue-
nas cuando al amenazado se le ha colgado previamente el sambenito de
“traidor”, o “enemigo del pueblo vasco” (lo que, a efectos practicos,
equivale cada vez mas a “vasco no nacionalista”); o bien la nifia de Santa
Pola era una suerte de victima civil en una guerra justa entre el movimien-
to vasco de liberacion nacional y el Estado “opresor”, al que hay que dar
“respuestas contundentes” aun a distancia de Euskal Herria. El combinar
la ausencia de condena con manifestaciones de pesar, mas o menos falsas
o retoricas, no puede servir de coartada. Al revés, pues lo que se viene a
dar a entender es que las victimas de los crimenes terroristas son compa-
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rables a los civiles que mueren en el “lado injusto” de una guerra por
efecto, no directamente buscado, de unas operaciones militares licitamen-
te conducidas. Ahora bien, sostener expresamente —o significar o darlo
a entender mediante la negativa a condenar un horrendo crimen en que
mueren un anciano y una nifia pequefia— que unos vulgares asesinos te-
rroristas libran una guerra justa contra un Estado democratico europeo
equivale, sencillamente, a elevarlos al nivel del princeps o la civitas gerens
instum bellum, esto es, a legitimarlos como iguales de los Estados. De nue-
vo es obvio su encuadramiento en el art. 9.3 a) LoPP.

*  Hechos probados nims. 4 y 8. Presentar como “preso politico” o “refu-
giado politico” a un delincuente terrorista que es entregado por un Esta-
do a otro es simplemente querer dar honorabilidad al terrorismo. Los
llamados “presos politicos” o “refugiados politicos” no han estado en la
carcel ni van a ser juzgados por sus opiniones separatistas, sino por sus
atentados contra las personas, por los estragos que han causado o por su
colaboraciéon con una banda armada. La consideracién de “presos poli-
ticos” o de “refugiados politicos” es, por ello, una estrategia mas de
legitimacién del terrorismo, de identificacién con él y de enaltecimiento y
exaltacion de los terroristas. En consecuencia procede su encuadramien-
to, no sélo en el art. 9.3 a) Lorp, sino también en sus letras d) y h).

*  Hechos probados nums. 10, 12y 19. Gestoras Pro Amnistia es una organi-
zacion terrorista filial de ETA, reconocida como tal en toda Europa (posi-
cién comun del Consejo de la Unién Europea 2001/931/pEsc). La
incitacién a la lucha contra “el Estado ocupante” u “opresor” pretende
legitimar a ETA como un movimiento de justa resistencia al invasor. Las
pancartas, pintadas y carteles son pura propaganda con eficacia patente,
entre otros fines, para reclutar terroristas y colaboradores. Euskal Presoak,
Euskal Herrira no es un eslogan inocuo que preconice un cambio de régi-
men penitenciatio, es el lema de una campafia promovida por Gestoras
Pro Amnistia a favor de los presos de ETA, que pretende quebrantar la
politica penitenciaria que dentro de la Ley se ha juzgado oportuna para
luchar contra el terrorismo y facilitar la reinsercién de los penados por este
tipo de delito. De triunfar esta campafia de opinién, ETA obtendrfa una
victoria propagandistica de primera magnitud. En todos estos casos hay,
por ello, emisiéon de mensajes de identificacién con el terrorismo o la vio-
lencia [art. 9.3 d) Lorp] y colaboracién con entidades filiales de ETa como la
mencionada Gestoras Pro Amnistia [art. 9.3 f) Lopp|.

Las precedentes consideraciones confirman, en opinién del Abogado del
Estado, que los alegados actos de ejercicio de los derechos fundamentales de
los arts. 16.1 y 20.1 a) cE no merecen la conceptuacion de tales, sino que han
sido correctamente subsumidos en diversos apartados del art. 9.3, en relacion
con el art. 9.2, ambos Lopp.

f) La demanda de amparo, respecto a la denunciada vulneracién del
derecho de asociacién (art. 22 cg) en relacién con el art. 6 ce, no deslinda
debidamente qué debe examinarse en este recurso de amparo, una vez desesti-
mado por la stc 48/2003, de 12 de matzo, el recurso de inconstitucionalidad
promovido contra laLorp. Como es obvio, este recurso de amparo debe partir
de la constitucionalidad de la Lopp, sin que pueda volver a debatirse lo que ya se
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decidi6 en la mencionada Sentencia con la eficacia que sefialan los arts. 164.1 ce
y 38.1 Lotc, de modo que este Tribunal sélo puede entrar a enjuiciar si la aplica-
cién que la Sentencia impugnada ha hecho de la Lopp ha respetado el derecho
de asociacién politica, tal y como lo ha configurado de manera constitucional-
mente irreprochable la Lopp.

En este sentido el Abogado del Estado sefiala que en la demanda se viene
a pretender, de manera mds o menos directa, el enjuiciamiento de la
constitucionalidad del art. 9.2 y de diversas letras del art. 9.3 Lopp, no respetan-
dose de esta forma la cosa juzgada inherente a lastc 48/2003, de 12 de marzo.
Asi recuerda con cita de pasajes de la referida Sentencia, frente a las afirmacio-
nes que se hacen en la demanda de amparo, que la redacciéon de los arts. 9.2y 3
LOPP esta siempre centrada en los métodos violentos, nunca en el objetivo po-
litico final de la separacién de Espafia mientras se persiga por métodos pacifi-
cos y legales. El art. 9.2 Lopp no hace “referencia a programas e ideologfas sino
a actividad de colaboracién o apoyo al terrorismo o a la violencia” y “en las
conductas descritas en el nimero 3 del art. 9 han de concurrir los rasgos gené-
ricos a que se refiere el nimero 2” (stc 48/2003, de 12 de marzo, ry 10). Y, por
lo que concierne al supuesto defecto de los apartados 2 y 3 del art. 9 Lorp de
incurrir en una vaguedad que impide que sus destinatarios puedan prever ade-
cuadamente las consecuencias de sus conductas, el Abogado del Estado sefala
que la demanda en este extremo no pasa de hacer esa afirmacién sin intentar
demostratla, y que la stc 48/2003, de 12 de marzo, examiné este punto techa-
zando la inconstitucionalidad de esos apartados (Fryy 10 a 12).

A continuacién el Abogado del Estado procede a recordar brevemente la
doctrina de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacién con la disolucién de un partido politico vista desde la perspectiva del
derecho de asociacion. Tras transcribir diversos pasajes de sus Sentencias (ssTC
199/1987, de 16 de diciembre, ry 4; 136/1999, de 20 de julio, rj 27; 89/1993,
de 12 de marzo, rj 3; 48/2003, de 12 de marzo, rj 12; 85/2003, de, rrjj 23 y 24;
ssTeDH de 30 de enero de 1998 —caso Partido Comunista Unificado de Turguia
(18kp), §§ 45 y 47; de 10 de diciembre de 2002 —caso Demokrasi Partisi, §46; de
10 de febrero de 2003 —caso Refah Partisi §99), sefiala que, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la necesidad social im-
periosa de la medida de disolucién de un partido politico requiere determinar
si existen pruebas plausibles de riesgo inminente para la democracia en grado
suficiente; si pueden imputarse al partido como un todo las actuaciones y dis-
cursos de los dirigentes y miembros del partido; y, en fin, si estos actos y discut-
sos pintan claramente un modelo de sociedad disefada y promovida por el
partido que fuera incompatible con el concepto de una sociedad democratica
(steDH de 10 de febrero de 2003 —caso Refah Partisi, § 100).

Pues bien, en este caso el partido demandante de amparo desarrolla sus
actividades en el Pais Vasco y en Navarra. Para cualquier espafiol es notorio
que en esta parte del territorio peninsular la actividad del partido disuelto ha
supuesto un riesgo inminente para la democracia, desde el momento en que
la banda terrorista que lo dirige tiene como objetivo predilecto el asesinato, el
exilio, la coaccién y la amenaza de los lideres y miembros de los partidos no
nacionalistas que representan casi el 50 por 100 del electorado vasco. De
todo ello hay cumplida prueba en el ramo de prueba y es el sentido ultimo
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del conjunto de hechos probados. Ademas la imputabilidad al partido como
un todo de las declaraciones de sus dirigentes y miembros esta perfectamente
razonada en la Sentencia recurrida y no necesita de mayor defensa, tratindose
de un punto que con arreglo al art. 44.1 b) LoTc este Tribunal tiene que respe-
tar. Y, en fin, el modelo de sociedad patrocinado por el partido recurrente, y
por la banda terrorista que lo domina, es de caracter claramente étnico y antiespaiol,
que llevaria consigo, si se llegara a imponer, la expulsién o sumisién de quie-
nes no reunieran los rasgos que caracterizan a “los vascos”, segin el conteni-
do que a este concepto quisieran dar quienes entonces se hubieran hecho con
el mando. De modo que no pueden ser acogidas las consideraciones que la
representacion actora desgrana al inicio del octavo motivo en el que sustenta
su pretension de amparo.

Seguidamente el Abogado del Estado afirma, frente a lo que se sostiene en
la demanda de amparo, que la disolucién de Batasuna es una medida propor-
cionada que se basa en una necesidad social imperiosa. En este sentido sefiala
que la patte contraria procede a reexaminar los hechos probados y que respec-
to de todos ellos afirma que no han sido objeto de persecucién penal y que
carecen de gravedad. Afirmaciones ambas que el Abogado del Estado estima
inadmisibles, porque, por lo que se refiere a la primera, los arts. 9.2y 3 Lopp
describen “conductas” del partido, con independencia de que las personas fisi-
cas que las han protagonizado hayan sido perseguidas penalmente o no; y, por
lo que se refiere a la segunda, la negacién de la gravedad se hace de manera
apodictica, sin dar razén alguna. A continuacién procede a replicar lo que la
parte actora sostiene respecto de cada uno de los hechos declarados probados,
si bien precisa previamente que la revisién atomista de los hechos probados no
puede perder de vista dos elementos esenciales: primero, que los hechos proba-
dos no soélo deben enjuiciarse aisladamente, sino también, como se hace en la
Sentencia recutrida, de manera conjunta, puesto que se trata de conductas res-
pecto a las que debe valorarse su impacto global, la suma de sus efectos, dada
la homogeneidad finalistica que las informa; segundo, que, una vez tomados de
manera conjunta y articulada, los veinte hechos probados deben colocarse en el
contexto adecuado, que no es otro que la “trayectoria” que comienza en Herri
Batasuna y termina en Batasuna, es decir, la organizacién —una misma realidad
con diferentes y sucesivos nombres— a través de la que la banda terrorista ETa
ha comparecido a las elecciones, obtenido cargos publicos y contribuido a
formar la voluntad institucional de diversas Administraciones publicas del Pais
Vasco y Navarra. Trayectoria que es minuciosamente expuesta y valorada en la
Sentencia.

3) Art. 9.2 ¢), en relacion con el art. 9.3 a), ambos 1L.OPP.

Es inaceptable, en opinién del Abogado del Estado, el limitado alcance
que en la demanda se pretende dar a la legitimacion del terrorismo. Afirmar
un conflicto (imaginario) con Espafia equivale a justificar o legitimar que se
resista o ataque con violencia a todo lo que la representa. No es lo mismo
hablar de un “conflicto” en el contexto de un debate tedrico, que insistir en su
existencia cuando una banda terrorista ha asesinado a casi un millar de perso-
nas. En cuanto al comportamiento de los asistentes a actos convocados por el
partido actor, el art. 9.4 LoPP menciona expresamente como elemento de
apreciacion “el desarrollo de sus actos publicos y convocatorias ciudadanas”.
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El partido que cuenta con no pocos seguidores proclives a la violencia fana-

tica, de palabra o de obra, y sabiéndolo convoca manifestaciones, no puede

decir que las posteriores amenazas o agresiones cometidas por los manifes-
tantes no tienen que ver con €L

* Hecho probado nim. 4. Como ya tuvo ocasion de sefialar, el Abogado
del Estado reitera que se da apoyo politico a un terrorista cuando se le
llama “refugiado politico” o “represaliado”, o se ataca la entrega de un
delincuente de esta clase hecha por un Estado a otro, prometiendo ayuda a
otros tetroristas en parecida situacion [art. 9.3 a) Lopp|. Presentar a los te-
rrotistas de ETA que han sido condenados penalmente o que estan reclama-
dos por la Justicia como “refugiados” o “presos politicos” constituye un
claro mensaje de identificacion con la banda criminal [art. 9.3 d) Lorp]. El
viaje a Venezuela del Alcalde batasuno Sr. Sarasola supone otorgar distin-
cién a un terrorista, con lo que la conducta puede también incluirse en el
art. 9.3 h) Lorp.

En relacién con los hechos probados nims. 1, 6, 7, 8, 9, 13, 14 y 15 el
Abogado del Estado se remite a lo ya alegado respecto a los mismos con
ocasion de las denunciadas vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 cg), del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 ce) y de los
derechos a la libertad ideoldgica (art. 16.1 cg) y a la libertad de expresion [art.
20.1 d) cgl.

*  Hecho probado nim. 11. Gora ET4 militarra [Viva ETa militar], La lucha es
la Gnica via y Zipaio, entzun pim, pam pum |Cipayo, escucha, pim pam pum|
no son precisamente florecillas de San Francisco. El dltimo de los lemas
esta dirigido a intimidar a los policias auténomos vascos, algunos de los
cuales han sido asesinados por ETA. Ni los Sres. Otegui, ni Permach, ni
Alvarez dijeron o hicieron nada para acallar los gritos de sus enfervorizados
seguidores (att. 4.1 Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, del que detiva su
responsabilidad en relaciéon con el buen orden de la manifestacion y la
adopcién de medidas para el adecuado desarrollo).

4) Articulo 9.2 a), en relacién con el art. 9.3 b), ambos Lorp.

Las actuaciones del art. 9.3 b) rorp comprenden también las declara-
ciones y los programas suelen exponerse, parafrasearse, explicarse, etc.,
mediante declaraciones. Como es evidente, para intimidar la palabra es muy
apto instrumento.

*  Hechos probados nims. 2, 14 y 16. El Abogado del Estado se remite
respecto a estos hechos a lo ya alegado en relacién con los mismos al
analizar las denunciadas vulneraciones de los derechos a la libertad ideolo-
gica (art. 16.1 cE) y a la libertad de expresion [art. 20.1 d) cgl.

*  Hecho probado num. 18. Los insultos en los Plenos municipales proferi-
dos por concejales de Batasuna, elegidos con el marbete de Euskal
Herritarrok, y las camisetas pro terroristas en que van enfundados son clara
muestra de los métodos de accién politica del partido demandante a quien
se atribuyen.

De acuerdo con el art. 9.4 Lopp debe tomarse en consideracion el desarro-
llo de los actos publicos y convocatorias ciudadanas de Batasuna, de modo que
de los ataques que de palabra y obra las turbas lanzaron a dofia Ana Urchuegufa,
Alcaldesa de Lasarte-Oria, y contra los concejales del pp y del pse-PsoE sélo son
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responsables —por accién y por omisién— el partido demandante y quienes

lo encarnan en ese pueblo guipuzcoano.

5) Articulo 9.2 ¢), en relacion con el art. 9.3 d) ambos 1.oPp.

*  Hechos probados nums. 13, 4, 8, 12 y 10. Se remite el Abogado del
Estado a lo ya alegado en relacion con los referidos hechos, afiadiendo
unicamente que la Sentencia recurrida no confunde la Administracién
municipal (el Ayuntamiento) con la fuerza politica que lo dirige. Se limita
a reflejar que Batasuna cuando gobierna determinados Ayuntamientos
vascos se aprovecha indebidamente de edificios e instalaciones munici-
pales para fijar mensajes de identificacién y apoyo con los terroristas. Tal
conducta se imputa, no al Ayuntamiento, sino al partido que abusa de las
instalaciones municipales.

*  Hecho probado num. 19. Da por reproducidas en relacién con el mis-
mo las alegaciones efectuadas en relacion con los hechos probados nims.
4,8,12y 13.

6) Articulo 9.2 ¢), en relacién con el att. 9.3 ), ambos LoPP.

En los hechos probados nims. 10, 12y 19 se refleja, en opinién del Abogado
del Estado, la colaboracién habitual con Gestoras Pro Amnistia, que es una organi-
zacion terrorista en todo el territorio de la Unién Europea.

7) Articulo 9.2 ¢), en relacién con el art. 9.3 h), ambos Lopp.

*  Hechos probados nims. 4 y 8. Las conductas de los cargos municipales
batasunos de Lezo y Ondarroa que se reflejan en tales hechos probados
suponen actitudes de apoyo y colaboracion, pues convierten a dos terrotis-
tas en personas de distinciéon por las que tienen que preocuparse puiblica-
mente quienes hoy administran sus pueblos de origen.

De los homenajes a terroristas que se fijan como hechos probados resulta
irrelevante que sean posteriores al Auto del Juzgado Central de Instruccién
ndm. 5, de 26 de agosto de 2002, pues no se discute ahora si, ademas de la
conducta del art. 9.3 h) LopP, las personas fisicas que promovieron o intervinie-
ron en tales homenajes cometieron o no delito, sea de desobediencia u otro.
Justamente porque ni el citado Auto ni la Sentencia que se recurre privan de sus
cargos a los electos de Batasuna, quienes pueden seguir actuando como tales y
de este modo sigue siendo factible que su conducta se atribuya al partido. La
falta de identidad juridica entre partidos y grupos patlamentarios, junteros o
municipales no impide que los segundos sean “logica emanacion del primero”
(s1€ 36/1990, de 1 de matrzo, ry 1), y de ahi que no haya particular dificultad en
considerar que los que se integran en tales grupos puedan protagonizar conduc-
tas imputables al partido, como, por otra parte, establece con toda claridad el
art. 9.4 Lopp.

Asi pues, a juicio del Abogado del Estado, los hechos probados, a la luz
de la trayectoria de Batasuna, justifican mas que sobradamente la Sentencia de
ilegalizacién y disolucién impugnada.

g) A continuacién el Abogado del Estado sefiala que en la Sentencia im-
pugnada se han tomado en consideracién veinte conductas que en dieci-
nueve casos han tenido lugar en un estrecho arco temporal, que va desde la
entrada en vigor de larLopp (29 de junio de 2002) hasta la fecha de presentacién
de las demandas de ilegalizacion (2 de septiembre de 2002), con la tnica excep-
ci6én del hecho probado nim. 17. Sin embargo en las propias actuaciones de
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los procesos de ilegalizacién figura prueba mas que suficiente de que actos
similares a los tomados en consideracién por la Sala para la ilegalizacién y diso-
lucién continuaron menudeando después del 2 de septiembre de 2002, lo que
corrobora la persistencia de Batasuna en la misma trayectoria de servicio y
apoyo al terrorismo.

Pero es mas, una vez notificada y dictada la Sentencia de ilegalizaciéon y
disolucién, la organizacién factica sustrato de los tres partidos ilegalizados ha
seguido realizando actividad politica, tomando como indice de esa actividad
los tipos de actuacién mencionados en el art. 9.4 Lop, es decir, conductas
encuadrables en alguna de las letras del art. 9.2 y 3 Lopp. Tales conductas poste-
riores corroboran, en opinion del Abogado del Estado, que la organizacion de
facto continta en la misma trayectoria de expresar politicamente los designios
politicos del grupo terrorista ETA, del que sigue siendo organizacion ancilar. En
este sentido el Abogado del Estado cita lastc 85/2003, de 8 de mayo, y las ssts
de 3 de mayo de 2003, que consideraron un conjunto de agrupaciones electo-
rales como “fruto del entramado organizativo constituido con el propdsito de
continuar o suceder la actividad de los partidos politicos judicialmente disuel-
tos” (stc 85/2003, Fy 29), que entonces llevaba la designacion “AuB”. Y para
constatar estas conductas posteriores a la Sentencia de ilegalizacién, el Abogado
del Estado adjunta a su escrito de alegaciones informaciones de prensa, docu-
mentos, informes y cintas videograficas acreditativos de tales conductas, intere-
sando respecto a los mismos su admisiéon y unién a autos, al amparo de la
doctrina de la stc 50/2003, de 17 de marzo (g 3), sin petjuicio de las actuacio-
nes de adveracién, reproduccion, ratificaciéon o examen que la Sala pudiera
considerar pertinentes.

Concluye su escrito de alegaciones solicitando de este Tribunal que, previos
los tramites legales oportunos, dicte Sentencia totalmente denegatoria del am-
paro pretendido.

8. El Ministerio Fiscal evacuo el tramite de alegaciones conferido mediante
escrito registrado en fecha 7 de noviembre de 2003, que, en lo sustancial, a
continuacion se resume:

a) En relacién con la supuesta vulneracién del derecho al Juez imparcial
(art. 24.2 ce) el Ministerio Fiscal entiende que la queja debe ser desestimada,
pues no cabe apreciar la denunciada pérdida de imparcialidad objetiva en el
Presidente de la Sala Especial del art. 61 Lopj del Tribunal Supremo, Excmo. Sr.
don Francisco José Hernando Santiago. En su opinién la simultaneidad de dos
6rganos constitucionales del Estado, uno con competencias de informe y otro
jurisdiccional, impuesta por la propia Constitucion (art. 122.3), no es, por si
sola, determinante de falta de imparcialidad objetiva, sino que es preciso anali-
zar cada supuesto en concreto.

En este caso, el objeto del informe, ademds no vinculante, del Consejo
General del Poder Judicial —un anteproyecto de ley susceptible de modifica-
ciones en su tramitacién patlamentaria— es diferente del objeto del proceso en
el que se formulé la recusacién —la determinacién de si las organizaciones
demandadas estaban incursas en alguna de las causas que en dicha Ley determi-
nan su declaracion de ilegalidad y subsiguiente disolucién, en un procedimiento
plenamente contradictorio, con alegaciones de las partes personadas y practica
de diversas pruebas. De modo que la primera actividad no prefigur6é en un
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sentido determinado lo resuelto en la Sentencia ahora impugnada en amparo, ni
significé una toma de postura previa acerca de la ilegalizacién finalmente acot-
dada, sino inicamente acerca de la viabilidad constitucional de la Ley, con pleno
respeto a la jurisdiccion de este Tribunal Constitucional.

La ausencia de una predeterminacion del fallo por el simple hecho de la
participacién, constitucional y legalmente obligada, en un informe no vinculante
de un anteproyecto de ley determina que las dos Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos invocadas en la demanda de amparo no puedan ser consi-
derados como supuestos sustancialmente idénticos al ahora considerado que prue-
ben la pérdida de imparcialidad objetiva. En efecto, en el caso en la stEDH de 28
de septiembre de 1994 —caso Procola contra Luxemburgo— la pérdida de impar-
cialidad objetiva derivaba del hecho de que los mismos miembros del Consejo
de Estado que, en el ejercicio de sus funciones consultivas, habfan informado
sobre un reglamento —informe que tenfa cierto caracter vinculante, pues obligd
a su modificacion— se vieron posteriormente abocados —actuando el Consejo
de Estado como auténtico Tribunal de Justicia— a resolver precisamente sobre la
impugnacién del mismo reglamento. Por su parte, en el supuesto de la stTEpHde
8 de febrero de 2000 —caso McGonnel contra Reino Unido—, el Gobernador de la
Isla de Guernesey reunia en su cargo las funciones de Jefe de la Administracién de
la Isla, Presidente de los States of Deliberation y Presidente de la Roya/ Court,
de modo que, de un lado, participé en la toma de determinadas decisiones en
matetia de ordenacién del territotio, que, al ser impugnadas ante aquel Tribunal, le
obligaron a participar en su resolucién. En definitiva, en ambos casos puede
afirmarse que la intervencion efectuada por los cargos indicados en una primera
fase si predeterminaba lo resuelto por el pertinente Tribunal, o, al menos, genera-
ba un temor fundado a su predeterminacion.

Tampoco puede afirmarse, sostiene el Ministerio Fiscal, la pérdida de la
imparcialidad objetiva del Excmo. Str. don Francisco José Hernando Santiago
por no haber planteado cuestion de inconstitucionalidad en relacién con la Ley
Otganica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos, ya que tal argumenta-
cién parte de una premisa incorrecta y contraria a la doctrina de este Tribunal
Constitucional, esto es, la afirmacién de que la posible inconstitucionalidad de
la Ley se habia convertido en objeto del proceso. En este sentido el Ministetio
Fiscal recuerda, en primer término, que, de conformidad con una reiterada
doctrina constitucional (stc 119/1991, de 3 de junio, ¥ 2; 130/1994, de 9 de
mayo, Fj 2; 307/1994, de 14 de noviembre, rj 2; 159/1997, de 2 de octubre, Fj
5), no es contrario al derecho a la tutela judicial efectiva el no planteamiento de
una cuestiéon de inconstitucionalidad, incluso aunque no se responda expresa-
mente a la peticién de la parte, ya que no puede constituir una pretension en
sentido estricto, sino que es una facultad del propio étgano judicial. Ademas, al
dictarse la Sentencia ahora impugnada ya se habia dictado lasrc 48/2003, de 12
de marzo, que resolvi6 en sentido desestimatorio el recurso de inconstituciona-
lidad promovido por el Gobierno Vasco contra diversos preceptos de larL.opp,
resolucion que por su eficacia erga omnes impedirfa en todo caso el planteamien-
to de una cuestién de inconstitucionalidad respecto de las mismas normas lega-
les frente a las constitucionales ya utilizadas en aquella Sentencia como canon de
constitucionalidad (art. 38.2 LoTc). Asimismo la lectura del apartado que la Sen-
tencia recurrida dedica a las dudas de constitucionalidad planteadas por la parte
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demandada en el proceso @ guo muestra que existe una identidad sustancial entre
lo resuelto por la stc 48/2003, de 12 de matzo, y las alegaciones de la deman-
dada. Finalmente el hecho de que la Sala Especial del art. 61 Lopj del Tribunal
Supremo aborde expresamente las alegaciones de la ahora recurrente en ampa-
ro sobre una eventual cuestién de inconstitucionalidad en ningin caso las con-
vierte en objeto procesal que deba ser inexcusablemente resuelto por el 6rgano
judicial, de modo que tal actuacién judicial puede en cierto sentido considerarse
como un supuesto de cortesia procesal y de voluntad de responder a todas las
alegaciones de la demandada, pero no como una respuesta judicial a una autén-
tica pretension procesal.

b) El Ministerio Fiscal considera que ha de ser también desestimada la queja
relativa a la supuesta lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 cg),
por haberse incluido en la Sentencia determinados hechos y motivos de
ilegalizacion introducidos por el Abogado del Estado con posterioridad a la
fase de alegaciones y en perfodo probatorio. Argumenta al respecto que el
ahora demandante de amparo recurrié en suplica la providencia por la que se
accedi6 a unir los documentos aportados por el Abogado del Estado, efectué
las alegaciones que estimé oportunas al respecto y dispuso de tiempo suficiente
para proponer y practicar las pruebas que, respecto de estos hechos posteriores
a la pretension de las demandas, hubiese considerado oportuno, sin necesidad
de esperar a una resolucién de la Sala en que expresamente se le habilitara un
tramite al respecto. Tuvo, en consecuencia, oportunidad de defenderse frente a
estos actos procesales del Abogado del Estado y no se produjo indefension
material alguna.

¢) En cuanto a la denunciada vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 cg) el Ministerio Fiscal entiende que, aun admitien-
do la extensién de este derecho fundamental a procesos no penales, debe des-
tacarse que, en todo caso, el mismo Unicamente es aplicable a las consecuencias
juridicas taxativamente establecidas en las resoluciones sancionadoras o limitativas
de derechos, de modo que, en los demas supuestos, estarfamos ante un simple
problema de determinacién de la carga de la prueba que corresponde a cada
parte, lo que ha de considerarse una cuestion de estricta legalidad ordinaria y de
competencia exclusiva de los 6rganos de la jurisdicciéon ordinatia.

En este caso la demandante de amparo extrae una simple frase de la stc
48/2003, de 12 de marzo (F) 9), patra afirmar el caricter sancionador del fallo
de la Sentencia recurrida en amparo, pero obvia el hecho de que dicha frase
sirve de inicio a una larga consideraciéon sobre el sentido que debe darse al
término sancion desde la perspectiva del principio #on bis in idem entonces alega-
do y, en consecuencia, desde la perspectiva del principio de legalidad sanciona-
dora (art. 25.1 cE), doctrina que resulta aplicable a la presuncién de inocencia.
La aplicacion de la mencionada doctrina ha de conducir a la necesaria desesti-
macién de la denunciada vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia,
ya que la disolucién no es una sancién punitiva, sino una medida reparadora del
Ordenamiento juridico, por lo que no puede entrar en juego el mencionado
derecho fundamental, dnicamente aplicable a las sanciones en sentido estricto.
En definitiva, la stc 48/2003, de 12 de marzo, utiliza el término “sancién”,
pero no en el sentido estricto de sancién punitiva o retributiva, a la que son
aplicables las garantias del principio de legalidad y de la presuncién de inocen-
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cia, sino en el mas genérico de consecuencia juridica desfavorable, reparadora o
restauradora del Ordenamiento juridico.

A mayor abundamiento, en la hipétesis de que se considere aplicable la
presuncion de inocencia al presente supuesto, en tanto que la ilegalizacién y
disolucién del partido recutrente encajatia en el concepto de “resolucion limitativa
de sus derechos”, basta con constatar, desde la perspectiva del derecho funda-
mental alegado, que se propuso y se practicé abundante prueba acerca de los
hechos determinantes de la ilegalizacién y disolucion, cuya valoracién compete
en exclusiva a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria (art. 117 cE), no corres-
pondiendo a este Tribunal Constitucional revisar la valoracién de la prueba,
sino simplemente comprobar si ha existido o no prueba de cargo suficiente
para desvirtuar esa presuncion zuris tantum.

El demandante opta por impugnar individualmente todos y cada uno de
los hechos declarados probados en la Sentencia recurrida, incurriendo, de una
parte, en una practica constantemente rechazada por este Tribunal ¢stc 140/
1985, 124/1990, 41/1998), ya que rige el principio de valoracién en conjunto
de la prueba y resulta reforzado ese principio cuando se trata de enjuiciar unos
hechos determinantes de la ilegalizacién que han de ser reiterados y graves, lo
que lleva, asimismo, a un procedimiento de valoracién conjunta de la prueba
especialmente complejo, pues en ciertos aspectos incluye prueba directa de de-
terminados hechos que encajan en las previsiones legales, o sirven de sustento a
éstos, y en otros, partiendo de aquéllos, llega, por un sistema que puede califi-
carse de prueba indiciatia, razonada y fundada, al pleno encaje del conjunto de
conductas incluidas en la relacién de hechos probados en los supuestos legales
de ilegalizacién. Si con caracter general este Tribunal ha rechazado esta actividad de
fragmentacion (stc 41/1998, de 2 de marzo, Fj 4), con mayor razén debe ex-
cluirse en un supuesto como el presente.

Desde la estricta perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 cE) el Ministerio Fiscal entiende que la jurisdiccién de este Tribunal no
puede ir mas alla de constatar que, en un proceso complejo en cuanto a la
determinacién de la prueba de los hechos determinantes de la ilegalizacién
—complejidad derivada de circunstancias tales como la evitaciéon de conductas
manifiestamente incursas en aquéllos, la diversidad de hechos enjuiciados y las
pruebas aportadas para valoratlos, etc.—, el 6érgano judicial ha tenido acceso a
una prueba de cargo suficiente, utilizando a estos efectos pruebas directas de
determinados hechos, suficientes para inducir, de forma razonada y fundada,
que la organizacién demandante de amparo esta incursa en aquellas causas, sin
perjuicio de lo que deba decirse al abordar el objeto principal de este proceso,
esto es, la denunciada lesion del derecho de asociacion.

d) El Ministerio Fiscal entiende que la denunciada lesiéon del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 cg) por lo que el demandante califica de inco-
rrecta aplicacion de la doctrina judicial del levantamiento del velo carece de
independencia propia, ya que lo que se trata de impugnar es el razonamiento
empleado por el Tribunal para declarar probada la sucesién operativa de las
organizaciones ilegalizadas. Desde la estricta perspectiva del derecho funda-
mental invocado es suficiente con constatar que el Tribunal sentenciador ha
dado una respuesta razonada y fundada a esta cuestion, que no puede tildarse
de lesiva del mencionado derecho fundamental.
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e) Las alegadas vulneraciones de los derechos a la libertad de expresion [art.
20.1 d) cg] y a la libertad ideoldgica (art. 16.1 cE) estan intimamente relaciona-
das, en opinién del Ministerio Fiscal, con la denunciada lesién del derecho de
asociacién (arts. 6 y 22 cE), debiendo aquéllas ceder en su consideracion ante
ésta y ser abordadas al analizar la supuesta violacién del derecho de asociacion,
que constituye el auténtico objeto de este proceso, esto es, si la ilegalizacién de
Batasuna, que supone ciertamente una injerencia en el derecho de asociacién,
puede calificarse o no como constitucionalmente justificada.

En este sentido el Ministerio Fiscal comienza por recordar que ha sido
reiteradamente afirmada por la jurisprudencia de este Tribunal §rc 48/
2003, de 12 de marzo, Fj 5) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(ssTeDH de 30 de enero de 1998 —caso Partido Comunista Unificado de Turguia y
otros contra Turguia— y de 13 de febrero de 2003 —caso Partido de la Prosperidad
contra Turguia) la importancia constitucional de los partidos politicos, mencio-
nados en el art. 6 cg, como medios de expresar el pluralismo politico y de
concurrir a la formacién y manifestacién de la voluntad popular. Esta especial
importancia de los partidos politicos en la constitucién y mantenimiento de un
Estado democratico, unido al conjunto y calidad de los derechos fundamenta-
les de que son titulares —derecho de asociacion, libertad ideoldgica, libertad de
expresion, derecho de participacién en los asuntos publicos—, determinan que
la ilegalizacién de un partido politico constituya la manifestacion de una crisis,
de modo que, aun siendo factible, debe ser objeto de una regulacién estricta y
tratarse de supuestos graves (STEDH de 13 de febrero de 2003 —caso Partido de
la Prosperidad contra Turguia, § 100). Por ello el Ministerio Fiscal entiende que la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional en estos supuestos no tiene por objeto
el enjuiciamiento de la ponderacion o de las valoraciones efectuadas por las
resoluciones judiciales sometidas a su control, sino el examen directo e inmedia-
to de los hechos enjuiciados pot dichas resoluciones (sstc 200/1998, rj4; 136/
1999, ry 13).

La exigencia de gravedad en las conductas que determinan la ilegalizacién
de un partido politico y su disolucién y liquidacién esta claramente expresada
en las causas previstas en el art. 9 LOPP, ya que su apartado 2, tras aludir a los
fines o consecuencias de su actividad, exige la realizaciéon de alguna de las
conductas previstas en las letras a), b) y ¢) de dicha norma “de forma reitera-
day grave”, y, finalmente, especifica dichos supuestos en otros nueve aparta-
dos —art. 9.3, letras a) a f)—, que no constituyen supuestos distintos de los
previstos en el art. 9.2, sino especificaciones de éstos (stc 48/2003, de 12 de
marzo, ¥j 10), respecto de los cuales ha de tenerse en cuenta que la norma
habla de repeticién o acumulacién de alguna de las conductas siguientes, lo
que significa que bastatia con una de ellas, siempre que fuera reiterada y grave,
para permitir la ilegalizaciéon de un partido politico, pero también puede lle-
garse a la ilegalizacion por la realizacién de diferentes conductas que puedan
incardinarse en distintos supuestos, siempre que con ello se afirme que se
trata de hechos reiterados y graves.

Partiendo que los supuestos de ilegalizacion de los partidos politicos previs-
tos en la Lopp son conformes con la Constitucion, y que han de ser interpretados
de acuerdo con lo establecido en la stc 48/2003, de 12 de marzo, lo que corres-
ponde determinar ahora es si lo resuelto por la Sentencia recurrida es o no
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respetuoso con el derecho de asociacién. En este punto el Ministerio Fiscal
entiende que no se trata de valorar nuevamente la prueba practicada en sede
judicial, que, no sélo lo ha sido en su conjunto, sino que ademas en este caso ha
constituido una operacién especialmente compleja, tanto por la pluralidad de
actos tenidos en cuenta como por la necesidad de acudir a procedimientos
de prueba indiciaria respecto de determinados extremos relevantes. Este siste-
ma de operar, que incluye reciprocas relaciones entre distintos medios y proce-
dimientos probatorios e impide atacar la Sentencia impugnada analizando
individualmente y fuera de todo contexto cada uno de los hechos declarados
probados, es explicado en la Sentencia respecto a las conductas enjuiciadas
(epigrafe “Subsuncion individual y conjunta, en las previsiones de la Ley Orga-
nica 6/2002, de los grupos de hechos producidos con postetioridad a su entra-
da en vigor”), pero implicitamente es aplicable a toda la relacién de hechos
probados, incluidos los antecedentes de formacién y sucesiéon de las tres orga-
nizaciones ilegalizadas y de su relacién con ETA, que tienen, en opinién del Mi-
nisterio Fiscal, importancia en cuanto evidencian, como se afirma en la Sentencia,
una constante actuacién de apoyo y seguimiento de la organizacion terrorista
ETA, desde la creacién de Herri Batasuna hasta los hechos realizados con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley, que son, légicamente, los que han
servido de fundamento a la Sentencia. En este sentido es significativo el funda-
mento de Derecho cuarto, apartado I, Trascendencia de los hechos descritos en
el apartado denominado “origen, naturaleza y circunstancias de los partidos
politicos demandados”. Por otra parte este método de operar ha sido acepta-
do por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STepH de 13 de febrero
de 2003 —caso Partido de la Prosperidad contra Turquia, § 109).

La primera conclusion a la que llega el Tribunal sentenciador es que las tres
organizaciones demandadas e ilegalizadas constituyen en realidad una sola, de
modo que los cambios de denominacién e incluso de tipo de personalidad
juridica —coaliciones electorales, partidos politicos— no responden mas que a
situaciones coyunturales y que, en todo caso, la constitucién de las nuevas for-
maciones y la desactivacién simultanea de las anteriores responden a directrices
muy concretas establecidas por la organizacion terrorista. Tales afirmaciones se
fundan, segun la Sentencia, en pruebas muy diversas —documentos de las ot-
ganizaciones ilegalizadas, boletines internos de la propia organizacion terrotista
ETA, identidad de personas en cargos relevantes de aquéllas, incluidas personas
condenadas por delitos de terrorismo, etc.—, que en la Sentencia se someten a
un analisis completo y plenamente razonado sobre un extremo que tiene im-
portancia al analizar las conductas efectuadas con posterioridad a la entrada en
vigor de la Lopp.

Esta identidad sustancial de las tres organizaciones da lugar a que en la Sen-
tencia recurrida se declate probado que los actos realizados con postetioridad a la
entrada en vigor de la LopPp son en realidad “ejecucion de una estrategia marcada
desde el terrorismo”, de modo que “se convierten en una manifestaciéon mas de
aquel reparto consciente de tareas con él”, lo que le permite al 6rgano judicial
valorar conductas que, aisladamente enjuiciadas, podtian estimarse “hechos apa-
rentemente inocuos para el Derecho”, y afirmar que “todas las conductas que a
partir de ahora se citaran, globalmente consideradas, integran la letra ) del apar-
tado 2 del art. 9 de la Ley, a saber: complementar y apoyar politicamente la accién
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de organizaciones terrotistas para la consecucion de sus fines de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica”.

Todo este marco general, sustancial para entender el fallo, permite al Tribu-
nal sentenciador entrar en la consideracién de las conductas que pueden
incardinarse en diversos supuestos del art. 9.3, como concrecion del art. 9.2 ¢),
ambos Lopp, calificados por la Sentencia recurrida como supuestos de conduc-
ta grave y reiterada en el tiempo. Su lectura evidencia que ciertos actos son
subsumidos en varios supuestos de hecho, por lo que el Ministerio Fiscal limita
sus alegaciones a los que califica como mas relevantes.

En un primer grupo se incluyen supuestos que encajan en el art. 9.2 ¢), en
relacién con el art. 9.3.a), Lopp: dar apoyo politico expteso o ticito al tetroris-
mo, legitimando las acciones terroristas para la consecucion de fines politicos al
margen de los cauces pacificos y democraticos, o exculpando y minimizando
su significado y la violacién de los derechos fundamentales que comporta.

Respecto al mencionado inciso se ha pronunciado la stc 48/2003, de 12
de marzo (& 10), y a los supuestos incluidos en el mismo dedica la Sentencia
un apartado inicial en que declara que los hechos enjuiciados constituyen una
actividad de complemento y apoyo, “de prestacién de cobertura politica y de
justificacién ideolégica” de la accién de la organizacion terrorista ETA, que
incluye lo que califica de expresiones ticitas, como la tolerancia de gritos y
consignas a favor de la organizacion terrorista, que constituyen, en opinién
del Ministerio Fiscal, mas bien un supuesto de omisiéon del cumplimiento de
determinados deberes, significativamente en determinadas reuniones o mani-
festaciones publicas. El primer hecho considerado significativo es el apoyo
del Alcalde y Concejal de Batasuna a miembros de ETa residentes en Venezue-
la ante su previsible extradicién y entrega a las autoridades espafiolas, en que
se les presenta como refugiados o represaliados politicos, deteniéndose a
dichas personas por portar una pancarta con el anagrama de Gestoras
Proamnistfa, incluida en la lista de organizaciones terroristas por la Posicion
Comun del Consejo de la Unién Europea, y cuyas actividades fueron decla-
radas ilegales por Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 5, de 15 de
diciembre de 2001.

El Ministerio Fiscal entiende que las alegaciones del demandante en re-
lacién con tales hechos carecen de entidad suficiente para desvirtuar la apre-
ciacién del Tribunal sentenciador, ya que se trata, en ciertos aspectos, de
simples discrepancias en la valoracién de la prueba y, en otros casos, pot-
que se limita a establecer una distincién artificiosa entre la ilegalizacién de
una organizacién con la de sus actividades y, finalmente, porque prescinde
de un dato esencial en la configuracién de la Sentencia recurrida, cual es que
se trata de un hecho, entre varios, que permite en su conjunto la apreciaciéon
de la realizacion, en forma reiterada y grave, de las conductas que determi-
nan la ilegalizacién del partido politico.

Un segundo hecho acogido en la Sentencia se refiere a la actitud de dirigentes
de Batasuna en una manifestacion celebrada en San Sebastian el dia 11 de agosto de
2002, referida a ciertas amenazas a miembros de los cuerpos y fuerzas de seguri-
dad del Estado y a gritos a favor de ErA militar efectuados en presencia de
aquéllos, quienes, pese a imponer orden en otros aspectos —agresion a una ca-
mara de television—, no intervinieron con relacion a estos actos.
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Tampoco los argumentos utilizados en la demandada los estima suficientes
el Ministerio Fiscal para considerar desvirtuada la valoracion de la prueba y las
conclusiones a las que llegé la Sala, tratindose de un simple problema de califi-
cacion de unos hechos no controvertidos y de una mera discrepancia en la
valoracién de la prueba de los hechos.

Al tercer hecho referido en la Sentencia, la rueda de prensa ofrecida por el
Alcalde y el Presidente de la Comisién de Derechos Humanos del Ayuntamien-
to de Ondarroa en relacién con la posible entrega a Espafia de don Kepa
Badiola, miembro de Eta condenado en Francia, la Sala le da relevancia porque
se trataba de enmarcar una situaciéon penitenciaria en un contexto de supuesta
represion oficial de los Estados espafiol y francés a una persona por sus ideas
politicas, siendo calificada como refugiado politico.

Para el Ministerio Fiscal las alegaciones del recurrente no tienen entidad sufi-
ciente como para excluir este acto, pues se trata nuevamente de discrepancias en la
valoracion de la prueba y de intentos de aislar cada conducta, cuando la Sentencia
ya ha declarado que este tipo de actos constituyen una de las constantes de la
actividad de los partidos ilegalizados, desvirtuando la auténtica naturaleza de los
delitos imputados al Sr. Badiola y, desde esta perspectiva, resulta indiferente que el
Alcalde haya efectuado realmente alguna declaracién o se haya limitado a confir-
mar con su presencia su acuerdo con los hechos realizados.

También ha tenido en cuenta la Sentencia una pagina »eb de Euskal Herritarrok,
de 13 de agosto de 2002, significativa, no sélo de su vinculacién a Batasuna, sino
también, a través de su contenido, de informaciones y declaraciones de su res-
ponsable, que la Sala consider que constituyen muestra de “la premeditada estra-
tegia informativa de justificacién ideolégica y apoyo politico a la Banda terrorista
ETA”. En relacién con esta conducta el Ministerio Fiscal entiende que la discrepan-
cia del recurrente choca con la fundada afirmacién de la Sentencia en el sentido de
que Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna son, prescindiendo de los
ropajes juridico-formales, la misma organizacién y, en consecuencia, no puede
escindirse esta responsabilidad, cuando, ademas, la pagina web de Euskal
Herritarrok anunciaba el préximo traslado de su contenido a Batasuna, extre-
mo que es uno de los multiples elementos tenidos en cuenta para afirmar la
identidad sustancial de las tres formaciones.

Las declaraciones de don Arnaldo Otegui en rueda de prensa celebrada en
Bilbao el dia 21 de agosto de 2002, referidas a la iniciaciéon de tramites para
suspender la actividad de Batasuna, son valoradas por el Tribunal sentenciador,
no desde una perspectiva aislada, sino como muestra de una constante activi-
dad de justificacién conceptual y cobertura ideoldgica de la actividad de ETa,
insistiendo el demandante en este punto en aislar dichas declaraciones para lle-
gar a la conclusién de que estan amparadas por la libertad de expresion.

La Sala ha tenido en cuenta, asimismo, ciertas declaraciones de Josu
Urriticoechea, alias “Josu Ternera”, a la revista “Euskaldunon Egunkaria”, con-
siderando relevante el 6rgano judicial que dicha persona, que es un destacado
dirigente de Batasuna, encartado en un proceso penal relacionado con la activi-
dad terrorista de ETA y huido de la justicia, haya efectuado unas declaraciones
cuyo contenido se inscribe en la linea de situar la accién de ETa en un escenatio
de contflicto politico, aprovechando la oportunidad de difundir nuevamente las
tesis de ETA y Batasuna, dandoles la necesaria publicidad.
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Un segundo grupo de conductas es encajado por el Tribunal sentenciador
en el art. 9.3 a), inciso segundo, Lorp, que califica como “exculpar las acciones
terroristas y minimizacién de su significado y la violacién de los derechos fun-
damentales que comporta como estrategia de apoyo politico”.

Respecto de dichas conductas la Sala pone el énfasis nuevamente en que
no se trata de simples negativas, sino de “una manifestacién de consignas
positivas de legitimacién de la violencia programaticamente adoptadas”, en
las que incluye la negativa de Batasuna a nombrar representantes en la Ponen-
cia del Parlamento Vasco que se ocupatia de la situacién y necesidades de las
victimas del terrorismo, declaraciones de don José Enrique Bert, Portavoz de
Batasuna en el Ayuntamiento de Vitoria, negativa de Batasuna y sus dirigentes
a condenar el atentado de Santa Pola, en el que murieron dos personas, que
enlaza con la negativa sistematica de las tres organizaciones a condenar aten-
tados en fechas anteriores a la entrada en vigor de la Lorp, y, ademas, las
declaraciones ya referidas de don Josu Urrutikoetxea.

El Ministerio Fiscal considera que la Sala ha efectuado una valoracién de
los hechos y una incardinacién de los mismos en la norma, partiendo de la
prueba de la existencia de una linea de conducta constantemente utilizada por
las organizaciones ilegalizadas como un instrumento mas de contextualizacién
que no pueden ser desglosadas en cada una de las declaraciones, por lo que no
observa que la respuesta judicial sea errénea o ajena a las previsiones legales.

Lo mismo puede decirse, en su opinion, respecto de los actos incluidos en
el art. 9.2 a), en relacion con el art. 9.3 b), Lopp, porque las declaraciones que se
incluyen en este apartado no pueden extraerse del contexto en el que se produ-
cen, esto es, la existencia de una violencia callejera o &ale borroka, que no es un
fenémeno aislado o espontaneo, sino perfectamente programado.

En consecuencia el Ministerio Fiscal entiende que la Sentencia recurrida
ha establecido, con base en pruebas de muy distinta indole, la identidad sus-
tancial de las organizaciones ilegalizadas y su plena supeditacion a la actividad
y programacién de actividades politicas disefiadas por la banda terrorista ETa,
lo que le ha permitido, mediante una valoracién en conjunto de las pruebas
practicadas, declarar probado que los distintos actos realizados tras la entrada
en vigor de laLoPp, que no pueden considerarse de forma aislada, sino como
integrantes de un conjunto y de una linea de actuacién petrfectamente estable-
cida —incluidas conductas que individualmente consideradas podtian pare-
cer inocuas o ambiguas—, pueden integrarse en su conjunto, lo que no le ha
impedido una consideracién individualizada de los mismos, en las previsio-
nes normativas de ilegalizacién de los partidos politicos demandados en el
proceso judicial. Dicha medida, por otra parte, ha de ser considerada pro-
porcionada al fin perseguido por la norma, de modo que la decisién adopta-
da es plenamente respetuosa con el derecho de asociacién, incluso en su
modalidad reforzada derivada del caracter de partidos politicos de al menos
dos de las organizaciones declaradas ilegales, ademds de no lesionar la liber-
tad de expresion, ni la libertad ideoldgica.

El Ministerio Fiscal concluye su esctito solicitando de este Tribunal que
dicte Sentencia desestimando la demanda de amparo. Por otrosi interesé la
acumulacion al presente recurso de amparo del recurso de amparo nim. 3153-
2003, interpuesto por el partido politico Herri Batasuna contra la misma Sen-
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tencia impugnada en este proceso, al considerar suficiente la conexién existente
entre ambos recursos a los efectos del art. 83 Lotc.

9. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 13 de
noviembre de 2003, acordé conceder un plazo comun de diez dias al Ministe-
rio Fiscal, al Abogado del Estado y a la Procuradora de los Tribunales dofia
Ana Lobera Argiielles para que, dentro de dicho término, alegasen lo que esti-
masen pertinente en relacién con la posible acumulacién al presente recurso de
amparo del seguido bajo el nim. 3153-2003 en esta Sala.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por Auto de 15 de diciembre
de 2003, denegd la acumulaciéon de los recursos de amparo nums. 2330-2003 y
3153-2003.

10. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 25 de
noviembre de 2003, acordé dar traslado al Ministerio Fiscal y a la Procuradora
de los Tribunales dofia Ana Lobera Argtielles, en representacion del partido
politico Batasuna, del escrito de alegaciones del Abogado del Estado y de los
documentos que al mismo acompafia, a fin de que en el plazo de diez dfas
efectuasen las alegaciones que a su derecho conviniesen.

11. El Ministerio Fiscal evacué el tramite de alegaciones conferido median-
te escrito registrado en fecha 11 de diciembre de 2003, que, en lo sustancial, a
continuacion se extracta:

La jurisdiccién competente para la valoracién de los hechos determi-
nantes de la ilegalizacién y disolucion de un partido politico, y para asi
acordarla, esta atribuida en exclusiva, por la Ley Organica de partidos
politicos, a la Sala Especial del Tribunal Supremo prevista en el art. 61 Lop), de
modo que al Tribunal Constitucional corresponde unicamente determinar si la
Sentencia recurrida, al declarar la ilegalizacién y disolucién del partido deman-
dante de amparo y de dos organizaciones mas, ha respetado o no los derechos
fundamentales de aquél. Al no haber sido posible la valoracién por aquella Sala
de las pruebas ahora aportadas, ya que se refieren a hechos acontecidos con
posterioridad a la Sentencia impugnada, la admisién de tales pruebas no resul-
tarfa procedente silo que se persiguiera con ellas fuere fundar una pretension de
ilegalizacién, que ya esta acordada, o, al menos, un reforzamiento de las pruebas
aportadas en sede judicial y valoradas para dictar la Sentencia de ilegalizacién.

Sin embargo, no puede olvidarse que el Tribunal sentenciador, aunque
légicamente ha valorado en todo caso las pruebas de hechos ocurridos con
posterioridad a la entrada en vigor de larLopp, también ha tenido en cuenta, de
forma respetuosa con los derechos fundamentales del recurrente en amparo,
toda una serie de pruebas acreditativas de hechos que, aunque anteriores a
dicha Ley, han cumplido la funcién de permitir al Tribunal Supremo declarar
acreditado que los hechos directamente determinantes de la ilegalizacién, pos-
tetiores a la Ley, no podian considerarse como actos aislados, sino como
manifestacion, tanto de la identidad sustancial de las formaciones ilegalizadas,
como del hecho de que éstas no son sino un auténtico instrumento utilizado
port la banda terrorista ETa 0, al menos, de supeditacion de aquellas organiza-
ciones a dicha banda, y que los hechos determinantes de la ilegalizacién han
sido, por tanto, reiterados y graves.

Por las razones expuestas el Ministerio Fiscal entiende que las pruebas de
hechos posteriores a la Sentencia de ilegalizacion, que légicamente no han podi-
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do ser objeto de consideracion por los Tribunales ordinarios, sélo pueden cumplir
una funcién complementaria, ad abundantiam o de asentimiento de la afirma-
cién de que el Tribunal sentenciador no ha lesionado derecho fundamental
alguno de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna al declararlas ilegales y
acordar su disolucién.

12. La representacion procesal del Batasuna evacué el tramite de alegacio-
nes conferido mediante escrito registrado en fecha 12 de diciembre de 2003,
que, en lo sustancial, a continuacién se resume:

a) La documental que acompafia el Abogado del Estado a su escrito de
alegaciones introduciendo hechos nuevos debe ser inadmitida, ya que no es
acorde con la propia naturaleza del recurso de ampato y con la doctrina cons-
titucional sobre la delimitacién del objeto del proceso; se refiere a hechos pos-
teriores a los fijados como probados en la Sentencia recurrida; no existe cauce
procesal en la LOTC que permita la introducciéon de hechos nuevos, dado que al
Tribunal Constitucional no le corresponde su valoracion; y, en fin, no existe
trayectoria posterior de Batasuna, al haber sido disuelta por la Sentencia impug-
nada en amparo, no pudiéndose imputar a esta formacién politica conductas
de quienes, segin el Abogado del Estado, llevan a cabo la continuacién o suce-
sién de su actividad.

Lo que parece querer evidenciar el Abogado del Estado con la referida
prueba documental es que, a su juicio, se esta produciendo un incumplimiento
de la Sentencia recurrida en amparo. Pero, si ello aconteciera y quisiera impedi-
lo debetfa de acudir al orden jurisdiccional competente para denunciatlo y uti-
lizar el procedimiento adecuado, no siéndolo ni el Tribunal Constitucional, ni el
recurso de amparo.

Ademis, afiade la representacion procesal de Batasuna, no es de aplicacion
la doctrina recogida en la stc 50/2003, de 17 de marzo, dada la distinta natura-
leza de los documentos que en ese supuesto se aportaron, ni los atts. 265.1.2 y
299.2 LEC, pues estos preceptos se refieren a documentos publicos, calificacién
que no puede predicarse de una cinta de video.

b) En relacién con el hecho probado nim. 4, recogido en el apartado 2 del
relato de hechos probados de la Sentencia recurrida —apoyo del Alcalde y un
concejal de Batasuna en una manifestacioén de apoyo a terroristas pertenecientes
a ETA, residentes en Venezuela (13 de julio de 2002)—, la representacion proce-
sal de Batasuna argumenta que ha recaido Sentencia del Juzgado de Instruccion
nim. 5 de Donostia en el juicio de faltas nim. 1699-2002, de fecha 11 de junio
de 2003 —de la que se adjunta copia a este escrito de alegaciones—, en la que
se absuelve al Alcalde y concejal de Batasuna del Ayuntamiento de Lezo, asi
como a otras dos personas mas, dejandose constancia en la referida Sentencia
de que por el Ministerio Fiscal no se formul6 acusacion. Es decir, después de
tan largo recorrido procesal, en este hecho no ha quedado establecida respon-
sabilidad penal alguna, ni siquiera por la comisién de una falta.

Algo similar acontece con el hecho probado nim. 16, recogido en el aparta-
do 2 del relato de hechos probados de la Sentencia —declaraciones de don
Joseba Permach en mitin de Batasuna celebrado en Bilbao, tras la manifestacion
convocada por Batsuna contra su ilegalizacién (23 de agosto de 2002). Pues bien,
en relacion con las referidas declaraciones se incoaron en el Juzgado Central de
Instruccion num. 2 diligencias previas num. 417-2002, en las que recayd Auto
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de fecha 18 de noviembre de 2003 —del que también se adjunta copia a este escrito de
alegaciones—, en el que se acuerda el sobreseimiento provisional en razén del in-
forme evacuado en tal sentido por el Ministetio Fiscal. Asi pues, tampoco tespecto
a esta conducta ha quedado establecida responsabilidad penal alguna.

Concluye su escrito interesando que se acuerde la inadmisién y no incorpo-
racion a los autos de los documentos y cintas videograficas acompafiadas con
el escrito de alegaciones del Abogado del Estado y la admisién e incorporacion
alos autos de los documentos que la representacion procesal de Batasuna acom-
pafia a este escrito de alegaciones, al tratarse de resoluciones judiciales dictadas
con posterioridad a la Sentencia recurrida en amparo y referidas a dos hechos
en los que se sustenta la declaracion de ilegalidad de Batasuna, pudiendo, por lo
tanto, resultar condicionantes o decisivas para la resolucion del presente recurso
de amparo. En apoyo de la peticiéon de admisién e incorporacién a los autos de
las mencionadas resoluciones judiciales se invoca la doctrina recogida en el ATc
116/2002, de 15 de julio, y el art. 271 LEC.

13. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 18 de
diciembre de 2003, acordé unir a las actuaciones los escritos de alegaciones
presentados por el Ministerio Fiscal y la Procuradora de los Tribunales dofia
Ana Lobera Argiielles, en representacién del partido politico Batasuna, quedan-
do para la Sentencia la valoracién que, en su caso, debe atribuirse a los docu-
mentos y cintas videograficas aportadas por las partes; asi como poner en
conocimiento de éstas los esctitos presentados en el tramite de alegaciones acot-
dado en resolucion del 25 de noviembre de 2003.

14. Por providencia de 14 de enero de 2004, se sefial6 para la deliberacién
y votacién de la presente Sentencia el dia 16 de enero siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Como ha quedado recogido en los antecedentes de esta resolucion, el
partido politico demandante imputa a la Sentencia de la Sala Especial del articu-
lo 61 Lopj del Tribunal Supremo, de 27 de marzo de 2003, una pluralidad de
infracciones de derechos fundamentales que con arreglo a la estructura de la
demanda pueden agruparse en los siguientes apartados: a) vulneracion del dere-
cho a un proceso con todas las garantias, en su vertiente de derecho a un Juez
imparcial; b) infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva; c) conculcacién
del derecho a la presuncién de inocencia; y d) infraccién de las libertades de
expresion, ideoldgica y de asociacion.

La primera de las vulneraciones de derechos denunciadas por el actor
es también la que, de acuerdo con la l6gica de la jurisdicciéon constitucional
de amparo, debe ser objeto del primer pronunciamiento de esta Sala, toda vez
que, de estimarse la demanda en ese punto por concluir este Tribunal que la
Sentencia impugnada se ha dictado con infraccién del derecho al Juez impar-
cial, no tendrfa sentido el examen de las vulneraciones subsiguientemente de-
nunciadas, pues esa concreta estimacion habria de suponer la nulidad de la
Sentencia recurrida.

2. La supuesta lesion del derecho a un proceso con todas las garantfas, en su
vertiente de derecho a un Juez imparcial (art. 24.2 c), se imputa en la demanda
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de amparo al Auto de la Sala Especial del articulo 61 ropj del Tribunal Supre-
mo, de 4 de diciembre de 2002, por el que se desestimé la recusaciéon formu-
lada contra el Presidente de la Sala y Ponente de la Sentencia impugnada en este
proceso, Excmo. St. don Francisco José Hernando Santiago, con base en la
causa prevista en el art. 219.9 Lopy; esto es, “tener interés directo o indirecto en
el pleito o causa”, y ello por un doble motivo: a) su participacién en la elabora-
ci6én del informe sobre el anteproyecto de Ley Organica de partidos politicos
emitido por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial; y b) las declaracio-
nes efectuadas a los medios de comunicacién el dia 2 de abril de 2002 respecto
al anteproyecto referido.

El examen de la referida alegacion requiere traer a colacion la reiterada
doctrina constitucional sobre el mencionado derecho fundamental, antes de
analizar a la luz de la misma los concretos motivos en los que el demandante
de amparo funda la denunciada ausencia de imparcialidad del Presidente de la
Sala que dict6 la Sentencia ahora recurrida.

El derecho al Juez imparcial es uno de los contenidos basicos del art. 24.2
CE, que encuentra su proteccion constitucional en el derecho a un proceso con
todas las garantias, y también, y al propio tiempo, configura un derecho funda-
mental implicito en el derecho al Juez legal proclamado en el mismo art. 24.2
ck. La imparcialidad y objetividad del Tribunal aparece entonces, no sélo como
un requisito basico del proceso debido derivado de la exigencia de actuar ini-
camente sometidos al imperio de la Ley (art. 117 ¢E), como nota caracteristica
de la funcién jurisdiccional desempefiada por los Jueces y Tribunales, sino que
ademas se erige en garantfa fundamental de la Administracién de Justicia propia
de un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 cg), que esta dirigida a
asegurar que la razén dltima de la decisién jurisdiccional que se adopte sea
conforme al Ordenamiento juridico, y se dicte por un tercero ajeno tanto a los
intereses en litigio como a sus titulares.

En consecuencia el art. 24.2 cg, acorde con lo dispuesto en el art. 6 del
Convenio europeo para la protecciéon de los derechos humanos y libertades
fundamentales, reconoce el derecho a ser juzgado por un Tribunal indepen-
diente y alejado de los intereses de las partes en litigio, de tal modo que la
imparcialidad judicial constituye una garantia procesal que condiciona la exis-
tencia misma de la funcién jurisdiccional. La imparcialidad judicial aparece asi
dirigida a asegurar que la pretension sea decidida exclusivamente por un tercero
ajeno a las partes y a los intereses en litigio, y que se someta exclusivamente al
Ordenamiento juridico como criterio de juicio. Esta sujecion estricta a la Ley
supone que esa libertad de criterio en que estriba la independencia judicial no
sea orientada a priori por simpatias o antipatias personales o ideoldgicas, por
convicciones e incluso por prejuicios, o, lo que es lo mismo, por motivos ajenos
a la aplicacion del Derecho. Esta obligacion de ser ajeno al litigio puede resumirse
en dos reglas: primera, que el Juez no puede asumir procesalmente funciones
de parte; segunda, que no puede realizar actos ni mantener con las partes rela-
ciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exte-
riorizar una previa toma de posicién animica a su favor o en contra.

Con arreglo a tal criterio la jutisprudencia de este Tribunal viene distin-
guiendo entre una imparcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez no ha man-
tenido relaciones indebidas con las partes, en la que se integran todas las dudas
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que deriven de las relaciones del Juez con aquéllas, y una imparcialidad objetiva,
es decir, referida al objeto del proceso, por la que se asegura que el Juez se
acerca al thema decidends, sin haber tomado postura en relacién con €l (sstc, por
todas, 145/1988, de 12 de junio, ¥y 5; 137/1994, de 9 de mayo, rj 8; 47/1998,
de 2 de marzo, rj 4; 162/1999, de 27 de septiembre, ¥y 5; 69/2001, de 17 de
marzo, ¥] 16 y 21; 154/2001, de 2 de julio, rj 3; 155/2002, de 22 de julio, ry 2;
156/2002, de 23 de julio, Fj 2; 38/2003, de 27 de febrero, rj 3; 85/2003, de 8
de mayo, 1 7; sstEpH de 17 de enero de 1970, caso Delonrt; de 1 de octubre de
1982, caso Piersack; de 24 de octubre de 1984, caso De Cubber; de 24 de mayo
de 1989, caso Hauschildt, de 22 de junio de 1989, caso Langborger; de 25 de
noviembre de 1993, caso Ho/nz, de 20 de mayo de 1998, caso Gautrin y otros,
de 16 de septiembre de 1999, caso Buscenzi).

En cualquier caso, desde la éptica constitucional, para que en garantfa de la
imparcialidad un Juez pueda ser apartado del conocimiento de un asunto con-
creto es siempre preciso que existan dudas objetivamente justificadas; es decir,
exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos que hagan posible afirmar
fundadamente que el Juez no es ajeno a la causa o permitan temer que, por
cualquier relaciéon con el caso concreto, no va a utilizar como criterio de juicio el
previsto en la Ley, sino otras consideraciones ajenas al Ordenamiento juridico.
Ha de recordarse que, aun cuando en este ambito las apariencias son muy im-
portantes, porque lo que estd en juego es la confianza que en una sociedad
democriatica los Tribunales deben inspirar a los ciudadanos, no basta con que
tales dudas o sospechas sobre su imparcialidad surjan en la mente de quien
recusa, sino que es preciso determinar caso a caso si las mismas alcanzan una
consistencia tal, que permitan afirmar que se hallan objetiva y legitimamente
justificadas (sstc, por todas, 162/1999, de 27 de septiembre, ry 5; 69/2001, de
17 de marzo, rrjj 14.a y 16; sstEpH de 1 de octubre de 1982, caso Prersack, § 30;
de 26 de octubre de 1984, caso De Cubber, § 26; de 24 de mayo de 1989, caso
Hauschildt, § 47; de 29 de agosto de 1997, caso Worm, § 40; de 28 de octubre de
1998, caso Castillo Algar, § 45; de 17 de junio de 2003, caso VValery, § 23).

Finalmente, para concluir este repaso a la doctrina constitucional sobre el
derecho al Juez imparcial, ha de reiterarse una vez mas que a este Tribunal no le
compete determinar en cada caso si concurren o no las causas de recusacion
alegadas en la via judicial, asi como la interpretacion de las normas en las que
vienen contenidas, sino tan sélo examinar si se ha infringido o no el derecho
fundamental al Juez imparcial; esto es, si, a la vista de las circunstancias concu-
rrentes, ha sido respetado el contenido del mencionado derecho fundamental
(sstc 162/1999, de 27 de septiembre, ry 8; 69/2001, de 17 de marzo, ry 20).

3. Los motivos con base en los cuales el demandante de amparo pone en
duda la imparcialidad del Presidente de la Sala Especial del articulo 61 Lopj del
Tribunal Supremo y Ponente también de la Sentencia aqui recurrida, Excmo. St.
don Francisco José Hernando Santiago, son los mismos en los que fundé en la
via judicial previa la causa de recusacion recogida en el art. 291.9 Lopj, y afectan
a la vertiente objetiva de la garantia de la imparcialidad judicial (atc 226/2002,
de 20 de noviembre, Fj 2); es decir, aquélla cuyo quebrantamiento detiva de la
relacién que el Juez o Tribunal haya tenido o tenga con el objeto del proceso y
que pretende asegurar que el Juez o Tribunal no ha tenido con el #hema decidendi
un contacto previo que le contamine (sstc 47/1982, de 12 de julio, ¥y 3; 157/
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1993, de 6 de mayo, rj 2; 47/1998, de 2 de marzo, rj 4; 11/2000, de 17 de
enero, FJ 4; 52/2001, de 26 de febrero, ry 3; 152/2002, de 22 de julio, ¥ 2; 38/
2003, de 28 de febrero, ry 3; 83/2003, de 8 de mayo, Fj 7).

Conviene destacar que los dos motivos de cuestionamiento de la imparciali-
dad se refieren a actuaciones relacionadas con la constitucionalidad del antepro-
yecto de la Ley Organica de partidos politicos, que se sitian en un ambito de
generalidad y abstraccién distinto del que es propio del momento aplicativo de la
Ley. Habida cuenta de la sumisién de todos los ciudadanos y los poderes publicos
a la Constitucion y al resto del Ordenamiento juridico (art. 9.1 cE), es oportuno
sefalar que la pura afirmacion de la constitucionalidad de una Ley por un miem-
bro del poder judicial (otra cosa setfa si se tratase de un miembro del Tribunal
Constitucional y en relacién con un recurso de inconstitucionalidad), indepen-
dientemente del foro en el que tenga lugar, no puede suponer en principio motivo
de pérdida de su imparcialidad en un ulterior proceso concreto sometido a su
jurisdiccién, y en el que la Ley de que se trate deba ser aplicada. Y ello porque,
segun la estructura de nuestro sistema de control de la constitucionalidad de las
leyes, ni los particulares pueden impugnar directamente la Ley, ni los érganos
jurisdiccionales decidir acerca de su constitucionalidad; de ahf que su cuestionamiento
no pueda ser objeto de una pretension procesal, en relaciéon con la cual deba
garantizarse la imparcialidad de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria.

La absoluta soberania del érgano jurisdiccional sobre el planteamiento o
no planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, proclamada en nuestra
constante jurisprudencia, unida al presupuesto de partida de la sumisién a la Ley
y de la presuncién de constitucionalidad de la misma, determinan que el posible
interés de un litigante sobre el particular, aunque relacionado, en su caso, con el
posible objeto del proceso, no deba considerarse constitucionalmente significa-
tivo respecto de la garantia de la imparcialidad del 6rgano judicial, en relaciéon
con posibles compromisos de opinién previos de sus integrantes acerca de la
constitucionalidad de la Ley aplicable al caso, dado que todo lo que el litigante
puede exigir del juez ordinario es que falle conforme a la Ley.

A ese rechazo general de que los compromisos de opinién de los jueces
de la jurisdiccion ordinaria sobre la constitucionalidad de las leyes puedan ad-
quirir relevancia desde la perspectiva de la garantfa de su imparcialidad en los
procesos en que tales leyes deban ser aplicadas, si en ellos se solicitase el plantea-
miento de eventuales cuestiones de inconstitucionalidad, debe unirse en este
caso el dato de que cuando en el proceso @ guo pudiera haberse planteado la
pretendida cuestién de inconstitucionalidad, este Tribunal Constitucional ya ha-
bia resuelto la posible duda, al decidir un recurso de inconstitucionalidad, cuya
tematica impugnatotia coincidia en esencia con la que, en su caso, pudiera haber
sido objeto de la pretendida cuestion de inconstitucionalidad. El planteamiento
de ésta quedaba asi fuera de lugar, y por tanto resultaba ajeno al contenido
conflictivo a resolver en el proceso, respecto del que debia operar la garantia de
imparcialidad.

Bastarfan estas consideraciones de caracter general para rechazar la alegada
vulneracién de la garantia de imparcialidad del 6tgano que dict6 la Sentencia recu-
rrida por su participacion en €l del Excmo. Sr. don Francisco José Hernando
Santiago, sin petjuicio de que, no obstante, abordemos con mayor detalle el analisis
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4. Entrando en el analisis de éstos, el primero de ellos radica en la participa-
cién de aquél, como Presidente del Consejo General del Poder Judicial, en la
elaboracién del informe que el Pleno de este 6rgano constitucional emitié so-
bre el anteproyecto de Ley Organica de partidos politicos, que fue aprobado,
entre otros, con su voto, y en el que se valord favorablemente el anteproyecto
de Ley, en particular los preceptos que preveifan, de un lado, las conductas que
permitirfan la ilegalizaciéon de un partido politico, y, de otro, la atribucién a la
Sala Especial del articulo 61 ropj del Tribunal Supremo de la competencia para
conocer de las demandas de ilegalizacion y disolucioén de partidos politicos. A
juicio del demandante de amparo la patticipacién del Excmo. Sr. don Francis-
co José Hernando Santiago en la referida funciéon consultiva, en su condiciéon de
Presidente del Consejo General del Poder Judicial, supone en este caso, en cuanto
reveladora del compromiso con una determinada opinién previamente mani-
festada en el ejercicio de la misma, una pérdida de imparcialidad objetiva en el
desempefio de su funcién jurisdiccional como Presidente de la Sala Especial del
articulo 61 rorj del Tribunal Supremo, que conocié de los procesos de
ilegalizacion en los que ha recaido la Sentencia recurrida en amparo, de la que,
ademas, ha sido Ponente.

La confluencia en este caso en la persona del Excmo. Sr. don Francisco
José Hernando Santiago, en su doble condicion de Presidente del Tribunal Su-
premo y del Consejo General del Poder Judicial, de las referidas funciones de
informe [art. 108.1 ¢) Lop)] y jutisdiccional (att. 61 Lorj) no puede conducir a
apreciar, a la vista de las circunstancias en el mismo concurrentes, la denunciada
pérdida de la imparcialidad objetiva, en atencién al distinto objeto de una y otra
actividad, como ponen de manifiesto el Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal. En efecto, el informe, no vinculante, emitido ex art. 108.1 €) Lopj por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en cuya elaboracién el unico
miembro de la Sala sentenciadora que particip6 fue el Excmo. St. don Francis-
co José Hernando Santiago, tuvo por objeto el anteproyecto de Ley Organica
de partidos politicos. Se trata, por lo tanto, de una opinién manifestada cuando
la norma ulteriormente aplicada en el proceso judicial en el que recayé la Sen-
tencia ahora impugnada en amparo se hallaba atn en fase de anteproyecto; esto
es, antes de que hubiera ni Ley ni proyecto, y, obvio es, antes de que se incoara
proceso alguno al amparo de la misma Ley finalmente aprobada, en definitiva,
el referido informe versé sobre un texto que no habia sido todavia aprobado
como proyecto de Ley por el Consejo de Ministros (art. 5 Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno), ni habia sido sometido atn a tramitacién patla-
mentaria. En este sentido este Tribunal ya ha tenido ocasiéon de declarar, a los
efectos que ahora interesan, que no es lo mismo la opinién emitida respecto de
un anteproyecto de Ley, destinado a una compleja tramitacion ultetior, que la
emitida respecto a una Ley objeto de una pretension impugnatoria (xrc 226/
2002, de 20 de noviembre, Fj 6). A lo que ha de afiadirse que el informe se
circunscribe en relacién con el mencionado anteproyecto de Ley al ambito mate-
rial que ex art. 108.1 e) Lorj compete al Consejo General del Poder Judicial, segin
se indica expresamente en los antecedentes del mismo, y que en él se efectia una
valoracién abstracta y genérica desde una perspectiva constitucional del conteni-
do del anteproyecto de Ley, como permite apreciar la lectura de dicho informe
y la de los parrafos del mismo que se transcriben en la demanda de amparo.
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Por su parte, el concreto y preciso objeto de los procesos judiciales acumu-
lados en los que recay6 la Sentencia ahora impugnada, y en los que el deman-
dante de amparo recusé al Excmo. St. don Francisco José Hernando Santiago,
no lo constituy6 la constitucionalidad de la Ley Otrganica 6/2002, de 27 de
marzo, de partidos politicos (en adelante LoprP) o de algunos de sus preceptos,
sino la determinacién de si los partidos politicos demandados, a la vista de las
alegaciones de las partes comparecientes y de la actividad probatoria por éstas
desarrollada en los procesos, se podian encontrar incursos o no en algunos de
los supuestos previstos en la Ley Organica de partidos politicos, que pudieran
determinar o no, en aplicacién de la misma, su declaracion de ilegalidad y con-
siguiente disolucion.

El distinto objeto de una y otra actividad impide entender asf que existie-
se una toma de posicion previa del Excmo. St. don Francisco José Hernando
Santiago acerca de la concreta ilegalizacion discutida y acordada en los proce-
sos judiciales.

La no afectacién de la imparcialidad del Excmo. St. don Francisco José
Hernando Santiago no resulta desvirtuada por el hecho de que en el escrito de
contestacion a las demandas de ilegalizacién en el proceso judicial @ guo el
partido ahora demandante de amparo hubiera dudado de la constitucionalidad
de diversos preceptos de la Ley Organica de partidos politicos y, en conse-
cuencia, hubiese solicitado de la Sala sentenciadora que plantease cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. Sin necesidad de dete-
nernos en otro tipo de consideraciones, ya expuestas en otro lugar, es sufi-
ciente para desestimar en este punto la argumentacion de la parte actora con
advertir, en primer lugar, que la valoracion abstracta y genérica que sobre el
anteproyecto de Ley Organica de partidos politicos se contiene en el informe
emitido por el Consejo General del Poder Judicial en modo alguno cabe
entenderla, como ya se acaba de resaltar, como una toma previa de postura
respecto a los concretos motivos y argumentos, entonces légicamente desco-
nocidos, en los que la parte demandada en el proceso @ guo fundé la supuesta
inconstitucionalidad de diversos preceptos de la Ley Organica, ni, por consi-
guiente, puede entenderse que el Excmo. Sr. don Francisco José Hernando
Santiago se hubiera formado criterio sobre las dudas de constitucionalidad
que al ahora demandante de amparo le suscitaban diversos preceptos de la
Ley de pattidos politicos, como consecuencia de su participacion en la elabo-
racién de dicho informe.

En segundo lugar, como advierte el Abogado del Estado y se pone de
manifiesto en la Sentencia impugnada, es necesario resaltar que el debate sobre
la constitucionalidad de la Ley Organica de partidos politicos en el seno de los
autos en los que se declard la ilegalidad y disolucion del partido politico recu-
rrente dejé de tener la relevancia que se le attibuye en la demanda de amparo
como consecuencia de la Sentencia de este Tribunal 48/2003, de 12 de marzo,
en la que se resolvi6 el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Go-
bierno vasco contra diversos preceptos de la Ley Otrganica. Sin perjuicio de
pronunciarse expresamente sobre aquellos motivos o argumentos que no han
sido abordados en dicha Sentencia, la Sala Especial del articulo 61 ropy del
Tribunal Supremo se remite en la suya, reproduciéndolos, a los razonamientos
contenidos en aquella Sentencia constitucional, como asi acontece, por referir-
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nos dnicamente a dos de los motivos puestos de relieve por el recurrente en
amparo para sustentar en este extremo la sospecha de parcialidad del Presiden-
te de la Sala y ponente de la Sentencia impugnada en amparo, con la denunciada
vulneracién de los principios de seguridad juridica y legalidad en relacién con
las conductas desctitas en el art. 9 Lorp (rrjy 11, 12y 13 de lasrc 48/2003, de 12
de marzo) y con la queja relativa a la atribucién a la Sala Especial del articulo 61
Lopj del Tribunal Supremo de la competencia para conocer de los procesos de
declaracion de ilegalidad y disolucion de los partidos politicos (fundamento
de Detecho quinto; rj 17 de la stc 48/2003).

Sobte este concreto particular la respuesta de la STC 48/2003 se extendié
expresamente incluso mas alld de lo sefialado en la Sentencia impugnada en el
presente recurso de amparo, pues la stc 48/2003, en su rj 17, declaré expresa-
mente la constitucionalidad de la atribucion legal a 1a Sala del Tribunal Supremo
de la competencia para decretar la disolucion judicial de los partidos politicos
que eventualmente incurran en las causas establecidas, de manera general y abs-
tracta en la Ley Organica de partidos politicos, e implicitamente algunas otras
cuestiones planteadas en el proceso judicial, como la que tiene que ver con la
necesidad de establecer una doble instancia judicial para la decisiéon sobre
ilegalizacion, pues, al haber negado caracter penal a dicho proceso, la necesidad
de una segunda revision judicial carece de fundamento, como asimismo ocurte
con una eventual exigencia constitucional de revisién jurisdiccional de las deci-
siones judiciales limitativas de derechos fundamentales (art. 24.1 cE interpretado
conforme al art. 13 del Convenio eutopeo de derechos humanos, en adelante
CEDH, la cual, conforme a nuestra jurisprudencia, sélo es obligada frente a actos
limitativos de los poderes publicos distintos de los que conforman el poder
judicial (tc 50/1995, de 23 de febrero; rechazandose expresamente que lo sea
frente a resoluciones judiciales: sstc 125/1997, de 1 de julio, y 94/2000, de 10
de abril).

De modo que la Sala, al resolver las dudas de constitucionalidad planteadas
por el recurrente, no hizo sino aplicar nuestra jurisprudencia que, en efecto, le
vinculaba; esto es, declarar conforme a la Constitucién lo ya declarado asi por
nosotros, actuacion ésta a la que parece légicamente imposible oponer una
tacha de parcialidad.

Finalmente han de ponerse de relieve, asimismo, las sustanciales diferencias
existentes, como advierten el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, entre el
supuesto que nos ocupa y los que han sido objeto de las sstepu de 28 de
septiembre de 1995 —caso Procola contra Luxemburgo— y de 8 de febrero
de 2000 —caso McGonnel contra Reino Unido—, cuya doctrina el demandante de
amparo invoca en apoyo de su pretension. En efecto, en el caso Procola se dan
unas identidades subjetivas y objetivas que no acontecen en el presente caso,
pues el Comité du Contencienx luxemburgués que fall6 el recurso indirecto contra
un reglamento es una fraccién del mismo 6rgano (el Conseil d Etat del Gran
Ducado) que lo habia informado, habiendo intervenido en el dictamen cuatro
de los cinco miembros que integraban el Comité, por lo que se cuestiona en la
Sentencia “la imparcialidad estructural” de dicho 6rgano, ademas de que habia
existido un apreciable grado de coincidencia e identidad entre el objeto del
proceso y el objeto del informe previo. Por su patte, en el asunto McGonnell, la
norma urbanistica (plan urbanistico de detalle niim. 6) habfa sido aprobada por

ANO 2005/NUMERO 20



Sentencia en el recurso de amparo numero 2330-2003, por el partido politico Batasuna

un 6rgano (los States of Deliberation de Guernesey) presidido por la misma per-
sona que luego, como juez unico, desestimé la apelacién del demandante apli-
cando la referida norma urbanistica.

5. El demandante de amparo aduce también como fundamento de la su-
puesta pérdida de imparcialidad del Excmo. St. don Francisco José Hernando
Santiago las declaraciones que efectué a los medios de comunicacién el dfa 2 de
abril de 2002, en las que, segin se afirma en la demanda, se posicioné publica-
mente sobre la constitucionalidad del anteproyecto de Ley Organica de parti-
dos politicos. Las declaraciones que el recurrente en amparo considera que
quiebran la imparcialidad judicial y que, en los términos que seguidamente se
reproducen, han resultado acreditadas en el proceso @ guo, fueron recogidas por
dos medios de comunicacion —Agencia EFE y un periddico de Alava—, se
refieren al mencionado anteproyecto de Ley y resultan del siguiente tenor:

“Perfectamente compatible con el Estado de Derecho ... si no el Tribunal
Constitucional dird que no es compatible; pero yo entiendo que si”.

“La reaccion de defensa del Estado de Derecho no puede ser anticonstitucional”.

Este Ttibunal, haciéndose eco de la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos §sTEDH, entre otras, de 27 de septiembre de 1999 —caso
Buscemi contra Italia—, y de 28 de octubre de 1999 —caso Wille contra Liechtenstein),
ha admitido que las declaraciones externas que efectden los Jueces y Magistra-
dos pueden afectar al derecho fundamental a la imparcialidad del juzgador, si
bien ha precisado en este contexto que la apreciacién de una pérdida de la
imparcialidad objetiva no se puede llevar a cabo en abstracto (sstc 11,/2000, de
17 de enero, rj 4; 55/2001, de 26 de febrero, rj 4; aatc 226/2002, de 20
de noviembre, rj 4; 61/2003, de 19 de febrero, rj 3; 267/2003, de 15 de julio,
F] 5). En este sentido tiene declarado que, para que la manifestaciéon puiblica de
opiniones mas o menos relacionadas con el objeto del proceso pueda revelar la
existencia en el Juez o Tribunal de un interés directo o indirecto en el mismo y,
por tanto, una quiebra de su imparcialidad, habra que atender en cada caso a las
circunstancias concurrentes y que éstas permitan constatar objetivamente dicha
manifestacién como una toma de partido sobre el fondo del concreto proceso.
Sin animo de exhaustividad en su enumeracién este Tribunal ha considerado
como circunstancias relevantes, entre otras, sila opinién ha sido manifestada en
la condicién o no de Juez, una vez que el proceso se hubiera iniciado o resultare
posible su inicio 0 en momentos antetiores al mismo, el medio en que se ha
vertido, la lejanfa entre el objeto de la opinién y el objeto del proceso, asi como,
en fin, la amplitud, el tenor, la contundencia y radicalidad de la misma. “De este
conjunto de circunstancias, y de otras que puedan concurrir en el supuesto con-
creto —concluye el Tribunal—, habra que deducir si la opiniéon manifestada
constituye una auténtica toma de partido sobre el objeto del proceso que justi-
fique la sospecha de un interés directo o indirecto en el mismo, o si, por el
contrario, se trata de la manifestacion de una primera impresion, insuficiente
para ser considerada como un juicio anticipado sobre la pretensién del recu-
rrente y, por lo tanto, para fundamentar la duda sobre la imparcialidad del
Magistrado” (arc 226/2002, de 20 de noviembre, ry 4; doctrina que reitera ATc
61/2003, de 19 de febrero, ry 3).

Desde la perspectiva de control que corresponde a este Tribunal, y de
acuerdo con el canon expuesto, ha de ser desestimado también en este caso el
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segundo de los motivos en los que el demandante de amparo funda la pérdida
de imparcialidad del Presidente de la Sala sentenciadora. En efecto, aunque no
se precisa en modo alguno el contexto y las circunstancias en las que se produ-
jeron las referidas declaraciones, lo cierto es que su brevedad y generalidad, al
limitarse a afirmar la compatibilidad del anteproyecto de Ley con el Estado de
Derecho, asi como su falta de contundencia, consistencia y radicalidad (ya que
lejos de constituir una afirmacién categérica se relativiza cualquier juicio defini-
tivo dejando la decision sobre la constitucionalidad de la futura Ley al Tribunal
Constitucional), y, en fin, la lejanfa l6gica y temporal, asi como la ausencia de
conexion directa e inmediata, como ya antes se ha puesto de relieve, entre el
objeto de las declaraciones —un anteproyecto de Ley— y el objeto propio y
especifico de los procesos en los que recayo la Sentencia ahora impugnada en
amparo —la pretendida ilegalizacién y disoluciéon de determinados partidos
politicos— son factores de indudable entidad, que no permiten considerar
fundadamente que con las referidas declaraciones el Excmo. Sr. don Francisco
José Hernando Santiago estuviera comprometiendo su criterio respecto a un
futuro y concreto proceso de ilegalizacion y disolucion de determinados parti-
dos politicos. En atencién a las circunstancias concurrentes en el presente caso,
no puede afirmarse que exista base objetiva razonable para sostener que las
declaraciones analizadas hayan supuesto una previa toma de postura o com-
prometido la opinién del Excmo. Str. don Francisco José Hernando Santiago
sobre los asuntos objeto de los procesos acumulados nims. 6-2002 y 7-2002.

6. La vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva se centra en la que se
considera indebida aportacién al proceso judicial @ gz de motivos de ilegalizacién
introducidos por el Abogado del Estado, mediante noticias de prensa, una vez
concluida la fase alegatoria.

El partido politico demandante, bajo la invocacién conjunta de los dere-
chos a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningtn caso, pueda producirse inde-
fension (art. 24.1 cg), y a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2 ce), aduce
haber padecido una situacién material de indefensién como consecuencia de
que la declaracién de su ilegalidad y disolucién se ha fundado, entre otros ele-
mentos facticos, en las conductas de los concejales de los Ayuntamientos de
Zaldibia y Legazpia declarando o promoviendo la declaracion de hijo predilec-
to de un presunto miembro de ETA y de una persona condenada por su perte-
nencia a dicha organizacién, respectivamente —hecho probado nim. 17—,
pues se trata de hechos nuevos posteriores a la demanda que fueron introduci-
dos por el Abogado del Estado mediante noticias de prensa en su escrito de
proposicion de prueba; esto es, una vez concluida la fase alegatoria e iniciado el
petiodo probatotio, respecto de los cuales el 6rgano judicial no ha posibilitado
la preceptiva defensa contradictoria, ya que no le ha dado al recurrente en am-
paro la posibilidad de aclarar o desvirtuar tales hechos y, en su caso, de propo-
ner y practicar prueba para desvirtuarlos, al no haber habilitado el tramite que
para la aportacién de hechos nuevos establece el art. 286 de la Ley de enjuicia-
miento civil LEC).

Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que el derecho funda-
mental a obtener la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 ce, com-
porta la exigencia de que en ningin momento pueda producirse indefension, lo
que requiere del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar
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los derechos de defensa en un proceso con todas las garantfas, ofreciendo a las
partes contendientes el derecho de defensa contradictoria mediante la oportu-
nidad de alegar y probar procesalmente sus derechos e intereses (sstc 25/1997,
de 11 de febrero, 1y 2; 102/1998, de 18 de mayo, rj 2; 18/1999, de 22 de
febrero, rj 3; 138/1999, de 22 de julio, ¥j 4; 109/2002, de 6 de mayo, Fj 2). De
acuerdo con una reiterada doctrina constitucional (sstc116/1995, de 17 de ju-
lio, ¥y 2; 237/2001, de 18 de diciembre, Fj 5), por indefensién constitucional-
mente relevante sélo puede entenderse la situacion en la que, normalmente con
infraccién de una norma procesal, el 6rgano judicial en el curso del proceso
impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, privando o limitando,
bien su facultad de alegar y justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos, bien su posibilidad de replicar dialécticamente las posiciones con-
trarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién, con el consi-
guiente petjuicio real y efectivo para los intereses del afectado (sstc 48/1986, de
23 de abril, rj 1; 145/1990, de 1 de octubre, rj 3; 2/2002, de 14 de enero, Fj 2;
109/2002, de 6 de mayo, Fj 2). Por esta razén solo cabe otorgar relevancia
constitucional a aquella indefension que resulte real y efectiva, de manera que no
toda irregularidad o infraccién procesal comporta automaticamente la existen-
cia de una situacién de indefensién con relevancia constitucional, pues la inde-
fensién constitucionalmente relevante requiere ademas que el incumplimiento
de la norma procesal haya impedido al recurrente llevar a cabo de manera
adecuada su defensa, con posibilidad, por tanto, de realizar las alegaciones que
convinieran a su derecho y proponer los medios de prueba que resultaran pre-
cisos (ss1c155/1994, de 23 de mayo, ¥y 2; 85/2003, de 8 de mayo, £y 11; 146/
2003, de 14 de julio, Fj 3).

Por otro lado, para que la indefensién alcance dimensién constitucional, es
necesario que sea imputable y que tenga su origen inmediato y directo en actos
u omisiones de los érganos judiciales; esto es, que sea causada por la incorrecta
actuacion del 6rgano jurisdiccional, estando excluida del ambito protector del
art. 24 ck la indefensién debida a la pasividad, desinterés, negligencia, error
técnico o impericia de la parte o de los profesionales que la representen o
defiendan (sstc 101/1989, de 5 de junio, £y 5; 237/2001, de 18 de diciembre, Fj
5;109/2002, de 6 de mayo, Fj 2; 87/2003, de 19 de mayo, ry 5).

7. En este caso, segin resulta del examen de las actuaciones judiciales, el
6rgano judicial, concluido el tramite de contestacion a la demanda, acordé
recibir a prueba el proceso por Auto de 3 de diciembre de 2002 (art. 11.5
LopP), otorgando a las partes un plazo comun de quince dias para proponer la
prueba de la que intentaran valerse y previendo para la practica de la declarada
pertinente un petiodo de treinta dias, al estimar aplicable, ante la laguna que
apreci6 en el art. 11 Lopp respecto a los tramites de proposicion y practica de
prueba, el art. 60.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
ci6én contencioso-administrativa.

El Abogado del Estado, en su escrito de proposiciéon de prueba, bajo la
rabrica “Mas documental: Documentos posteriores a la presentacion de la de-
manda, al amparo del art. 270 LEC”, propuso, entre otros documentos y a los
efectos que ahora interesan, diversas informaciones periodisticas con base en
las cuales el 6rgano judicial estimarfa después acreditadas y probadas en la Sen-
tencia las conductas que se recogen en el nim. 17 del relato de hechos proba-
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dos, bajo el titulo “Actos de homenaje a terroristas realizados desde Ayunta-
mientos gobernados por los partidos demandados y en actos publicos en los
que estos intervienen”. En concreto, en el mencionado apartado, la Sala relata
como hechos probados, de un lado, “la declaracién de ‘hijo predilecto’ del
Ayuntamiento de Zaldivia del terrorista Hodei Galarraga, fallecido al explotarle
el artefacto que transportaba, presumiblemente para la comision de un atenta-
do, respecto del cual el alcalde y todos los concejales del citado consistotio,
pertenecientes a Socialista Aberzaleak (grupo en el que se integra Batasuna),
acordaron que su entierro y funeral fueran integramente sufragados por el Ayun-
tamiento”, y, de otro, que “en el mismo sentido, los concejales de Batasuna del
Ayuntamiento de Legazpia propusieron que éste declarara ‘hijo predilecto’ al
preso de Era Félix Gil Ramén Ortega”.

Admitida a tramite por providencia de 27 de diciembre de 2002, entre
otros medios, la referida prueba documental propuesta por el Abogado del
Estado, la representacion procesal del demandante de amparo interpuso contra
la misma recurso de reposicion, argumentando, a los efectos que a este motivo
del recurso de amparo interesan, que, al versar sobtre hechos nuevos o de nueva
noticia la mencionada prueba documental aportada por el Abogado del Esta-
do, debia aplicarseles a los mismos el art. 286 LEC, es decir, que debian haberse
alegado mediante escrito de ampliacién de hechos, del que habria que dar tras-
lado a la parte demandada para que manifestase si los reconocia como ciertos
o los negaba y, en este caso, poder aducir cuanto los aclarase o desvirtuase y
proponer y practicar la prueba pertinente. Al no haber sido alegados de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 286 LEC, el ahora demandante de amparo
sostenia que se le privaba de la posibilidad de alegar y proponer prueba respec-
to de tales hechos, por lo que interesaba del 6rgano judicial que fuera inadmitida
la mencionada prueba documental.

La Sala, por Auto de 21 de enero de 2003, desestimé el recurso de reposi-
cién interpuesto por la representacion procesal de Batasuna. En relacién con la
denunciada infraccién del art. 286 LEC respecto a los documentos aportados
por el Abogado del Estado, con los que pretendia acreditar hechos nuevos o
de nueva noticia posteriores a la demanda, la Sala entendié que no era de apli-
cacién el citado precepto legal, ya que no concurria en este caso el presupuesto
previsto en el propio precepto, esto es, que hubieran precluido los actos de
alegacién, pues “atn resta, por el contrario, el traslado y las alegaciones previs-
tos por el articulo 11.6 de la Ley Organica 6/2002, de pattidos politicos. Sera
pues en aquel momento y tramite cuando las distintas partes podran, con toda
plenitud, valorar las pruebas propuestas por sus oponentes; de manera que no
s6lo, como ya ha sido dicho, no se dan los presupuestos facticos de la norma
invocada sino que adicionalmente, por aquel tramite de alegaciones que ain
resta, ninguna clase de limitacién se ha producido por la incorporacion al pro-
ceso de dicho elemento probatorio, el que ha de ser valorado, en su caso, por
esta Sala en el tramite procesal oportuno”. A continuacién el érgano judicial
argumenta y razona, poniendo de manifiesto la asimetria existente entre las
previsiones de la Ley de enjuiciamiento civil y las de la Ley Organica de partidos
politicos, que en el proceso especial previsto en esta tltima “han de acompafiarse
a la demanda los documentos que actrediten la concurrencia de los motivos de
ilegalidad, pudiendo hacerlo con posterioridad y a tal fin con todos aquellos
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otros distintos de los aludidos, siempre y cuando, eso si, ello tenga lugar dentro
del periodo probatorio y no hayan concluido por tanto los escritos alegatorios”
(razonamiento juridico 2.0).

La representacion procesal del demandante de amparo en el tramite de
alegaciones del art. 11.6 LopP volvi6 a insistir en que la inaplicacion del art.
286 LEC a la referida prueba documental, propuesta por el Abogado del
Estado y admitida a tramite, le habia colocado en una situacién de indefen-
sién, ya que se le habia impedido la proposicién y practica de prueba sobre
esos nuevos hechos o motivos para desvirtuarlos.

La Sala desestimé6 en Sentencia la alegacion del demandante de amparo,
atendiendo a la consolidada doctrina jurisprudencial atinente al principio de
facilidad de la prueba en relacién con la buena fe procesal, asi como a aquél que
proclama que la indefension para ser relevante ha de ser material y real y no
meramente formal. En este sentido se razona en la Sentencia, tras sefialarse que
los hechos imputados a Batasuna han sido ampliamente difundidos por los
medios de comunicacién, y que se han incorporado al proceso como prueba
documental mediante la aportacién de los concretos ejemplatres periodisticos
que se hicieron eco de ellos, que, “a la vista de las circunstancias, resulta evidente que
la parte demandada podia sin dificultad alguna haber aportado —incluso en su
escrito de alegaciones— las certificaciones municipales correspondientes a los
acuerdos indicados si es que estimaba que las noticias publicadas, coincidentes
con los hechos imputados por el Abogado del Estado, no se ajustaban a la
realidad”. Por ello, concluye la Sala, “habiéndose limitado Batasuna a alegar una
mera indefension formal, cuando facilmente podfa haber remediado las conse-
cuencias desfavorables que ahora denuncia, deben rechazarse sus argumentos a
este respecto y tener por probada la realidad de los hechos imputados por el
Abogado del Estado” (fundamento de Derecho tercero, 2.17).

8. LLa queja de indefension del recurrente en amparo parte de la existencia de
una infraccion procesal, como consecuencia de la no aplicacion del art. 286 LEC a
los hechos nuevos o posteriores a la demanda, introducidos por el Abogado del
Estado mediante prueba documental en el periodo probatorio, y que la Sala
recoge en el relato de hechos probados de la Sentencia bajo el numero 17.

Sien el proceso de ilegalizacién y disolucion de partidos politicos que regu-
la el art. 11 Lopp resulta aplicable con caracter general, como sostiene el deman-
dante de amparo, o no, como, por el contrario, entiende el Abogado del Estado,
el art. 286 LEC, o, mas concretamente, y a los efectos que a este recurso de
amparo interesan, si en el particular caso que nos ocupa y respecto a los men-
cionados hechos nuevos, alegados por el Abogado del Estado en periodo
probatorio, resultaba o no de aplicacion el citado precepto legal, son cuestiones
que no trascienden el dmbito de la legalidad ordinaria, de acuerdo con una
reiterada y conocida doctrina constitucional, segin la cual la seleccion e inter-
pretacion de las normas procesales y su aplicacion al caso concreto competen,
en principio y como regla general, a los 6rganos judiciales en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional que con caracter exclusivo les confiere el art. 117.3 cg, no
siendo funcién de este Tribunal examinar la interpretacion de la legalidad hecha
por los 6rganos judiciales, salvo que por manifiestamente arbitraria, claramente
errénea o por no satisfacer las exigencias de proporcionalidad inherentes a la
restriccién de todo derecho fundamental implique por si misma lesiones espe-
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cificas de las garantfas sustanciales del procedimiento constitucionalizadas en el
art. 24 ce (sstc 132/1992, de 28 de septiembre, rj 2; 236/1998, de 14 de
diciembre, ¥y 2; 285/2000, de 27 de noviembre, rj 3; 77/2002, de 8 de abril, rj
3, por todas).

Pues bien, en el presente caso el Tribunal Supremo, maximo intérprete de la
legalidad ordinaria en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (art. 123.1 cg), enten-
di6 en el mencionado Auto de 21 de enero de 2003, en una interpretacion de la
legalidad procesal vigente que en modo alguno cabe tildar de arbitraria, irrazona-
ble o desproporcionada por su rigorismo, que no era de aplicacién a los hechos
nuevos alegados por el Abogado del Estado en el petiodo probatotio el men-
cionado att. 286 LEC, al no concurtir el presupuesto fictico determinante de su
aplicacién, a tenor de la propia literalidad del precepto; esto es, que hubieran
precluido los actos de alegacion previstos en la Ley, pues aun quedaba por cum-
plimentar, una vez que hubiera concluido el periodo probatorio, lo que tampoco
habia acontecido, el trimite de alegaciones contemplado en el art. 11.6 Lorp. Es
precisamente la existencia de este tramite la que lleva a la Sala a afirmar que en el
mismo las distintas partes podran con toda su plenitud valorar las pruebas pro-
puestas por sus oponentes y a descartar que se produzca alguna limitacioén en las
posibilidades de defensa del recurrente en amparo como consecuencia de la in-
corporacién al proceso de los documentos aportados por el Abogado del Esta-
do, con los que pretendia acreditar los referidos hechos nuevos, como aducia el
demandante de amparo en el esctito de interposicién del recurso de reposicién
contra la providencia de 27 de diciembre de 2002, al sostener que se le privaba de
la posibilidad de alegar y proponer prueba respecto a los mismos.

Mas, aunque asf no fuera, merece destacarse que, como sefialan el Ministerio
Fiscal y el Abogado del Estado, el demandante de amparo en el periodo probato-
1io que atn no habfa concluido, hubiera podido proponer pruebas en relacién con
los hechos alegados por el Abogado del Estado con postetioridad a la demanda,
sin necesidad de que la Sala expresamente habilitara tramite alguno al respecto.

En tales condiciones, desde la perspectiva de control que a este Tribunal corres-
ponde, ha de rechazarse, asimismo, que la interpretacion y aplicacién que el Tribunal
Supremo ha efectuado de la normativa procesal vigente haya colocado al deman-
dante de amparo, como éste sostiene, en una situacién material de indefension,
situacién de indefension que, en su caso, setfa lo constitucionalmente relevante. En
efecto, en modo alguno puede compartirse la afirmacion del recurrente en amparo
de que en el tramite del art. 11.6 Lopp lo tnico que pudo hacer fue negar los hechos
nuevos, pero No proponer ni practicar prueba respecto a los mismos. La lectura de
los razonamientos recogidos en el mencionado Auto en respuesta a la alegacion
de la limitacién de las posibilidades de defensa aducida por el recurrente en amparo
evidencia, por el contrario, que incluso al evacuar el tramite de alegaciones del art.
11.6 Lopp tenia la posibilidad, no sélo de rebatir dialécticamente aquellos hechos,
sino también de proponer y practicar, en su caso, las pruebas que respecto a los
mismos hubiese considerado oportuno. Critetio que de nuevo la Sala reiter6 en la
Sentencia, al responder a la queja de indefensién que el recurrente en amparo for-
mul en el tramite de alegaciones del art. 11.6 LopP, al afirmar, para rechazar dicha
queja, que sin ninguna dificultad hubiera podido aportar en este tramite los certifica-
dos municipales que desvirtuasen los hechos acreditados por el Abogado del Esta-
do a través de informaciones periodisticas.
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El demandante de amparo tuvo la oportunidad procesal de proponer y
practicar prueba para desvirtuar los hechos nuevos alegados por el Abogado
del Estado. Pero lo cierto es, sin embargo, que en ningin momento ni tramite
posterior a la aportacién por el Abogado del Estado de los documentos con
los que pretendia acreditar esos hechos posteriores a la demanda de ilegalizacion
y disolucion, ni siquiera en el tramite de alegaciones del art. 11.6 Lorp, negd
tales hechos, ni, mucho menos, propuso medio de prueba alguno para desvir-
tuarlos, habiendo tenido la oportunidad procesal de hacerlo, circunscribiendo
sus alegaciones con respecto a dichos hechos a denunciar la supuesta infrac-
ci6én del art. 286 LEc. Ha de concluirse, pues, que, si alguna limitacién ha pade-
cido en sus posibilidades de defensa en relacién con tales hechos, la misma
unicamente es imputable a su pasividad o negligencia o a las de su representa-
cién procesal o técnica, por lo que ha de desestimarse su queja de indefension,
ya que es doctrina constitucional reiterada, como hemos tenido ocasion de
sefalar, que quedan excluidas del ambito protector del art. 24.1 ck las situacio-
nes de indefensién debidas a la pasividad, desinterés o negligencia de la patte o
de los profesionales que la representan o defienden (por todas, stc 109/2002, de
6 de mayo, FJ 2).

En esta linea de razonamiento tampoco cabe observar en este caso una
inversion de la carga de la prueba, como llega a afirmarse en la demanda de
amparo, que hubiere producido una situacion de supremacia o privilegio de algu-
na de las pattes en la traida de los hechos al proceso, sino una falta de diligencia
procesal del demandante de amparo, al no haber hecho uso de la posibilidad
de proponer medios de prueba que desvirtuasen los hechos nuevos alegados
por el Abogado del Estado. En este caso ni se exigi6 al demandante de amparo
un comportamiento imposible, ni se eximié a la otra parte de acreditar tales
hechos. Una vez admitida la prueba documental relativa a aquellos hechos pro-
puesta por el Abogado del Estado y aportada al proceso la misma era suscep-
tible de ser valorada y apreciada por el 6rgano judicial, por lo que desde aquel
momento al demandante de amparo, en defensa de sus derechos e intereses,
correspondia contrarrestar, lo que no hizo habiendo tenido la posibilidad de
hacerlo, esa prueba documental.

9. En cuanto a la alegada vulneracién del derecho a la presunciéon de ino-
cencia con caracter previo es necesario precisar con exactitud la concreta natu-
raleza del proceso judicial que ha dado lugar a la Sentencia aqui impugnada,
pues de ello resultaran los limites que definen el objeto posible de este procedi-
miento de amparo. Ello es asi, porque el partido politico recurrente parte de la
premisa de que el procedimiento de disolucién instaurado con la Ley Organica
de partidos politicos es un verdadero proceso sancionador o punitivo, al que
necesariamente son de aplicacién las garantias propias del procedimiento penal
y, particularmente, el derecho a la presuncién de inocencia. Tanto el Abogado
del Estado como el Ministerio Fiscal se oponen a este punto de partida con
razones que esta Sala sélo puede compattir, y que, apuradas en su desarrollo,
revelan como impertinente la invocacion en este caso del derecho a la presun-
cién de inocencia.

El partido demandante sostiene que la disolucién prevista en la Ley Orga-
nica de partidos politicos constituye una “sanciéon reparadora”, tal y como se
defini6 en la stc 48/2003, de 12 de marzo (rj 9), encontrando en dicha afirma-
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cién base suficiente para, en aplicacién de doctrina constitucional reiterada, pro-
yectar sobre el proceso en el que esa supuesta sancidén se impone todas las
garantfas relacionadas con el derecho a la presuncién de inocencia. Desde luego,
y como recuerda el propio demandante, ya dijimos en la stc 13/1982, de 1 de
abril () 2), que “el derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse
reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente
delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcioén de cual-
quier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la
condicién o conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resul-
tado sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos”. Ocutre sin
embatgo que la referencia a la stc 48/2003 traida a colacién en la demanda
desvirtia el sentido de lo declarado entonces por el Pleno de este Tribunal,
pues, como advierte el Ministerio Publico, de aquella Sentencia se desprende
con claridad que la disolucién prevista en la Ley Organica de partidos politicos
no constituye una sancién en sentido propio, para lo cual “no basta ... la sola
pretension de constrefir al cumplimiento de un deber juridico (como ocurte
con las multas coercitivas) o de restablecer la legalidad conculcada frente a
quien se desenvuelve sin observar las condiciones establecidas por el ordena-
miento para el ejercicio de una determinada actividad” (caso de la prohibicién
de actividades verificadas al margen de una concesién administrativa necesatia),
sino que “es preciso que, de manera autbnoma o en concurrencia con esas
pretensiones, el petjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se
traduce en la irrogacion de un mal afiadido al que de suyo implica el cumpli-
miento forzoso de una obligacién ya debida o la imposibilidad de seguir desa-
rrollando una actividad a la que no se tenfa derecho. El restablecimiento de la
legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien, con su infraccién,
quiso obtener un beneficio ilicito, del que se ve privado”. En definitiva, el sen-
tido sancionador “de la reaccion del ordenamiento sélo aparece cuando, al
margen de la voluntad reparadora, se inflige un perjuicio afiadido con el que se
afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos de los que disfruta
licitamente” (stc 48/2003, de 12 de marzo, ¥y 9).

El procedimiento de disolucioén establecido en la nueva Ley de partidos
politicos no responde a un designio sancionador, pues “antes que a un fin pro-
plamente retributivo, las causas de ilegalizacién y disolucion previstas en la Ley
responden a una finalidad de garantfa ... de las condiciones definidoras de los
partidos politicos, en tanto que asociaciones cualificadas por la relevancia cons-
titucional de sus funciones” (ve. uit. ¢it). En efecto, los partidos politicos son
entes de base asociativa sobre la que se eleva una realidad institucional diversa y
auténoma, mediante la que se pretende un fin cualificado de interés publico,
definido en el art. 6 ce. Un partido no es, en definitiva, una asociacién que
simplemente persigue un fin politico o tiene intereses de ese caracter. Es una
asociacién que aspira a traducir una posicion politica en contenido de normas
de Derecho, y esto por esencia; es decir, teniendo esa aspiraciéon como razén de
ser, a cuyo servicio se constituye en instrumento mediante la agregacién
de voluntades e intereses particulares alrededor de un programa politico. La
relevancia constitucional de ese cometido explica que la Constitucion imponga
a los partidos politicos condiciones que no exige de las asociaciones comunes,
tales como tener una estructura y observar un funcionamiento democraticos.
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Pero se trata de condiciones que les impone en tanto que partidos; esto es, en
tanto que asociaciones que “expresan el pluralismo politico, concurren a la for-
macién y manifestacion de la voluntad populat y son instrumento fundamental
para la participacion politica” (art. 6 cE). Y s6lo en tanto que efectivamente se
ajusten a esa definicion.

En relacién con lo que queda dicho, el régimen de libertad en el que en
nuestro Ordenamiento se desenvuelve la creacién de partidos politicos no per-
mite un control inmediato en el tiempo de la satisfaccion de esos requisitos. No
cabe, en efecto, verificar en toda su extension si lo que se constituye e inscribe
como partido es propiamente tal. En ese tramite s6lo es factible acreditar la
concurrencia de una efectiva voluntad de constitucién de un partido politico y
el cumplimiento de los requisitos de capacidad para constituirlo y de adopcion
de una estructura que permita un funcionamiento democratico. Pero las cir-
cunstancias que verdaderamente definen a la asociacién como partido unica-
mente se acreditan una vez constituido, pues sélo entonces puede determinarse
si se ajusta en su actividad a las funciones referidas en el art. 6 ce. Y s6lo enton-
ces puede constatarse si los fines definidores de su ideario politico, en principio
constitucionalmente libres, se persiguen por medios, no ya pacificos, sino, antes
aun, compatibles con las funciones constitucionales a las que los partidos sirven
como instrumento. La constatacion de ese extremo en el momento de la cons-
titucién del partido sélo serfa imaginable a través de un juicio de intenciones que
pugnatia groseramente con el régimen de libertad de creacién de partidos ga-
rantizado por el art. 22 k.

Volviendo una vez mas sobre la stc 48/2003, “el control juridico de esa
vertiente definidora de la asociacién como partido consistente en el respeto a
las exigencias ... recogidas en el art. 6 cg ha de ser, por necesidad, un control
posterior’ (F) 9) de la constitucién del partido. Y también de tracto sucesivo, por
cuanto ese cumplimiento no puede dejar de exigirse en tanto el partido conti-
nue existiendo. Esto es, cabalmente, lo que hace la Ley Organica de partidos
politicos: arbitrar un procedimiento de constatacién de las condiciones que
hacen a una asociacién merecedora de la condicién juridica de partido. Y las
llamadas causas de ilegalizacién y disoluciéon no son otra cosa que la especifica-
cién de los casos en los que el legislador organico ha entendido que no concu-
rren en la realidad los elementos definidores del concepto constitucional de
partido que se dieron previamente por supuestos cuando el partido afectado se
constituyé e inscribié como tal partido. No hay, por tanto, componente sancio-
nador alguno, sino revisién de una calificacién en Derecho que, atribuida a una
persona juridica que se presumié partido cuando asi quiso inscribirse, se ha
demostrado después que no merece quien por su actividad y conducta no se
ajusta a las funciones relacionadas en el art. 6 CE.

Ciertamente, como se admitia en la propia stc 48/2003 € 9), “la
ilegalizacién y disolucién de un partido politico es, desde luego, una conse-
cuencia juridica gravosa para el partido mismo, para sus afiliados y, por ex-
tension, también para sus simpatizantes y votantes”; pero ello no convierte
tales medidas, “sin mas, en medidas punitivas, pues en otro caso habria que
conceder ... que toda consecuencia juridica desfavorable o la simple denega-
cién de un beneficio encerraria un componente sancionador”. En definitiva la
Ley Organica de partidos politicos no instaura un procedimiento penal o
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sancionador referido a conductas individuales y del que se deriven conse-
cuencias punitivas para sus autores, sino un procedimiento de verificacién de
la concurrencia en una asociacién de las caracteristicas que —presumidas en
origen y solo verificables tras la insctipcién— hacen de ella un partido politi-
co, resultando de un eventual juicio negativo la consecuencia de su disolucion,
sin mayor petjuicio para los actores de las conductas examinadas y reconducidas
al partido que el propio de quien se ve perjudicado por la imposibilidad de
continuar en el disfrute de beneficios y ventajas, que solo se disfrutan legiti-
mamente en el marco normativo que el partido disuelto, justamente, no ha
querido respetat.

Descartado todo componente sancionador en la ilegalizacién y disolucion
previstas en la Ley aplicada al caso, cumple tener presente que “los postulados
del art. 25 cE no pueden aplicarse a ambitos que no sean los especificos del
ilicito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicaciéon extensiva o
analdgica, como resulta de las sstc 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos
distintos o a actos por su mera condicién de ser restrictivos de derechos, si no
representan el efectivo ejercicio del sus puniend; del Estado o no tienen un verda-
dero sentido sancionador” (stc 239/1988, de 14 de diciembre, Fj 2; en el mis-
mo sentido, stc 164/1995, de 13 de noviembre, Fj 4).

10. Rechazado el caracter punitivo de la disolucion de los partidos politi-
cos, la invocacién del derecho a la presuncién de inocencia, en los términos en
que lo hace el recurrente, queda por completo fuera de lugar, de manera que las
denuncias referidas en la demanda, bajo esa invocacion, al modo en el que se
admitieron, practicaron y valoraron determinadas pruebas sélo pueden ser objeto
de examen en esta sede desde la perspectiva genérica del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 cE).

Dada la indole de nuestra jurisdiccién en este ambito, y la particularidad
afiadida a tales limitaciones de que la prueba requerida por la Ley Organica de
partidos politicos para dectetar la disolucién de un partido politico debe ir
referida a hechos y conductas reiterados y graves, ha de descartarse en este
contexto la valoracién individualizada y singular de cada una de las pruebas
llevadas al proceso, tal y como pretende el recurrente con el planteamiento
acogido en su demanda, pues esa pretendida valoracién individualizada de cada
una de las pruebas es tarea que no nos corresponde, imponiéndose, por el
contrario, como advierten el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, el enjui-
ciamiento global, sintético y de conjunto de la prueba.

La labor fiscalizadora propia de este Tribunal en el ambito concreto de la
actividad probatoria no puede desencadenar una operacion de analisis aislado de
los hechos acreditados por el Tribunal sentenciador, ni de desagregacion de los
distintos elementos de prueba, ni de disgregacion de la linea argumental llevada a
cabo en este caso por el Tribunal Supremo, pues los limites de nuestro control no
permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento probatorio, sino unicamente
realizar un examen general y contextualizado de la valoracién probatoria llevada a
cabo por el 6rgano judicial (stc 105/1983, de 23 de noviembre, ry 10;41/1998,
de 31 de marzo, ¥ 4; 124/2001, de 4 de junio, ry 14). Este principio de valoracion
global y de conjunto de la prueba resulta reforzado, como ya hemos tenido
ocasién de indicar, en supuestos como el que nos ocupa, dada la diversidad de los
hechos enjuiciados y la dificultad de la prueba de muchos de ellos.
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Desde nuestra perspectiva es suficiente con advertir ahora, como permite
constatar la lectura de la Sentencia recurrida (fundamentos de Derecho segundo y
tercero, titulados, respectivamente, “Apreciacion de la prueba. Introduccién”
y “Apreciacién de la prueba practicada en autos”), que en el proceso se ha pro-
puesto y llevado a cabo suficiente y abundante prueba sobre las actividades y con-
ductas de los partidos politicos demandados, respetandose en su practica los derechos
de defensa de las partes, explicitando la Sala sentenciadora los distintos elementos
probatorios existentes en autos y el peso asignado a cada uno de ellos, a partir de
cuya valoracion, que en modo alguno cabe tildar de arbitraria, irrazonable o erré-
nea, y que llega a exteriorizar incluso con relacién a cada uno de los hechos decla-
rados probados, ha estimado acreditado el relato factico determinante de la
declaracion de ilegalidad y disolucién de los partidos politicos demandados.

En especial en el enjuiciamiento conjunto de la prueba conviene destacar el
significado del hecho probado 20 de la Sentencia recurrida, que viene a ser un
resumen valorativo global de todos los hechos precedentes, en relacién con el
cual, y en general con el alegado juego del derecho a la presuncién de inocencia,
llama la atencién que la recurrente no haga una proclama expresa, cual serfa
légico, de su distanciamiento respecto al terrorismo de ETA.

Dicho lo cual hay que tener en cuenta que, como venimos diciendo desde
nuestra stc 26/1981, de 17 de julio, rj 16, las limitaciones de derechos funda-
mentales exigen que la autoridad que las acuerde esté en condiciones de ofrecer
la justificacién pertinente, lo que, traducido al ambito que nos ocupa, significa
que los presupuestos justificativos de la limitacién han de hallarse probados.
Hay, pues, también aqui una atribuciéon de la carga de la prueba al Estado,
semejante a la que tiene lugar en virtud de la presuncién de inocencia, si bien las
exigencias probatorias no sean las mismas que las que rigen el proceso penal.
Esto sentado, y dado que la valoracién de la prueba corresponde exclusiva-
mente a los Jueces y Tribunales ordinarios, nuestro control se limita también
aqui a la determinacién de si ha habido o no prueba de los hechos que determi-
nan la limitacién del derecho y si de esa prueba se infieren de modo razonable
y no arbitrario dichos hechos.

Es evidente que pocas veces como en este caso resulta tan inadecuada la
jurisdicciéon de amparo —que no es jurisdiccién de revisibn— para decir
sobre la prueba otra cosa que la que verse sobre su existencia misma en térmi-
nos de suficiencia razonable, su practica con arreglo a los principios de contra-
diccién y defensa, y su analisis conjunto conforme al criterio de la exclusion del
error patente o la irrazonabilidad manifiesta.

Pues bien, salvo lo que luego se dira, el recurrente no discute, en términos
generales, que estemos ante pruebas, sino sélo la valoracion de éstas, que, segin
lo dicho, no nos compete; y, por otra parte, no sélo no demuestra la irraciona-
lidad de la conclusién obtenida por la Sala, sino que, incidentalmente, llega
incluso a reforzarla, ».g., cuando afirma en su demanda, en relacién con algunas
disposiciones de la Ley, que lo que declaran ilicito “no es una accién directa
favorecedora de la actividad terrorista violenta ... sino el mero hecho de ofrecer
un sopotte politico e ideolégico a la accién de organizaciones terroristas para
subvertir el orden constitucional”’, dando a entender asi que eso, oftrecer, de
forma continuada, soporte politico e ideoldgico, a las organizaciones terroris-
tas, es lo que venia llevando a cabo la organizacién recurrente.
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A lo que hay que afadir que la simple lectura de los hechos probados, entre
los que se incluyen la participacién de personalidades del partido ilegalizado en
manifestaciones y actos de apoyo a la organizacion tetrotista ETA, declaraciones y
pancartas en el mismo sentido de defensa de la “lucha armada” y amenaza con
ella, actos de homenaje a miembros de dicha banda tetrorista, etc., sin petjuicio
ahora de las objeciones que frente a alguno de ellos opone el recurrente es sufi-
ciente para concluir en la razonabilidad de la consecuencia obtenida por la Sala
sentenciadora.

De otra parte, de acuerdo con el ambito propio de la jurisdiccién de este
Tribunal, a quien tnicamente le compete determinar ahora, con los limites que
se acaban de indicar, si la Sentencia recurrida ha vulnerado o no los derechos
fundamentales invocados por el partido politico demandante, tampoco proce-
de que en el marco de este proceso de amparo y para su resolucion se entre a
examinar ni a valorar la prueba documental aportada por el Abogado del Es-
tado en su escrito de alegaciones del tramite del art. 52.1 Lotc, mediante la que
pretende acreditar conductas del partido recurrente en amparo posteriores a la
Sentencia de ilegalizacién y disolucion, que, por lo tanto, ni siquiera la Sala
sentenciadora « gz ha podido tener en cuenta para adoptar aquella decision.

El indudable sentido de la referida prueba documental aportada por el
Abogado del Estado es el de poner de relieve que los partidos ilegalizados
contindan realizando las mismas conductas que condujeron a su ilegalizacién,
insistiendo por tanto en su designio de colaboracién y cobertura del terrorismo.
Pudiera decirse que la alegacion a este respecto del Abogado del Estado viene
a suponer una proyeccién a un momento posterior de la Sentencia recurrida de
la valoraciéon global de la conducta de los partidos ilegalizados, que en dicha
Sentencia se contiene en el hecho probado 20, al que nos acabamos de referir.
Ahora bien, las conductas postetiores a que alude el Abogado del Estado y las
pruebas a ellas referentes deben ser excluidas de nuestro enjuiciamiento, que ha
de limitarse a la Sentencia impugnada en él y a los hechos y pruebas enjuiciados
en dicha Sentencia.

11. El partido politico demandante, bajo la invocacién del derecho a la
presunciéon de inocencia (art. 24.2 cg), se queja de que algunos de los hechos
que se declaran probados en la Sentencia impugnada en el apartado titulado
“Actividad de los partidos politicos demandados después de la entrada en
vigor de la Ley Organica 6/2002” (hechos probados, 2) se sustentan con
caracter exclusivo en una noticia aislada de prensa, contrariando asf la propia
doctrina recogida en la Sentencia sobre el valor probatorio de las informa-
ciones periodisticas —hechos probados nams. 1, 3, 5, 7, 8 y 17—; que otros
se basan en documentos en los que no existe mencion al hecho que se estima
probado —hecho probado nim. 19—; y, en fin, que otros se imputan a
Batasuna o a sus cargos publicos cuando se trata, en realidad, de comporta-
mientos y conductas realizados por un partido politico distinto, en concreto,
por Euskal Herritarrok —hechos probados nims. 6, 13 y 18.

El examen de las referidas quejas hace preciso volver a recordar, de acuer-
do con una reiterada y consolidada doctrina constitucional, que corresponde en
exclusiva a los Jueces y Tribunales ordinarios ex art. 117.3 ce la ponderacién de
los distintos elementos de prueba y la valoracion de su significado y trascenden-
cia en orden a la fundamentacion del fallo, sin que pueda este Tribunal revisar en
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via de amparo sus apreciaciones, ni la ponderaciéon llevada a cabo por aquéllos,
salvo que hubiera resultado arbitraria, irrazonable o errénea $stc, por todas,
63/1993, de 1 de marzo, ¥y 5; 140/1994, de 4 de mayo, ¥y 3; 136/1996, de 23
de julio, ry 4; 124/2001, de 4 de junio, ry 10; 136/2001, de 18 de junio, rj 4).

En cuanto a la primera de las quejas sefialada el recurrente en amparo no
cuestiona ni discute la consideracién con caracter general de las informacio-
nes periodisticas como medios de prueba en el proceso a guo. En este punto
su queja es mas limitada: se circunscribe a denunciar la existencia de una con-
tradiccion interna en la Sentencia impugnada, al otorgar validez probatoria a
noticias aisladas de prensa, lo que en su opinién no se ajusta a la doctrina en
ella recogida sobre el valor probatorio de las informaciones periodisticas,
para concluir con base en aquella contradicciéon que determinados hechos no
pueden estimarse probados por sustentarse con caracter exclusivo en una
aislada noticia de prensa.

El examen de la referida queja ha de pattir de la constatacion de que la
Sala razona motivadamente en la Sentencia recurrida sobre el valor probatorio
de las informaciones periodisticas a partir del concreto objeto del proceso @
gno, de la naturaleza singular de las partes demandadas en el mismo y de la
legislacién procesal vigente. Al precisar su valor probatorio la Sala parte del
hecho de que, “de ordinatio, una noticia inserta en una publicacién periodistica
no comporta sino una determinada percepcidn externa que es percibida y
trasladada por el profesional que en ella interviene”, lo que, a su juicio, no es
6bice sin embargo para que en un proceso como el presente, en atencion a la
naturaleza singular de los partidos politicos, en cuanto conformadores de
la opinién y voluntad populares en buena medida a través de los medios
de comunicacién, se utilicen como elementos de prueba informaciones petio-
disticas. Se razona asi, en sintesis, en la Sentencia, con cita de la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos —sstepn de 30 de enero de 1998 y
de 13 de febrero de 2003—, “que no sdlo el contenido de lo publicado no
puede resultarle indiferente, por esencia, a un partido politico, sino que, en
sentido justamente opuesto, puede afirmarse que en su naturaleza esté la reac-
cioén contra todos aquellos contenidos noticiosos que puedan conformar una
opinién publica en direccién opuesta a lo por ellos defendido. Y a partir de
aqui se llega a poder afirmar que cuando un partido politico acepta, sin reac-
cién de ninguna clase, contenidos noticiosos extendidos o masivos que le afec-
tan (otra cosa son, obviamente, las noticias aisladas) los esta dando en realidad
por buenos, esto es, acepta su validez”.

A la precedente consideracion la Sala afiade que nuestra Ley de enjuicia-
miento civil (art. 299.3 LEC, en relacién con los medios de prueba previstos en el
art. 9.4 Lopp) no contiene una lista tasada o completamente cerrada de medios
de prueba legitimos, sino que admite también la presencia de cualesquiera otros
que puedan conformar el juicio del Tribunal. “Esto permite —se dice en la
Sentencia— que en determinados supuestos, de forma individualizada y caso
por caso, puedan darse por acreditados datos recogidos por los medios de
comunicacién social cuando reflejen hechos incontrastados de conocimiento
general o declaraciones de personalidades u organizaciones politicas que no han
sido desmentidas ni cuestionadas en el proceso”. Concluye la Sala afirmando,
de un lado, que los datos de juicio que pueden ser obtenidos de este medio de
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prueba derivan estrictamente de aquellos contenidos que de modo objetivo
son introducidos por el profesional autor de la informacién, lo que priva de
valor probatorio a cualesquiera juicios de valor que pudieran incluirse en la
noticia, y, de otro lado, que la aplicacién del principio de los actos propios, con-
crecion del principio de la buena fe, hace que todas las pattes personadas admitan
en un proceso como el presente la validez probatoria de las informaciones perio-
disticas, pues hasta la demandada comparecida ha solicitado medios de prueba
de esta condicién (fundamento de Derecho segundo, 3).

Desde la funcién de control que a este Tribunal compete ninguna infrac-
cién constitucional cabe apreciar en la decision de la Sala sentenciadora, debida-
mente razonada y motivada, de considerar pertinentes y permitir la utilizacién
de informaciones periodisticas como medios de prueba en el proceso regula-
do en el art. 11 Lorp, a la vista del objeto de éste, de la naturaleza de las partes
demandadas y de la legislacién procesal aplicable, por estimar que se trata de un
elemento probatorio idéneo para acreditar y dar certeza sobre las conductas y
actividades de los partidos politicos. Ha de recordarse al respecto que corres-
ponde en todo caso a los Tribunales ordinarios pronunciarse sobre la pertinen-
cia de los medios de prueba previstos en la Ley de enjuiciamiento civil y sobre
la interpretacion de las normas legales aplicables en funcién de lo establecido en
el art. 117.3 ¢ (stc 52/1989, de 22 de febrero, rrjj 21y 3; aatc 547/1984, de 3
de octubre; 781/1986, de 15 de octubre).

12. Refiriéndonos ya a lo que constituye la queja central del recurrente en
amparo, en modo alguno cabe apreciar en la Sentencia impugnada la contradic-
cién interna que se denuncia, pues, como permite constatar su lectura, la Sala en
ningin momento excluye que un determinado y concreto hecho pueda esti-
marse probado a partir de una informacion periodistica cuando refleja hechos
incontrastados de conocimiento general, siempre, claro estd, que la informa-
cién periodistica no haya sido desmentida ni cuestionada en el proceso por la
parte demandada. Como acertadamente expone el Abogado del Estado en su
escrito de alegaciones, la Sala parte de que la informacién periodistica propor-
ciona, al menos, un principio de prueba, que, si no es desmentida o cuestionada,
pasa a surtir plenos efectos probatorios. Asf pues son dos los elementos que
permiten conceder virtualidad probatoria a las informaciones periodisticas: su
aportacién en el proceso por la parte actora y la falta de cuestionamiento por la
demandada en el proceso @ guo. En efecto, la alusién al caricter extendido o
masivo de los contenidos noticiosos esta referida en el discurso de la Sentencia,
no a la acreditacién de un determinado o concreto hecho, sino a las informa-
ciones periodisticas en cuanto reveladoras de categorias o lineas generales de
conducta o actividad de un partido politico.

Debemos afiadir que hay que entender con la Sentencia recurtida que los
hechos probados a que se refiere la patte se encuentran corroborados por su
propia actuacién procesal cuando la noticia en cuestion se refiere a actividades
realizadas en el seno de instituciones publicas, y la recurrente se limit6 a cuestio-
nar la calificacion juridica que se les atribuia a la luz de lo dispuesto en el art. 9.3
LOPP O a reivindicar que su realizaciéon (no contradicha) serfa fruto de la licita
actuacién politica en ejercicio de la libertad de expresion.

Desvirtuado el presupuesto de la primera de las quejas del recurrente en
amparo, ha de rechazarse ésta, al constatarse que cada uno de los hechos
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probados a los que en ella se refiere han sido estimados acreditados por el
6rgano judicial, como permite apreciar la lectura de la Sentencia, no sélo
como consecuencia de la aportaciéon por la parte actora de una unica infor-
macién o noticia periodistica acreditativa de los mismos, como se afirma en
la demanda de amparo, sino porque, ademds, respecto de cada uno de ellosla
parte demandada o bien no los ha desvirtuado o cuestionado, o bien los ha
reconocido implicitamente, o bien, en fin, han resultado contrastados por
otros medios de prueba.

Idéntico resultado desestimatorio merece la alegaciéon del recurrente en
amparo referida a que la declaracién como probados de otros hechos —los
contenidos en el hecho probado 19— se ha basado, a su juicio, en documentos
en los que no existe mencioén alguna a dichos hechos, pues, como expresamente
se razona en la Sentencia, la Sala ha inferido la acreditacién de tales hechos de su
admision implicita por la propia parte demandada en el escrito de contestacion
a la demanda, de modo que, como advierte el Abogado del Estado, los docu-
mentos a los que se refiere el ahora recurrente en amparo han venido simple-
mente a corroborar los hechos declarados probados. En relaciéon con este
extremo ha de resaltarse que la denunciada falta de coincidencia entre las pinta-
das, pancartas y carteles en las dependencias municipales de determinados Ayun-
tamientos, puesto que la prueba aportada corresponderia, en realidad, a otros,
no basta para invalidar la prueba. En efecto, su valor de convicciéon no puede
entenderse desvirtuado por la recurrente (que en la demanda aduce que neg6 tal
prueba), siendo asi que, como sefiala la Sentencia recurrida, en el escrito de
contestacion a la demanda manifestaba que “no se puede aceptar la imputacion
que se hace sobre pintadas, pancartas o carteles que llaman a la lucha contra el
Estado, contra Espafia, contra los partidos democraticos Partido Popular y
Partido Socialista Obrero Espafiol y sus miembros, etc. Ya que dichos mensajes
estan extendidos por todos los municipios de Euskal Herria, tengan o no alcal-
de de Batasuna”.

Por dltimo, en relacién con la queja de que ciertos hechos que se imputan al
partido politico demandante de amparo o a sus cargos publicos han sido en
realidad llevados a cabo por otro partido politico, en concreto por Euskal
Herritarrok, o por cargos publicos de esta formacion politica, es suficiente con
sefialar, desde la perspectiva probatoria que ahora nos ocupa, que en la demanda
de amparo ni se niega ni se cuestiona que se hubiera practicado prueba, ni que
exista material probatorio suficiente en el que se sustente la acreditacién de
los mismos. En la Sentencia impugnada se explicitan, respecto de cada uno
de los hechos a los que en este sentido alude el demandante de amparo, los
clementos probatorios en los que la Sala ha basado su existencia, sin que en la
demanda de amparo se formule reproche alguno a las conclusiones probatotias
alcanzadas por el 6rgano judicial. Cuestion distinta es su imputacién al deman-
dante de amparo, ajena, por lo tanto, a la acreditacion en el proceso @ guo de tales
hechos que se declaran probados en la Sentencia recurrida, lo que lleva a recondu-
cir su queja a la conexién material o sucesién operativa que la Sala ha apreciado
entre los tres partidos politicos demandados y, en concreto, por lo que a dichos
hechos se refiere, entre Euskal Herritarrok y Batasuna.

13. Todavia en conexién con la prueba la Sentencia recurrida considera
probado que los tres partidos ilegalizados integran materialmente un tnico par-
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tido, fruto de un designio de la banda terrorista ETA y concebido desde un
principio como instrumento politico de su estrategia del terror. Procede, pues,
que examinemos si tal conclusiéon probatoria es constitucionalmente legitima.
Se trata, en otras palabras, de examinar si el material probatorio conformado
en el proceso ha de imputarse separadamente a cada uno de los tres partidos
disueltos, atendiendo al dato de su personalidad juridica propia, o si, como ha
entendido la Sala Especial, la continuidad material apreciada por debajo de la
sucesion de formas separadas permite apreciar entre los tres partidos una co-
munién de identidades tan indiscutible que sélo cabe llegar a confunditlos en
una unica formacion politica de facto. La alternativa no es, en absoluto, irrelevan-
te, pues, no pudiendo fundarse la ilegalizacién de un partido politico sino en la
concurrencia de las causas establecidas en la Ley Organica de partidos politicos,
y cifrandose éstas en la “gravedad y continuidad en el tempo” (stc 48/2003, rj
12) de los hechos y conductas que permiten concluir en la conviccién de que el
partido politico enjuiciado no responde a la idea constitucional de partido re-
cogida en el att. 6 CE, es evidente que la circunstancia de que los hechos acredi-
tados en el proceso @ guo (siempre posteriores a la Ley Organica de partidos
politicos) se imputen a un tnico partido, como ha hecho la Sala sentenciadora,
o individualizadamente a cada una de las tres formaciones politicas disueltas,
como defiende el demandante de amparo, es relevante desde la perspectiva de
la conformacién de la conviccién judicial, cuya solidez sera proporcional al
acervo probatorio sobre el que pueda encontrar fundamento razonable.

En apoyo de su tesis el demandante de amparo sostiene que la co-
nexién material apreciada por la Sala sentenciadora entre los tres partidos
politicos ilegalizados y disueltos se ha establecido a partir de la infracciéon
de los derechos a la presuncién de inocencia y a la tutela judicial efectiva.
Alega en este sentido que no ha habido actividad probatoria suficiente en
relacién con las afirmaciones de que el nacimiento de Batasuna se produce
por acuerdo entre los responsables de Herri Batasuna y la organizacion ETa,
asi como de que Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna responden
en realidad a una Unica organizacién a la que ETa ha encomendado un con-
tenido funcional que se ha desarrollado de manera sucesiva en el tiempo en
virtud del reparto de tareas o de responsabilidades entre los partidos poli-
ticos y la organizacion terrorista. Tales hechos declarados probados se ba-
san, en su opinién, en documentos que carecen de valor probatorio a efectos
legales y en el testimonio de unos testigos-peritos que tienen una probada
dependencia funcional y organica de las partes demandantes y, en particu-
lar, del Gobierno. En concreto se denuncia la inidoneidad probatoria del
informe 13/2002 del Setvicio de Informacién de la Guardia Civil y de las
declaraciones de los agentes que lo ratificaron en la vista, entendiendo el
demandante que se trata de una prueba testifical-pericial carente de impat-
cialidad, en tanto que procedente de agentes que dependen organica y
funcionalmente del Gobierno. En definitiva, ni la prueba valorada serfa sufi-
ciente y capaz para acreditar la conexién material entre los tres partidos poli-
ticos disueltos, ni los argumentos sentados en esa linea y a partir de esa prueba
por la Sala Especial podrian superar las exigencias del derecho a la tutela
judicial efectiva, por aplicar al caso de manera arbitraria e ilégica la denomi-
nada doctrina del “levantamiento del velo”.
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14. De nuevo ha de comenzarse por recordar que el procedimiento del
que ha resultado la Sentencia aqui impugnada no es un proceso penal, ni la
ilegalizacién y disolucién combatidas por el recurrente participan de una natu-
raleza sancionadora, por lo que resulta impertinente la traslacién de las técnicas
de garantia asociadas al derecho a la presuncion de inocencia, debiendo circuns-
cribirse las lindes de nuestro ambito de enjuiciamiento al terreno estricto del
derecho a la tutela judicial efectiva, con cuanto ello comporta en términos de
contencion y deferencia frente a valoraciones y juicios del Poder Judicial en el
ambito jurisdiccional que le es propio y exclusivo (art. 117.3 ce). Advertido cual
ha de ser nuestro punto de partida, debemos examinar, en primer término, sila
prueba considerada por la Sala sentenciadora satisface las exigencias propias del
derecho a la tutela judicial efectiva para constituirse en fundamento de la con-
viccion judicial que, mediando la oportuna motivacion, ha llevado al Tribunal a
dar por juridicamente cierta la identidad material subyacente a la diversidad
formal de los tres partidos politicos ilegalizados.

Port lo que hace al valor probatotio del informe 13/2002 de la Jefatura del
Servicio de Informaciéon de la Guardia Civil, es de notar que la Sala del articulo
61 ropy del Tribunal Supremo ha dado cumplida respuesta a la tacha de parciali-
dad de la que fueron objeto sus autores () 2.2.A) en términos razonables, y por
tanto constitucionalmente admisibles; y ademas considera que el contenido mis-
mo del informe puede ser objeto del pertinente control por el propio 6rgano
judicial. E incluso este control puede efectuarse de manera “singularmente inten-
sa”, pues “no aporta ... elementos técnicos que no sean perfectamente fiscalizables
por el Tribunal a la luz de la documental adjunta que la acompafia, a diferencia de
lo que ocutrirfa con otras pruebas periciales que aporten aspectos cientificos o
técnicos inaprensibles, por puras limitaciones de la inteligencia humana, por los
Tribunales™ (foe. #lt. cit). Por ello concluye la Sala sentenciadora que la componente
pericial del informe se limita “al tratamiento, agrupacion y analisis de informacién
con arreglo a experiencia”, siendo asf que los juicios de inferencia alcanzados por
sus autores “resultan fiscalizables en todos sus aspectos por la Sala”.

El informe examinado, constituya o no una auténtica prueba pericial, no ha
tenido, por tanto, mas trascendencia probatotia que la que la Sala ha concedido al
matetial informativo en ¢l agrupado, una vez fiscalizado en su contenido y con-
trastado con otras pruebas practicadas durante el proceso. El érgano judicial ha
ponderado en consecuencia la credibilidad de aquel material, sin hacer abstraccion
de la circunstancia de que se inclufa en un informe elaborado por personas cuya
imparcialidad habia sido objeto de tacha por la parte, sino, por el contrario, ad-
vertido de la sospecha abrigada por ésta, contrastando su contenido con otras
pruebas y limitando el alcance de la pericia examinada al mero tratamiento agru-
pado de una informacién cuya verosimilitud ha verificado por si la propia Sala.
El material probatorio que ha permitido alcanzar la conviccién judicial no se
agota en los concretos documentos incorporados al informe y a los que se refiere
el actor en su demanda —esto es, Etaren Ekimena, Zutabe de febrero de 2001 y
Zutabe num. 91 de junio de 2001, anexos X1, XIX y XXI, respectivamente, al infor-
me 13/2002— sino que también comprende, como alega el Abogado del Esta-
do, informaciones petiodisticas (a cuya virtualidad probatoria ya nos hemos
referido supra, ) 13), el andlisis de las ponencias de cortientes discrepantes del
proceso Batasuna o la remisién probada entre las paginas electrénicas de Euskal
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Herritarrok y Batasuna, a lo que debe afiadirse la sucesion sin proceso electoral
intermedio entre los grupos parlamentarios de Euskal Herritarrok y Batasuna.

Hay que insistir en que estamos ante una valoracién de conjunto, cuyos ctiterios
se particularizan de manera sistematica en la Sentencia de la Sala Especial, y que es,
precisamente, el tipo de valoracion exigido por la Ley aplicada al caso, que no
permite fundar la legalizacién de un partido politico en otra conviccién que no sea
la resultante de la concurrencia de hechos y conductas suficientes en términos de
gravedad y continuidad en el tiempo; por lo que la razonabilidad de las apreciacio-
nes probatorias de la Sala sentenciadora no ha sido desvirtuada.

15. Si la prueba determinante en el punto refetido a la acreditacién de lo que la
Sala Especial denomina ““sucesién operativa” entre las tres formaciones ilegalizadas
no ofrece visos de infracciéon del derecho a la tutela judicial efectiva, hemos de
verificar a continuacién si el razonamiento seguido por la Sala para inferir de esa
prueba la realidad de esa “sucesion” y, consiguientemente, la identidad material
ultima de los tres partidos, es, como denuncia el recurrente, arbitrario e ilégico.

El partido demandante sostiene, en efecto, que el Tribunal Supremo ha esta-
blecido la conexién material entre los tres partidos sirviéndose de una incorrecta
aplicacion de la doctrina judicial del “levantamiento del velo”. En su opinién el
Tribunal Supremo utiliza de una forma arbitraria e ilégica la referida doctrina
judicial para afirmar, basandose en algo no probado, la titularidad ltima de la
organizacién ETA de los tres partidos politicos demandados, y, en especial, olvi-
dando que el objeto del proceso de la Ley Organica de partidos politicos se
limitaba a decidir sobre la ilegalizacion de esos tres partidos politicos, no a deter-
minar su pertenencia a ETA, lo que es competencia de la jurisdiccién penal. Dado
que la pertenencia a ETA excede del ambito de la Ley de partidos, y que la misma
deberfa declararse por la jurisdiccion penal, el Gnico cauce procesal para que el
organo judicial pudiera conocer de cuestiones ajenas a su competencia era a través
de las cuestiones prejudiciales (art. 10 Lorp). Entiende el demandante que el Tribu-
nal Supremo ha utilizado la doctrina judicial del “levantamiento del velo” para
ocultar una realidad manifiesta; esto es, que s6lo es posible la ilegalizacién de un
partido politico y su consiguiente disolucién, si la actividad tipica se ha desarrolla-
do con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica de partidos politi-
cos (stc 48/2003, de 12 de marzo, ¥ 15). Lo que ha significado que el Ttibunal
Supremo, dado que no ha encontrado ninguna actividad relevante de Herri Batasuna
y de Euskal Herritarrok con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
partidos, haya tenido que unir la actividad de los tres partidos politicos para ex-
tender la posible declaracién de ilegalizacion de Batasuna a los otros dos partidos.

Esta dltima afirmacién del recurrente esta manifiestamente fuera de lugar
en este procedimiento, pues setfan los partidos politicos Herri Batasuna y Euskal
Herritarrok quienes, en su caso, deberfan denunciar esa supuestamente indebida
extension de la ilegalizacién de Batasuna. Por lo demas, y con independencia de
la mejor o peor fortuna con la que la Sala sentenciadora se haya servido de la
denominada doctrina del levantamiento del velo, es lo cierto que la identidad
material entre los tres partidos ilegalizados se ha probado y motivado de mane-
ra razonable y suficiente. Como advierte el Abogado del Estado, la hipotética
supresion del fundamento juridico 6 de la Sentencia enjuiciada no afectaria a la
declaracion de ilegalidad, suficientemente justificada en los demas fundamentos
juridicos. Lo determinante es que con la doctrina del levantamiento del velo se
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quiere categorizar el fendmeno de la “sucesion operativa” apreciada entre los
tres partidos instrumentalizados al servicio de la estrategia terrorista, sirviéndo-
se asila Sala de una técnica arbitrada para hacer frente a los supuestos de abuso
de la personalidad juridica, siendo cuestién menor que con ese abuso se persiga
la indemnidad de una persona fisica o de otra persona juridica (como aqui es el
caso) y sin que el hecho de que la “personalidad” identificada tras el “levanta-
miento” sea en ultimo término un grupo terrorista convierta en inapropiada la
via de la ilegalizacién de partidos politicos instaurada por la Ley Organica de
partidos politicos. Quiere decirse que lo que aqui importa, es que la Sala ha
acreditado una continuidad de identidades que trascendia a las identidades for-
malmente separadas de los tres partidos ilegalizados, encontrando en el origen
de esa continuidad larvada, y construida con proposito abusivo y fraudulento,
el designio de una organizacion terrorista. Conclusion ésta que puede dar lugar,
como es obvio, a la sustanciacién de un procedimiento penal contra las perso-
nas fisicas que se consideren criminalmente responsables, pero que en el ambito
del derecho de partidos puede erigirse auténomamente en una causa de
ilegalizacioén de los partidos politicos afectados, pues la Ley de partidos tipifica
como causa de disolucién el apoyo politico a la criminalidad terrorista (art. 9.2
y 3 Lopp). En otras palabras, la disolucién penal de un partido por causa de su
conexién con un grupo terrorista no excluye su disoluciéon en el marco de la
Ley Organica de partidos politicos en razon de hechos y conductas que eviden-
cian una conexion instrumental con el tetror.

Y por lo que hace a la realidad misma de la “comunién de identidades”,
volvemos a incidir de nuevo en el terreno de la valoracién de la prueba, vedada
a este Tribunal Constitucional. Sélo podemos consignar que los datos recogi-
dos en la Sentencia en relacién con la identidad de personas que ejercen cargos
directivos y de representacion en los tres partidos, con la continuidad de sus
paginas electronicas, con la sucesion de integrantes de grupos patlamentarios y
municipales, con la sucesion en el uso de sedes y locales o con la identidad
sustancial de estrategias y programas de actuacién, tienen la suficiente entidad
como para descartar que la decision recurrida pueda ser tachada de arbitraria o
l6gica. En consecuencia ha de entenderse que, de manera motivada y razona-
ble, la Sala Esspecial ha establecido que los tres partidos disueltos constituyen un
unico sujeto factico y que, pot tanto, a todos y cada uno de ellos son imputables
los hechos probados en el proceso. Llegados a este punto, tras verificar que ni
la prueba admitida y practicada lo ha sido con infracciéon de derechos funda-
mentales, ni su imputacion a los tres partidos politicos por igual y con el mismo
alcance ha redundado en la vulneracién de ningun derecho amparable, procede
examinar, por dltimo, si la subsuncién de todo ese material probatorio en las
causas de disolucion previstas en la Ley aplicada al caso ha respetado o no los
derechos fundamentales invocados en la demanda.

16. El demandante de amparo estima lesionadas sus libertades de expre-
sién, ideolégica y de asociacion, denunciando, por referencia separada a cada
una de ellas, las infracciones en las que, a su juicio, habrfa incurrido el Tribunal
Supremo al subsumir determinados hechos y conductas en las causas de di-
solucién previstas en la Ley Organica de partidos politicos. El Ministerio Fis-
cal entiende sin embargo que el examen que aqui se impone debe centrarse en

la posible lesién de la libertad de asociacién, objeto medular de este procedi-
JUSTICIA ELECTORAL



Secciéon documental

miento, girando a su alrededor la supuesta vulneracién de las otras libertades,
intimamente relacionadas con aquélla. Por su parte, el Abogado del Estado
sostiene que las libertades ideoldgica y de expresion sélo pueden dispensar
cobertura a los actos que pretenden ser su ejercicio, si éstos no pueden set
razonablemente subsumidos en los apartados 2 y 3 del art. 9 Lorp, de manera
que también desde este planteamiento se reconduce el objeto de debate al
examen de la efectiva concurrencia de las causas de ilegalizacién previstas por
el legislador organico.

Acoger el planteamiento del demandante llevaria inevitablemente a la reite-
racién en el examen de unos mismos hechos desde perspectivas que se solapatfan
en lo esencial. Es evidente que la disolucién de un partido politico, justificada en
la expresion de una determinada ideologia supondria, al tiempo, una lesién del
derecho a expresar libremente la ideologfa asumida por el partido, la infraccién
del derecho a participar de la ideologfa que libremente quiera asumirse y, final-
mente, la conculcacion del derecho a asociarse en funcion de una determinada
comunién ideoldgica y con el fin de aglutinar alrededor de esa opcién, contri-
buyendo a su formacién y manifestacion, las voluntades de los ciudadanos en el
ejercicio de su derecho de participacion en los asuntos puiblicos. La libertad de
asociacion en partidos politicos es libertad para la creacién de sujetos que con-
curren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular y son instrumen-
to fundamental para la participacién politica. Los partidos son medio cualificado
para la articulacion del pluralismo al que sirven de expresion y, en consecuencia,
tienen en la libertad ideoldgica el fundamento necesatio para la definicion de su
identidad politica, verdadero referente para aquéllos a quienes se ofrece como
pauta para la intervencién en el proceso de formacién de la voluntad popular.
Y tienen también en la libertad de expresién, de manera no menos ineluctable,
la garantia necesaria para que su participacion en ese proceso no se vea desvir-
tuada o impedida. Si los partidos son asociaciones cualificadas por la relevancia
constitucional de sus funciones y éstas se cifran en la expresion organizada del
pluralismo politico con el fin de asegurar la mejor correspondencia entre la
voluntad de los ciudadanos y la voluntad general expresada en la ley, se sigue
con naturalidad que la vulneracién de los derechos fundamentales cuyo ejerci-
cio es inherente al de la libertad de asociacion politica, adquiere una significacién
constitucional afladida, por cuanto transciende a aquellos derechos en particu-
lar, en la medida en que afecta a la libertad que los comprende. En otras pala-
bras, infringir la libertad de creacién de partidos politicos es conculcar los
derechos para cuyo ejercicio en el ambito de la formacién de la voluntad po-
pular se ha concebido aquella libertad. Con todo, por mas que todas estas
infracciones sean inseparables, la reconocida en el art. 22 ct (en relacién con el
art. 6 ce) conforma el contexto en el que concurren las libertades ideolégica y
de expresion, cuando su ejercicio no es estrictamente individual, sino organiza-
do en partidos politicos. De ahi la posiciéon de centralidad que, como alegan el
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, ha de concederse a la libertad de
asociacion en el examen de las quejas deducidas por el demandante. En el bien
entendido, claro estd, de que con ello no se ha de marginar, en absoluto, la
consideracién de las libertades ideoldgica y de expresion, sino, por el contratio,
integrar su contenido privativo en el mas amplio de la libertad de asociacién
que les sirve de contexto y ambito de ejercicio cualificado.
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17. Lo anterior ha de llevarnos a examinar si en el proceso judicial se ha
verificado, de manera razonable y suficiente, la aplicacién al caso de las causas de
disolucién previstas en la Ley de partidos politicos. Una vez mas, sin embargo,
hemos de repetir que no se puede pretender de esta Sala la revisién de las pruebas
practicadas en el proceso, ni la de la valoracién judicial que las mismas han merecido
del Tribunal Supremo, pues en otro caso, con infraccién del principio de exclusivi-
dad de la jurisdiccion ordinaria (art. 117.3 @), incurrirfamos en un claro exceso de
nuestra jurisdiccién constitucional. En este ambito nos corresponde examinar si el
tipo de hechos y conductas considerados por la Sala sentenciadora tiene encaje
razonable en la Ley aplicada al caso y si, de manera motivada y suficiente, se ha
tenido por satisfecha la exigencia de que la ilegalizacion de un partido politico s6lo
puede obedecer a la conviccidn judicial fundada de que la asociacién constituida
bajo la veste cualificada de un partido politico no es verdaderamente tal por no
ajustarse al concepto constitucional de partido ex art. 6 CE.

Esto sentado, queda fuera de lugar la pretensién del recurrente de enjuiciar en
abstracto la constitucionalidad de la Ley Organica de partidos politicos, petfecta-
mente confirmada en el procedimiento que resulté en la Sentencia del Pleno de este
Tribunal 48/2003, de 12 de marzo. En particular no cabe sino remitirse a esa Sen-
tencia para dar respuesta a la argumentacion del demandante a propésito del mo-
delo de democracia militante supuestamente acogido en la nueva Ley de partidos.
Se dijo entonces, en efecto, que “en nuestro ordenamiento constitucional no tiene
cabida un modelo de ‘democracia militante’ ..., esto es, un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer
lugar, a la Constitucién. Falta para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de
un nicleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional
que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parametro autonomo de co-
rreccién juridica, de manera que la sola pretension de afectatlo convirtiera en antijuridica
la conducta que, sin embargo, se atuviera escrupulosamente a los procedimientos
normativos. La Ley recurrida no acoge ese modelo de democracia. Ante todo, ya
en la Exposiciéon de Motivos parte de la base de la distincion entre ideas o fines
proclamados por un partido, de un lado, y sus actividades, de otro, destacando que
‘Jos unicos fines explicitamente vetados son aquéllos que incurren en el ilicito penal’,
de suerte que ‘cualquier proyecto u objetivo se entiende compatible con la Constitu-
cién siempre y cuando no se defienda mediante una actividad que vulnere los ptin-
cipios democraticos o los derechos fundamentales de los ciudadanos’. Y, en
consecuencia con ello, en lo que ahora importa, la Ley contempla como causas de
ilegalizacion, precisamente, ‘conductas’, es decir, supuestos de actuacion de partidos
politicos que vulneran con su actividad, y no con los fines ultimos recogidos en sus
programas, las exigencias del art. 6 g, que la Ley viene a concretar” (g 7).

En la misma Sentencia, interpretando conjuntamente los dos apattados
del art. 9 Lopp, dijimos: “En cuanto al nimero 3 del art. 9 Lopp, la defectuosa
redaccién de su encabezamiento puede hacer pensar que las conductas en ¢l
enumeradas se sobreafiaden a las descritas en el nimero anterior y que, por lo
tanto, han de ser interpretadas con independencia de ellas. Sin embargo, la inter-
pretacion sistematica de ambos preceptos y la de todo el articulo en el que se
incardinan obliga a entender que en las conductas descritas en el nimero 3 del
art. 9 han de concurrir los rasgos genéricos a que se refiere el numero 2
del mismo precepto. Las conductas enumeradas en el art. 9.3 Lopp no son sino
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una especificaciéon o concrecién de los supuestos basicos de ilegalizacion que,
en términos genéricos, enuncia el art. 9.2 de la propia Ley; de tal manera que la
interpretacion y aplicacion individualizada de tales conductas no puede realizar-
se sino con vinculacién a los referidos supuestos contenidos en el art. 9.2”.

En consecuencia la constitucionalidad del art. 9 Lorp ha quedado declarada
en la stc 48/2003 y las objeciones que plantea el recutrente, en orden a la
constitucionalidad de las diversas tipificaciones, encuentran cumplida respuesta
en los fundamentos 10 a 14 de la misma.

Qué tipo de actos y conductas son los contemplados abstractamente en la
Ley de partidos es pues cuestion ya resuelta en la stc 48/2003, sin que ahora
quepa, ni volver sobre aquellas consideraciones, ni tampoco examinat en con-
creto los singulares actos y conductas que, incardinables en aquellos tipos, se han
subsumido de manera particular por el Tribunal Supremo en aquella Ley a
través de un procedimiento que, como ya hemos visto en fundamentos ante-
riores, satisface todos los rigores exigidos por el art. 24 ct. Asi, las declaraciones
de dirigentes del partido disuelto o de los representantes municipales y patla-
mentarios elegidos en las listas presentadas por el partido, la utilizacion de de-
terminados simbolos, la capitalizaciéon politica de personas condenadas por
terrorismo, o los actos y manifestaciones de apoyo a la actividad terrorista, son
todas ellas circunstancias que de modo razonable y no arbitrario cabe acomo-
dar a las tipificaciones de la Ley de partidos politicos, segin la interpretacion de
ellas que efectuamos al declarar su constitucionalidad en la stc 48/2003. Preci-
sar ahora si, en particular, los actos y conductas singulares pertenecientes a ese
género son o no encuadrables en las causas legales apreciadas por el Tribunal
Supremo es cuestién que con toda evidencia excede de la jurisdicciéon de este
Tribunal Constitucional. La concreta subsuncién de los hechos probados en
esas causas es, en efecto, cuestién de estricta legalidad ordinaria, cuyo respeto
por esta Sala, no sélo resulta de la 16gica que preside la articulacién entre las
jurisdicciones constitucional y ordinaria, sino, antes atin, de la imposibilidad misma
de que el Tribunal Constitucional ocupe el lugar del Tribunal Supremo en la
tarea de subsumir una pluralidad de hechos y conductas complejos en un siste-
ma de causas legales que requieren de una valoracioén global y de conjunto de
aquella realidad factica, con cuanto ello significa en términos de la especial rele-
vancia que aqui ha de jugar el principio de inmediacion.

18. Segun acaba de decirse, la stc 48/2003 ha despejado las dudas de
constitucionalidad que pudiera suscitar la tipificacion de las causas de ilegalizacién
y disolucién previstas en la Ley Organica de partidos politicos. Sin embargo se
dejo entonces fuera de consideracion la negativa a condenar el terrorismo () 10),
siendo asi que entre los hechos valorados por la Sala y discutidos ahora por el
recurrente figura justamente la negativa de Batasuna a condenar un concreto aten-
tado terrorista (hecho probado num. 9). Lejos de proceder aqui el examen de la
realidad factica acreditada en el proceso @ guo o la revisién de la valoracion que le
ha merecido a la Sala sentenciadora, nos corresponde determinar si, categorizada
aquella realidad como “negativa a la condena del terrorismo”, puede encontrar
legitimamente acomodo conceptual en las causas de ilegalizacion previstas en la
Ley de partidos politicos.

LLa negativa de un partido politico a condenar atentados terroristas puede
constituir, en determinadas circunstancias, una actitud de “apoyo politico ...
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tacito al terrorismo” o de legitimacién de “las acciones terroristas para la con-
secucion de fines politicos”, por cuanto esa negativa puede tener un compo-
nente cierto de exculpacién y minimizacién del significado del terrorismo. Las
entrecomilladas son expresiones del art. 9.3 a) Lopp, en el que, como subraya el
Abogado del Estado, se encuadra sin dificultad la negativa examinada. En tanto
que negativa de una expresion, abstenerse de condenar acciones terroristas es
también manifestacion tacita o implicita de un determinado posicionamiento
frente al terror. No es, desde luego, una manifestacién inocua cuando con ella se
condensa un credo —hecho explicito, por lo demas, en declaraciones publicas
de responsables del partido que se niega a condenar por sistema— erigido
sobre la consideracién de la violencia terrorista como estricto reflejo de una
violencia originaria, ésta practicada por el Estado. En un contexto de terroris-
mo, cuya realidad se remonta mds de treinta afios en el pasado, y en el que la
legitimacion del terror siempre se ha buscado por sus artifices desde el princi-
pio de equivalencia entre la naturaleza de las fuerzas enfrentadas, presentandose
como unica salida para la resolucion de un pretendido conflicto histérico, inase-
quible a los procedimientos del Derecho, en ese contexto, decimos, la negativa
de un partido a condenar un concreto atentado terrorista, como singularizacién
inequivocamente buscada respecto a la actitud de condena de los demads parti-
dos, adquiere una evidente densidad significativa por acumulacion, pues se imbuye
del significado afiadido que le confiere su alineamiento en la trayectoria obser-
vada sobre ese particular por un partido que ha prodigado un entendimiento
del fenémeno terrorista que, cuando menos, lo presenta como teaccion inevita-
ble a una agresién primera e injusta del Estado agredido por el terror.

Ademas ha quedado probado en el proceso judicial antecedente que la nega-
tiva a condenatrlos se suma a una pluralidad de actos y conductas, graves y reitera-
dos, de los que razonablemente cabe inferir un compromiso con el terror y contra
la convivencia organizada en un Estado democratico. Tal negativa se une a comu-
nicados ambiguos y de compromiso sobre la base de una equidistancia entre el
Estado y el terror, construida desde la premisa de no ver ninguna diferencia de
cualidad entre el poder publico —que monopoliza legitimamente la fuerza del
Estado— y una banda criminal —cuya violencia sélo es constitutiva de ilicitos
penales—, con lo que se pretende que la responsabilidad de ésta quede disminui-
da o desplazada. La consecuencia legitima de todo lo antetior ha de ser, como ha
sido, la privacién de la condicién de partido a la formacién politica que se
ha demostrado ajena a la institucion garantizada por el art. 6 ck.

En definitiva, desde la perspectiva constitucional que a este Tribunal com-
pete y desde el respeto, por tanto, a la jurisdiccién ordinaria en el ejercicio de su
especifica funcién, hemos de concluir que la subsuncién de los hechos judicial-
mente probados —en un proceso con todas las garantias— en las causas de
ilegalizacion previstas en la Ley Organica de partidos politicos —cuya
inconstitucionalidad 7 abstracto qued6 descartada en la stc 48/2003—no ofre-
ce visos de irrazonabilidad o error patente —lo que excluye toda posible lesion
del art. 24 ce— ni se ha llevado a cabo con infraccién de derechos fundamen-
tales sustantivos, en particular del derecho de asociacion politica (arts. 22 y 6 CE),
ni los de libertad ideoldgica (art. 16.1 cg) y libertad de expresion [art. 20.1 a) ci].

19. A mayor abundamiento, las conclusiones obtenidas resultan reforzadas
si se toman en consideracion las propias argumentaciones del recurrente, en las
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que se pone de manifiesto, o bien una concepcion equivocada y constitucional-
mente inaceptable de las libertades que invoca, o bien una omisién del contexto
en que las concretas actividades que se imputan a Batasuna son valoradas como
contrarias a la Constitucion.

En efecto, la demanda, en la pagina 159, afirma literalmente que la regu-
lacién de la Ley Organica de partidos politicos “acaba impidiendo —en con-
tradiccién con la concepceién procedimental de democracia— a las ideologias
asociadas con el terrorismo y la violencia cualquier ambito en el cual puedan
desplegarse licitamente”. Y seguidamente, en la pagina 160, insiste en su criti-
ca de la Ley Otrganica de partidos politicos resaltando que la normativa de
ésta lo que hace es declarar ilicito “el mero hecho de oftecer un soporte
politico e ideoldgico a la accién de organizaciones terroristas para subvertir el
orden constitucional”.

La claridad de los términos en los que se expresa la recurrente excusa la
necesidad de mayor glosa. Como queda inequivocamente proclamado, lo que
pretende que se considere tutelable por el contenido constitucional de la libertad
de asociacién es la “asociacion con el tetrorismo y la violencia” y el “oftecer un
soporte politico e ideolégico a la acciéon de organizaciones terroristas”. Adviértase
que no se esta hablando de una neutra coincidencia de fines politicos entre los
perseguidos por una organizacion terrorista y por un determinado partido poli-
tico, sino en términos mucho més precisos, de “ideologfas asociadas con el terro-
rismo y la violencia”. Esa asociacion es precisamente el fendmeno al que se refiere
el hecho probado 20, en otro momento aludido, sin que resulte en modo alguno
desvirtuado en las alegaciones de la recurrente. Todo lo cual, evidentemente, exce-
de de cualquier ambito constitucionalmente legitimo de ejercicio de dichas liber-
tades y puede ser, como lo ha sido, vedado por el legislador democratico.

Algo semejante sucede, especificamente, en el ambito concreto de la liber-
tad de expresion a la que tan a menudo se refiere el recurrente en la demanda.
Respecto a ella invoca la licitud constitucional de los discursos apologéticos
salvo los supuestos de “claro e inminente peligro”. Con ello olvida que, tanto
las circunstancias descritas por el Tribunal Supremo en el epigrafe “contexto
histérico y social” cuanto la continuada cobertura politica e ideoldgica al terro-
rismo en tales circunstancias, van mucho mas alld de un abstracto y aislado
discurso apologético y exceden, con mucho, los limites de la libertad de expre-
sién, que no puede amparar, ni el apoyo a la actuacién de las organizaciones
violentas, ni las conductas intimidatorias que se relatan en los hechos probados.

Todo lo cual, junto a lo expresado en fundamentos juridicos anteriores,
conduce derechamente a la desestimacién del amparo solicitado.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar el presente recurso de amparo interpuesto por Batasuna.

Publiguese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a dieciséis de enero de dos mil cuatro.

@
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EspaNor, STC 48/2003, EN EL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 5550-2002,
PROMOVIDO POR EL (GOBIERNO VASCO

namero 5550-2002, promovido por el Gobierno Vasco en contra de
una serie de articulos de la Ley Organica de Partidos Politicos, por los
cuales se ilegaliz6 al partido Batasuna.

En su sentencia el Tribunal Constitucional Espafiol (rce) desecha todas y
cada una de las alegaciones que el Gobierno Vasco esgrimié en contra de las
disposiciones de la aludida ley y, por lo tanto, reafirma el caricter constitucional
de las referidas normas, “en la medida que se interpreten en los términos sefia-
lados en los fundamentos 10, 11, 12, 13, 16, 20 y 21 de esta sentencia”. As,
frente a la argumentacién de que:

1. Laley carece de fundamento constitucional. El TcE observa que el Gobier-
no Vasco no fundamenta sus afirmaciones con impugnaciones concretas
de preceptos de la ley recurrida que vengan a imponer a los partidos poli-
ticos limitaciones sustantivas en su ideatio politico.

2. Laley impugnada constituye ejercicio del zus puniendi del Estado en sentido
lato y, por tanto, se vulnera el principio constitucional non bis in idem. El
Constitucional razona que en el plano normativo sélo puede hablarse de
vulneracién de dicho principio en sentido impropio, esto es, cuando las
normas enjuiciadas obliguen a imponer una doble sancién penal o equiva-
lente por los mismos hechos o a tramitar un doble procedimiento punitivo
contra una misma persona, y el Gobierno Vasco no justifica esta situacion.

3. Laley impugnada es una ley singular, el TcE resolvié que la ley impugnada
no sélo es general formalmente por el modo en que se halla formulada;
sino que también lo es materialmente, en tanto, contempla en abstracto una
serie de conductas cuya realizacién en forma “reiterada y grave” podria
determinar la disolucion de cualquier partido presente o futuro.

4. La ley objeto del recurso es violatoria del contenido del derecho de asocia-
cién, advierte el maximo intérprete de la Constitucién espafiola que desde la
petspectiva constitucional no puede merecer reproche que el legislador or-
ganico haya reservado a los espafioles el derecho de crear partidos politicos.
La determinacién por parte del Tribunal Constitucional resulta importante,
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ya que entre otras consideraciones de la sentencia, determina que los partidos
politicos justifican el principio de libertad en cuanto a su constitucion, as{ como
el respeto a la Constitucién, la ley y a su estructura interna y funcionamiento. Por
tanto, su cualificacién funcional no desvirtda la naturaleza asociativa de los par-
tidos, peto eleva sobre ella una realidad institucional diversa y auténoma que,
como instrumento para la participacioén politica en los procesos de conforma-
ci6én de la voluntad del Estado, justifica la existencia de un régimen normativo
también propio.

(@
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STC 48/2003, de 12 de marzo de 2003

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, Presidente, don Tomds S. Vives Antén, don Pablo
Garcia Manzano, don Pablo Cachén Villar, don Vicente Conde Martin
de Hijas, don Guillermo Jiménez Sdnchez, dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay Montalvo y don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

LA SIGUIENTE
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad niim. 5550-2002, promovido por el Gobierno Vasco contra
los arts. 1.1, 2.1, 3.2, 4.2 y 3, 5.1, 6 y 9, el Capitulo Il (arts. 10 a 12) y la disposicion transitoria
tinica, apartado 2, de la ey Orgdnica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos. Han comparecido
y formulado alegaciones el Senado y el Abogado del Estado. Ha sido Ponente el Presidente del
Tribunal don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, quien expresa el parecer del Pleno.

1. ANTECEDENTES

1. Por escrito presentado en el Juzgado de guardia el 27 de septiembre de
2002 y registrado en este Tribunal el dia 30 siguiente, el Gobierno Vasco inter-
puso recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 1.1, 2.1, 3.2, 42y 3,5.1, 6
y 9, el Capitulo 111 (arts. 10 a 12) y la Disposicién Transitoria Unica, apartado 2,
de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos.

2. El recurso se fundamenta en las siguientes alegaciones:

a) La demanda se inicia con la exposicién de una serie de fundamentos de
orden procesal, el primero de los cuales se refiere a la legitimacién del Gobier-
no Vasco para la impugnacion de la Ley recurrida. Tras recordar una primera
linea jurisprudencial que interpret6 la restriccion del art. 32.21.071c¢, en punto a la
legitimacion de las Comunidades Auténomas para impugnar leyes del Estado,
en un sentido estrictamente competencial (asi, lastc 25/1981, de 14 de julio), se
sefiala que el Tribunal ha evolucionado hasta aceptar un entendimiento de la
expresion “ambito de autonomia” como algo distinto de la suma de compe-
tencias de las que sea titular la Comunidad Auténoma. Asi las cosas, la condi-
cion fijada por el art. 32.21.071c a la legitimacion de las Comunidades Auténomas
se interpreta en la actualidad con atreglo a los siguientes parametros: Por un
lado, dicha legitimacién no puede hacerse depender de la reivindicacién de una
competencia; ademas, basta un punto de conexién material entre la ley estatal
impugnada y el ambito competencial autonémico interpretado en un sentido
amplio; por ultimo, el hecho de que sea el art. 32.2 LoTc y no la propia Consti-
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tucién [art. 161.1 a)] el que introduce la limitacién examinada impide una inter-
pretacion restrictiva y avala, por el contrario, la favorable al reconocimiento de
la legitimacion.

Por tanto, continda el Gobierno Vasco, es doctrina consolidada que una
Comunidad Auténoma esté legitimada para actuar, no sélo en defensa de su
elenco competencial, sino, también, para procurar la depuracion objetiva del
orden juridico. En el presente caso, la afeccién del interés autonémico serfa
indubitada y se manifestaria en varios puntos de conexion, a saber: La Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia en “organizaciéon, régi-
men y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno dentro de las
normas del presente Estatuto” (art. 10.2 EAPV) y en “legislacion electoral inte-
rior que afecte al Parlamento Vasco, Juntas Generales y Diputaciones Forales
en los términos previstos en el presente Estatuto y sin perjuicio de las faculta-
des correspondientes a los Territorios Histéricos, de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 37 del mismo” (art. 10.3 EAPV). Ambas atribuciones permitirian
ubicar en el “ambito propio de interés de la Comunidad Auténoma” cual-
quier norma que, como la recurrida, atafia de forma directa al derecho fun-
damental del art. 23.1 de la Constitucién, pues “ni la eleccion de representantes
ni la asuncién o ejercicio de su funcién por éstos puede llevarse a cabo sin
normas que disciplinen el ejercicio de los derechos constitucionalmente ga-
rantizados” (stc 8/1985, de 25 de enero).

En consecuencia, para el Gobierno Vasco es innegable la incidencia de la
Ley recurrida en el circulo de interés de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco; certeza que se alcanzarfa con sélo tomar en consideracion que el objeto
de aquélla es la regulacién de los partidos politicos, que tienen la funcién cons-
titucionalmente atribuida de servir de cauce fundamental para la participacién
politica y son, por tanto, vehiculos del pluralismo politico en tanto a su través se
forma y manifiesta la voluntad popular (art. 6 ce). Para el recurrente es meridia-
no que, de acuerdo con la concepcién compleja del Estado acogida por la
Constitucion, una ley con el objeto y el contenido de la aqui recurrida no puede
reputarse desconectada del ambito de interés de ninguna Comunidad Auténo-
ma y, en consecuencia, la regulacién de los partidos afecta a su organizacién
institucional o atafie a sus “Intereses politicos especificos” (votos particulares a
la stc 25/1981). Esta afirmacion general cobratia especial sentido para el caso
del Pais Vasco, por ser el ambito territorial, junto con el de la Comunidad Foral
de Navarra, en el que se desenvuelve el partido politico que aparece como
destinatario principal del contenido mas novedoso de la Ley Organica de par-
tidos politicos.

Pero, ademis, es lo cierto, contintia el Gobierno Vasco, que, versando la
Ley impugnada sobre los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 22y
23 de la Constitucion, ese ambito objetivo deberfa permitir sustentar por si
solo la legitimacién autonémica. Porque si los sujetos legitimados para interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad “estan investidos por la Constitucién ... y
por la Ley ... de legitimacién para promover procesos constitucionales no en
atencion a su interés, sino en virtud de la alta cualificacion politica que se infiere
de su respectivo cometido constitucional” §tc 5/1981, de 13 de febrero, ry 3),
resulta dificil negar legitimacién activa a cualesquiera de dichos sujetos para
someter al juicio del Tribunal Constitucional una Ley cuyo objeto es el desarro-

ANO 2005/NUMERO 20



Sentencia en el recurso de inconstitucionalidad num. 5550-2002, por el Gobierno Vasco

llo de un derecho fundamental. De la significaciéon y finalidades de los derechos
fundamentales dentro del orden constitucional se desprende que la garantia de
su vigencia no puede limitarse a la posibilidad del ejercicio de pretensiones por
parte de los individuos, sino que ha de ser asumida también por el Estado (stc
53/1985, de 11 de abril), siendo innecesario precisar que, en este caso, el térmi-
no Estado incluye también “las organizaciones propias de las nacionalidades y
regiones” (stc 32/1981, de 28 de julio), porque la garantia de la vigencia de los
derechos forma parte de su atribucién funcional (en ese sentido amplio, no
idéntico a la suma de las competencias atribuidas). Asf lo advera el art. 9.2 a)
EAPY, al disponer que “los podetes puiblicos vascos, en el ambito de su compe-
tencia: a) velaran y garantizaran el adecuado ejercicio de los derechos y deberes
fundamentales de los ciudadanos”. Ciertamente, este precepto fue descartado
en su dia como posible fundamento de la legitimacién autonémica en el recur-
so de inconstitucionalidad §rc 25/1981), peto requeritfa una nueva lectura,
pues, una vez superada la interpretacién estricta del “ambito de autonomia”
como sinénimo de elenco de competencias, el hecho de no ser aquel precepto
atributivo de competencias no veda su potencial como punto de conexion, en
tanto si perfila un circulo de intereses autonémico (por mas que concurrente
con el del Estado) claramente diferenciado de las competencias s#icto sensu. Es
mas, la “materia” derechos fundamentales setfa, a juicio del Gobierno Vasco, el
ejemplo paradigmatico de materia que, sin engrosar el elenco competencial de
ninguna Comunidad Auténoma, permite perfilar un interés de éstas y, por tanto,
puede erigirse en presupuesto legitimador del recurso de inconstitucionalidad.

Por dltimo, y antes de extenderse en la exposicion de los fundamentos
materiales del recurso, el Gobierno Vasco afirma que su demanda se presenta
dentro del plazo establecido en el art. 33.1 Lotc e identifica como recurridos
los siguientes preceptos de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos
politicos: arts. 1.1, 2.1, 3.2, 42y 3, 5.1, 6, 9, Capitulo 111 (arts. 10 a 12), y dispo-
sicién transitoria nica, apartado 2.

b) Por lo que hace a la fundamentacién sustantiva de la demanda, el Go-
bierno Vasco comienza con una serie de consideraciones introductorias referi-
das a las circunstancias de la elaboracion de la Ley recurrida. Tras recordar los
debates que han acompafado a la Ley desde sus inicios y “la polémica que ha
suscitado su aplicacion practica y la tensién politica y social que existe al respec-
to, y a la que no es ajena la coincidencia en el tiempo de la iniciacién del proce-
dimiento de ilegalizacién en ella regulado y la suspension cautelar de las actividades
del partido al que se dirige acordada mediante el correspondiente Auto por el
Magistrado Juez que instruye la causa penal contra el mismo en la Audiencia
Nacional” (pag. 7 de la demanda), el Gobierno Vasco destaca que “el objeto de
la Lopp [es] esencial en un ordenamiento que propugna, expresamente, COmo
uno de sus valores el pluralismo politico” @zd.). Todo lo cual hace que, a su
juicio, la impugnacién de la Ley de Partidos Politicos “se diferencie notable-
mente de la de cualquier otra norma legal [, d]e tal manera, que la connatural
tensién entre la voluntad del legislador plasmada en un concreto texto norma-
tivo y la del poder constituyente, objetivada en la norma fundamental, adquiere
en este caso una dimensiéon muy cualificada que debe ser ponderada mucho
mas que en cualquier otro a la hora de contrastar si la primera es respetuosa con
la segunda” (#bid.). Ello no obstante, y pese a que “la carga politica de la cuestion
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objeto de litigio merece una atencién especial”, el Gobierno Vasco advierte de
que lo anterior “no es 6bice para que esta demanda de inconstitucionalidad se
mueva en el terreno estricto de la argumentacion constitucional y del rigor juri-
dico” (pag. 8 de la demanda).

¢) Entrando ya en consideraciones de fondo, el Gobierno Vasco destaca,
en primer término, que la Ley Organica de partidos politicos carece de fun-
damento constitucional. Pone de relieve, a este respecto que durante la elabo-
racién de la Constitucién se rechazé expresamente una enmienda que proponia
el establecimiento del control de constitucionalidad de los partidos por parte
del Tribunal Constitucional. Ese rechazo, reiterado en la discusion de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, habria supuesto la equiparacién de los
partidos politicos al régimen comun de las asociaciones del art. 22 de la Cons-
titucién en todo lo relativo a su control jurisdiccional. Esto es, la aplicacién
directa de los apartados 2 y 5 de ese articulo, relativos a las asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tipificados como delito y a las que tengan
caracter secreto o paramilitar. El Codigo penal de 1995 tipificé en su art. 515
el delito de asociacion ilicita. Finalmente, la Ley Organica 1/2002, de 22 de
marzo, del derecho de asociacién, ha confirmado, completandolo, el régimen
juridico descrito, con la peculiaridad de que su art. 2.5 extiende a toda clase de
asociaciones el requisito de la democracia interna, que la Constitucién sélo
exigia a los partidos politicos y a otras entidades como sindicatos, organiza-
ciones empresariales y colegios y organizaciones empresariales.

Por tanto, continia el Gobierno Vasco, hasta la aprobacion de la Ley ahora
impugnada habrfa existido un acuerdo doctrinal y jurisprudencial plasmado en
el ordenamiento vigente, segun el cual la disolucién de las asociaciones, y por
ende de los partidos, sélo podria producirse en virtud de resolucién judicial
motivada (art. 22.4 cE) que dnicamente podtia basarse en la ilicitud penal (att.
515 cp) o, en via civil, en el hecho de que su organizacién y funcionamiento no
fueran democraticos (art. 6 cg). La Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de parti-
dos politicos, prevefa también la disolucién de éstos por actividades contrarias
a los principios democraticos. Sin embargo, la doctrina entendié que, al margen
de su condicién preconstitucional stc 85/1986, de 25 de junio), la interpreta-
cién constitucionalmente conforme de ese precepto pasaba por entendetlo
subsumido en los supuestos antes indicados.

Asf las cosas, entiende el Gobierno Vasco que la nueva Ley de pattidos
habria revolucionado tan asentada opinién. Por un lado, se desmarca sin mas de
la Ley Organica del derecho de asociacion; por otro, introduce limites al dere-
cho de asociacién en partidos que, supuestamente, pretenden concretar los tér-
minos en los que ha de entenderse el respeto a la Constitucion y a la ley exigido
por el art. 6 de la Constitucién. Pero se trata de limites que no encuentran
amparo en la Constitucién considerada en su unidad y que contradicen abierta-
mente la doctrina sentada en las sstc 101/1983, de 18 de noviembre, y 122/
1983, de 16 de diciembre (seguida por el Tribunal Supremo en la Sentencia de
23 de mayo de 1984, que ordeno la inscripcion de Herri Batasuna en el registro
de partidos politicos) sobre el significado que tiene el deber de fidelidad a la
Constitucion previsto en el art. 9.1 ck.

No se trata, prosigue el Gobierno Vasco, de un deber de adhesion ideold-
gica ni de conformidad con el total contenido de la Constituciéon. Implica tni-
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camente “el compromiso de respetar las reglas del juego politico y del orden
juridico existente, en tanto existe, y no intentar su transformacién por medios
ilegales”. En definitiva, el sometimiento a la Constitucién es compatible con los
programas, proyectos y acciones politicos dirigidos a cambiarla, siempre que se
empleen los medios y procedimientos propios de un Estado de Derecho. Por
lo demas, los términos del art. 9.1 cE son equivalentes a los que utiliza el art. 6
c. Este no hace sino subrayar para los partidos el principio de sujecién a la
norma fundamental (art. 9.1 cg) y con las mismas consecuencias. Segun la doc-
trina, la diferencia entre la sujecién de unos y otros radica en que para los ciuda-
danos es de caracter negativo, en tanto que para los podetes publicos la vinculacion
es positiva. Dado que los partidos politicos no son poderes publicos ni 6rga-
nos del Estado (stc 10/1983, de 21 de febrero), sino formaciones sociales, se
les ha de aplicar el principio de vinculacién negativa. No obstante, ha de reco-
nocerse que tampoco son iguales a los simples ciudadanos y a las demads asocia-
ciones, atendiendo a las funciones que les confia el att. 6 de la Constitucién. Por
ello se ha sostenido que su situacién se encuentra a mitad de camino entre la de
los ciudadanos y la de los poderes publicos, lo que significarfa que su sujecion a
la Constitucion estarfa cualificada, aproximandose o, incluso, igualandose a la de
los segundos, siendo posible, por tanto, segiin esta interpretacion, encomendar
al Tribunal Constitucional ex art. 161.1 d) cg, el control de la adecuacién a la
Constitucion de los partidos. Ahora bien, esa atribucién no requerirfa establecer
por ley el parametro de enjuiciamiento, bastando con el texto constitucional,
que es el que el Tribunal maneja con naturalidad en su condicién de intérprete
supremo de la Constitucién (art. 1 Lotc). Esta tesis, para el Gobierno Vasco, ha
de explicar cémo se asimilan las misiones que el art. 6 de la Constitucién predi-
ca de los partidos a las funciones de los 6rganos constitucionales. En su opi-
nién, la asimilacién es infundada, pues el art. 6 describe el papel de los partidos
con la sola intencién de facilitar y reforzar su actuacion y de proteger al maximo
el derecho de asociacion politica frente a los poderes publicos mismos.

Asi y todo, aun dando por buena esa teoria, sélo tendria encaje consti-
tucional en los términos sefialados, esto es, equilibrando la especial sujeciéon
a la Constitucién con la garantia que supone el encargo de su control al
Tribunal Constitucional. Lo que, en opinién del Gobierno Vasco, no es
admisible es acogerla parcialmente para restringir por ley, de manera radi-
cal, el régimen juridico de los partidos, impidiendo o disuadiendo del ejer-
cicio de los derechos y libertades que se conectan y forman un todo
inescindible con el derecho de asociacién politica (ideoldgica, de expresion,
de reunién y manifestacién y de participacion politica). Para valorar hasta
qué punto es posible limitar la accién politica de los partidos —sobre la base de
un argumento de asimilacion de éstos a los podetes publicos, que el Gobierno
Vasco sélo asume a efectos dialécticos— es esencial no perder de vista que el art.
6 de la Constitucion tiene un doble contenido. Por un lado, reconoce el derecho
de asociacién en partidos como una especialidad muy relevante del derecho
comun de asociacion del art. 22 ce. Por otro, establece una garantia institucional
de la existencia de un sistema plural de partidos que el legislador no puede
desvirtuar. Es decir, la defensa del Estado de partidos no puede establecerse ni
aplicarse en detrimento del propio Estado de partidos que se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho que propugna como uno de sus valo-
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res superiores el pluralismo politico. Pluralismo que toma cuerpo a través de esta
garantia que hace del sistema de partidos el centro de gravedad de una Constitu-
cién abierta y la principal barrera frente a quienes quieren imponer proyectos
totalitarios por la fuerza. La garantia institucional del art. 6 de la Constitucién es asi
un limite a la libertad de configuracién del legislador. Junto a ese limite, el art. 53.1
Ct le impone expresamente otros dos: la vinculacién a los derechos del Capitulo
segundo y el respeto, en todo caso, de su contenido esencial.

Para el Gobierno Vasco, no hay en la Constituciéon un fundamento valido
para establecer unos limites adicionales a los partidos politicos ni un control juis-
diccional especifico de su actividad, aunque quizas serfa posible introducir el del
Tribunal Constitucional. No cabe, pues, mas control que el destinado a declarar
la licitud de los que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito o a
hacer efectiva la prohibicién de los que pudieran ser calificados como secretos
o de caracter paramilitar. Cabzfa, a lo sumo, revisar y mejorar lo ya previsto en
el Cédigo penal, pero no establecer un régimen punitivo paralelo al actualmen-
te en vigor. Tampoco cabe la introduccién de un principio de democracia militan-
te. Y ello porque en el sistema constitucional espafiol no rige el llamado privilegio
de partido (reserva del control de constitucionalidad por el Tribunal Constitucio-
nal e inmunidad frente a la persecucién penal mientras no sea declarado incons-
titucional por aquél), ni existen clausulas de intangibilidad, ni —sobre todo— se
prevén limites a los derechos que, como el de asociacién politica, pueden servir
para cuestionar el orden establecido. En definitiva, entiende el Gobierno Vasco
que el motivo fundamental para rechazar la configuracion legal de nuevos re-
quisitos o deberes limites estriba en que la Constitucién no los ha integrado
entre los limites al derecho de asociacién en partidos (art. 6 ce) incorporando,
por ejemplo, las posibles restricciones que habilita el art. 11 del Convenio euro-
peo para la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales.
Inclusién que si ha hecho, sin embargo, el art. 28 ce en relacién con el derecho
de asociacién sindical. En consecuencia, tampoco cabe arbitrar un control jutis-
diccional ad hoc destinado a verificar el cumplimiento por los partidos de tales
obligaciones o deberes constitucionales.

El recurso se extiende, a continuacion, sobre la diferencia entre la defensa
de la Constitucién como norma y la defensa del orden constitucional como
sustrato material de aquélla, que puede estar identificado expresamente bajo
una clausula de intangibilidad o de manera implicita en determinados preceptos
constitucionales. Entiende el Gobierno Vasco que el art. 168 de la Constitucién
no identifica ese orden constitucional subyacente. Asi, algunos de sus conteni-
dos dificilmente podrian considerarse como tales (por ejemplo, el derecho de
peticién), mientras que otros que si podtian setlo (en particular, el art. 10.1 cg)
no estan protegidos por la mayor rigidez que el precepto otorga. En ausencia
de una determinacion constitucional expresa se hace muy dificil la identifica-
cién del orden politico porque, aunque se conviniera en aceptar una determi-
nada delimitacién del contenido minimo sobre el que se asienta el edificio
constitucional (quizas los arts. 1y 2 ce) surge enseguida la dificultad de definir
su alcance con exactitud. Ademas, siempre sera necesario precisar cual es el
significado que ha de darse a dicho contenido sustancial y, en particular, a
cada uno de los valores supetiores enunciados por el art. 1.1 de la Constitu-
cién, sin olvidar los que son deducibles del texto constitucional.
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El Gobierno Vasco sostiene que la Ley recurrida viene a utilizar precisa-
mente como parametro de la legalidad de la actividad de los partidos —en
manifiesta separacién del art. 6 cE— una setie de conceptos juridicos indeter-
minados que no apelan a la defensa de la norma constitucional, sino, mas bien,
a la defensa del orden politico subyacente. Tal es la consideracién que merece, a
su juicio, la invocacién a los “principios democraticos” (art. 6 LoPp), a los “va-
lores constitucionales expresados en los principios democraticos y en los dere-
chos humanos” (art. 9.1 Lopp), al “régimen de libertades” y al “sistema
democratico”, al “orden constitucional” y a la “paz publica” [arts. 9.2 y 10.2 ¢)
Lorp|. Apelacién que denota una pretension de datles vida auténoma y diferen-
ciada respecto de la norma constitucional; como si fueran algo extrafio a ella y
pudieran actuar aisladamente de las reglas que establece en relaciéon con el dere-
cho de asociacién en partidos politicos (arts. 6 y 22 cg) y sin necesidad de una
definicién siquiera minima de su significado. Ese proceder niega de facto la uni-
dad de la Constitucion, cuyos preceptos contienen normas que, con la estructu-
ra de reglas o de principios, estan informadas por valores con los que dan
sentido a la Constitucién y que se condicionan reciprocamente. Por todo ello, el
Gobierno Vasco entiende que la invocacion a principios y valores en los arts. 6
y 9 de la Ley impugnada, o no aflade nada a lo que dice el art. 6 de la Constitu-
cién y al régimen asociativo comun del art. 22 cg, o es inconstitucional. Menos
aun cabrfa aceptar su consideraciéon como el nucleo o expresion del orden
constitucional subyacente para erigitlos en un instrumento especifico de defensa
de la Constitucién a través del cual sea posible eludir las presctipciones consti-
tucionales sobre los limites y las limitaciones de los derechos fundamentales.

A este respecto advierte el Gobierno Vasco de que el articulado de la Ley
no serfa coherente con su preambulo. En éste se niega que la Ley tenga por
finalidad afrontar una amenaza que pueda ocasionar una crisis constitucional,
aclarando que no se dirige contra las ideas ni contra el derecho a propugnar
modelos de convivencia alternativos, siempre que su consecucion se acometa
por los cauces del Titulo X de la Constitucién. Por lo tanto, se hace hincapié
en los medios y no en los fines. La aclaracion serfa necesaria porque lo pecu-
liar de los mecanismos de defensa de la Constitucién no es la prevencién
frente a los medios que se utilicen, sino contra los fines politicos. Sin embatrgo,
el analisis del art. 9.2 y 3 de la Ley recurrida revelaria con nitidez que las
conductas y presunciones contempladas tienen una clara connotacion finalista
coincidente con las normas penales (art. 515 cp), a las que se acumulan for-
mando una amalgama contradictoria con los principios de legalidad penal
(art. 25 cg), de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad (art. 9.3
). Desde esa éptica la Ley impugnada no puede calificarse a prioricomo un
instrumento de defensa de la Constitucion en sentido estricto, ya que sus pre-
supuestos son los contrarios de los que fundamentan esa clase de mecanis-
mos. Se dice y se repite por sus defensores que sélo se quiere impedir el uso
de medios ilegitimos y la connivencia con la violencia y el terrorismo para
cualesquiera fines politicos. Estarfamos, por tanto, ante una Ley concebida
para combatir una forma sutil o enmascarada de terrorismo. Una norma
llamada a ocupar un espacio a mitad de camino entre las previsiones abstrac-
tas y genéricas del art. 6 de la Constitucion y las determinaciones taxativas del

art. 515 del Cédigo penal.
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Pero la impresion inicial queda matizada, en opinién del recurrente, cuando
se comprueba que la forma de accién politica a la que se persigue es exclusiva
de una determinada formacion; la dnica que la Ley tendria en cuenta, precisa-
mente, para enunciar las causas de ilegalizacion y los criterios que a tal efecto ha
de aplicar el Poder Judicial. Sin embargo, para el Gobierno Vasco el espacio
buscado por la Ley no existe. Ademas, la Ley pecarfa por exceso y por defecto
y presentaria los contornos de una ley singular. En efecto, afirma el Gobierno
Vasco, y como apreciara en su correspondiente dictamen el Consejo de Estado,
la democracia interna exigida por el art. 6 cE requeria un mayor desarrollo que
el brindado por la Ley. No sélo por la proyeccion interna del derecho de
asociacién politica en las relaciones entre los socios, sino, fundamentalmente,
porque la Constitucién asi lo demanda en su art. 6 como consecuencia del
principio de legitimacién democratica que contiene el art. 1.2 ce. Requisito logi-
co, pues malamente los partidos podtian servir de instrumento fundamental de
participacion politica si no se rigieran ellos mismos por ese principio. La Ley
también habria incurrido en excesos, pues su atencién se ha centrado en el
establecimiento de unos limites ciertamente difusos del derecho de asociacion
politica con el conjunto de los derechos fundamentales mediante apelaciones
vagas a principios y conceptos juridicos indeterminados (art. 9 Lopp). Y la con-
secuencia juridica que anuda a la superacion de tales limites es unica y, en todo
caso, la mas radical: la disolucién del partido.

Ciertamente, admite el Gobierno Vasco que ningun detecho fundamental es
ilimitado, siendo constitucionalmente posible e incluso necesario que el legislador
organico fije con claridad sus limites a fin de garantizar el caracter preferente de
aquellos otros derechos que son todavia mas validos que el de asociaciéon en
partidos (derecho a la vida, libertad personal, igualdad y, potencialmente, cual-
quier otro derecho fundamental, atendiendo a las circunstancias y a las posibilida-
des de conciliacion entre ellos). No siendo de descartar que un partido se prevalga
de su especial posicion en detrimento de los derechos que le sitven de limite, en tal
supuesto estarfamos ante el ejercicio ilegitimo de su derecho, lo que merecera la
adecuada respuesta del ordenamiento. Ahora bien, la reacciéon que éste disponga
ha de reunir unos requisitos materiales y formales que impidan la produccién de
“efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejercicio legitimo de los referidos
derechos, ya que sus titulares, sobre todo si sus limites penales estan imprecisa-
mente establecidos, pueden no ejercetlos libremente ante el temor de que cual-
quier extralimitacion sea severamente sancionada”. En definitiva, “no cabe excluir
que el establecimiento de ciertos tipos penales o ciertas interpretaciones de los
mismos pueda afectar a los citados derechos, siquiera sea indirectamente” §1c
136/1999, de 20 de julio, ry 20). Todo ello es de aplicacién al derecho de asocia-
cién en partidos, sobre todo si se tiene en cuenta que las funciones que la Consti-
tucién asigna a los partidos politicos no implican sélo a sus dirigentes y afiliados,
sino que tienen también un indudable efecto sobre simpatizantes y votantes, esto
es, sobre amplios sectores de la ciudadania. Los partidos son el cauce de expre-
sién y organizacion de las ideas y propuestas politicas de una parte de la sociedad,
y en la medida en que cuenten con un respaldo electoral significativo su existencia
adquiere una dimension institucional indudable y ha de ser tenida en cuenta desde
la perspectiva de la legitimidad democratica del sistema politico, aunque sean
criticos u opuestos al propio sistema.
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De esta suerte, contintia el Gobierno Vasco, la disolucién de un partido sélo
podria basarse en las mas graves infracciones y estar justificada en la proteccién de
los mas valiosos bienes juridicos. En cualquier caso, la respuesta punitiva frente a
las extralimitaciones en que incurra un partido ha de extremar el cuidado a la hora
de tipificar las actividades que merezcan esa calificacion juridica, garantizando su
previsibilidad y certeza con férmulas taxativas y precisas, sin superponer o acu-
mular los tipos ni las sanciones y graduandolas en funcién de su gravedad, obser-
vando escrupulosamente el principio de proporcionalidad.

d) El escrito de recurso entra asf en un segundo conjunto de considera-
ciones sustantivas, agrupadas bajo la afirmacién de que la Ley impugnada
“constituye ejercicio del s puniendi del Estado”. Con ellas se viene a cuestio-
nar, en términos generales, la constitucionalidad de los arts. 9, 10, 11 y 12 de
la Ley Otganica 6/2002, en cuanto vulneran en principio non bis in iden.

Para el Gobierno demandante, estamos, en efecto, ante un ejercicio del zus
puniendi del Estado entendido en un sentido lato: la disolucién es la respuesta del
ordenamiento ante una valoracién negativa de la actividad del partido. Para
llegar a esa conclusion basta con aplicar el criterio seguido por el Tribunal Cons-
titucional para determinar el caracter sancionador de un acto, que consiste en
atender a la finalidad perseguida a través de la imposiciéon de la medida restric-
tiva en la que el acto consiste sstc 239/1988, de 14 de diciembre, y 164/1995,
de 13 de noviembre; atc 323/1996, de 11 de noviembre). Asi, la cuestion es si
la Ley impugnada contempla una segunda sancion, s#z generis, informal o atipica,
acumulable a la sancién penal establecida en los arts. 515 y 529 cp.

El Gobierno Vasco sostiene que la respuesta es afirmativa y que la vulnera-
cién del principio non bis in idem es consecuencia de la identidad de los hechos
definidos en el art. 515 cp y en el art. 9.21.0pp, asf como de la respuesta punitiva
que merecen (art. 520 cp y art. 10 Lopp). Tras referirse a la doctrina constitucio-
nal en la materia, alega el recurrente que en el presente caso no sélo no se
respeta la dimensién material de aquel principio, sino tampoco su dimensién
procesal. En su opinién, la Ley impugnada no resuelve claramente la dicotomia
que implica esa doble respuesta del ordenamiento, la penal y la que la misma
Ley establece. Y ello, en primer lugar, porque no se establecen los criterios de
preferencia, pues se renuncia a establecer una regla de subordinacién entre 6r-
denes jurisdiccionales, descartandose la aplicacion de la contenida en el art. 44
LOPJ; es mas, la propia Ley de pattidos sefiala que los dos procesos se pueden
sustanciar simultaneamente y producir cada uno los correspondientes efectos
(art. 10.6 Lorp), observando a este respecto el Gobierno Vasco que ni siquiera
desde una perspectiva de légica juridica tiene sentido que se declare la disolu-
cién del partido dos veces, por lo que habria que establecer un régimen de
preferencia. Otro tanto cabe decir, en su opinién, de las medidas cautelares,
pues segin el art. 10.3 Lopp “la suspension judicial de un partido politico sélo
procedera si asi lo dispone el Cédigo penal. Podra acordarse también como
medida cautelar, en virtud de lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento criminal
o en los términos del apartado 8 del articulo 11 de la presente Ley Organica”,
y este ultimo precepto la contempla con enorme amplitud, ya que lo sera “con
el alcance y los efectos que estime oportunos para salvaguardar el interés gene-
ral”. Podria existir, en suma, una contradiccion entre las medidas dispuestas en
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La coincidencia, continda el recurso, se da también en relacién con el bien
juridico protegido: los valores y principios constitucionales y, en particular, los
derechos y libertades fundamentales. El art. 515 cp se sitia dentro del Capitulo
xx1, “Delitos contra la Constitucion”, en su Capitulo 1v, “Delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”, y en la Seccion 1,
“De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos fundamen-
tales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucién”. Légicamen-
te, el art. 515 cp llena de contenido al art. 22 ck y se aplica a cualesquiera
asociaciones, incluidos los partidos politicos, como por lo demas precisa la
propia Ley recurrida. Para el Gobierno Vasco, la repeticion de los tipos es clara,
asi como el hecho de que se incurre en una multipunicién sin fundamento. Si el
listado de las asociaciones ilicitas punibles del art. 515 cp se pone en relaciéon con
las conductas relacionadas en el art. 9.2 Lopp se aprecia un evidente solapamiento.

La letra a) del art. 9.2 Lopp se refiere a la actividad consistente en “promo-
ver, justificar o exculpar los atentados contra la vida o la integridad de las pet-
sonas, o la exclusiéon o persecucién de personas por razén de su ideologia,
religién o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacién sexual”. En el caso
de la promocién estarfamos ante una accién penalmente perseguible, basada en
criterios que en el Codigo penal son mas amplios —sin que tampoco se entien-
da muy bien por qué los restringe la Ley Organica de partidos politicos. Justifi-
car o exculpar implica, sin embargo, una actividad distinta, frente a la conducta
activa objetivamente dirigida a provocar la comisién de un delito por un terce-
ro; estarfamos ante un comportamiento mediante el que se vienen a dar razones
que sustenten la conducta delictiva o descarguen de culpa a quienes la cometen.

Por su parte, la letra b) del art. 9.21.0pp detalla la siguiente conducta: “fomen-
tar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucion de obje-
tivos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el ejercicio
de la democracia, del pluralismo y de las libertades politicas”. También aqui esta-
rfamos ante una promocién o favorecimiento de la violencia penalmente
perseguible. Violencia que tendra, evidentemente, caracter delictivo. Legitimar, sin
embargo, podria nuevamente implicar una conducta de otro orden. En linea con
lo sefialado anteriormente, harfa referencia a aquella actividad que pudiera dar
soporte ideoldgico a la violencia aunque no incite directamente a ella. Se reprocha
al partido una falta de militancia activa para combatir la delincuencia politica (te-
rrorista) o antisistema (para hacer desaparecer las condiciones precisas para el
ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades politicas).

Finalmente, la letra c) del art. 9.2 LoPp cierra la enumeracion en los siguien-
tes términos: “complementar y apoyar politicamente la accién de organizacio-
nes terrotistas para la consecucion de sus fines de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz publica, tratando de someter a un clima de terror a
los poderes publicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a la
poblacién en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terro-
rista y la intimidacioén generada por la misma”. Para el Gobierno Vasco, se trata
de una conducta descrita en términos excesivamente genéricos, cualificada por
tener una virtud conminatoria, amenazante o intimidatoria, y encierra una amal-
gama de conductas que pretende especificar el siguiente apartado 3 del propio
art. 9. La mayotia son conductas delictivas, pues tienden a promocionar los
métodos terroristas de una banda armada y a colaborar con la misma, com-
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portamientos que revisten un significado antijuridico susceptible de acarrear
una sancién penal. En opinién de recurrente, es claro que en el art. 2 de la Ley
se quieren incluir, ademads de conductas delictivas sobre las que se proyectaria el
principio non bis in idems, actitudes que, sin promover delitos, se entienden ex /ege
legitimadoras o justificadoras del uso de la violencia o minimizadoras de sus
efectos por el simple hecho de no manifestar expresamente un absoluto recha-
zo a la misma. Precisamente aquéllas que en el art. 9.3 Lorp estarfan fuera del
Cédigo penal y que plantean problemas de constitucionalidad sobre los que
luego se entrara.

Es ésta, continda el escrito de recurso, la diferencia que distingue a la Ley
impugnada del Cédigo penal: que se configura como un instrumento para
ampliar la respuesta punitiva, para disolver partidos cuyas actividades indignan,
escandalizan e irritan a muchas personas o agudizan el dafio sufrido por quien
ha sido victima de un hecho punible. Con ello la Ley 6/2002 coloca a los
partidos politicos en una posicion de garantes del orden constitucional y les
reclama una militancia constitucional que no cabe en el sistema espafiol. Pero si
¢sa era la intencion del legislador no tendria que haber mezclado las dos pers-
pectivas, la del Cédigo penal y la de la Ley de partidos, provocando una enor-
me confusion e inseguridad juridicas, con incidencia en la previsibilidad de la
respuesta punitiva que merezca una misma conducta, o lo que es lo mismo, con
infraccion del principio de tipicidad. Ademas, se suscita la duda de la coheren-
cia de la Ley con su base justificadora, pues el legislador organico ha excluido
en la Exposicién de Motivos que estemos ante un mecanismo de democracia
militante. Y se obliga a indagar si existe ese supuesto espacio punible, un resto
de antijuridicidad no protegido por el Cédigo penal, negado desde el principio
por el Gobierno Vasco.

El escrito de alegaciones se centra seguidamente en la doctrina del Tribunal
sobre el ejercicio de la libertad ideoldgica, con cita de las sstc 20/1990, de 15
de febrero, y 136/1999, de 20 de julio. Para el Gobierno Vasco, el Cédigo
penal ya protege convenientemente los derechos fundamentales que podrian
verse afectados por obra de un ejercicio indebido de aquella libertad, estable-
ciendo entre aquéllos y ésta un equilibro que surge de la ponderacion inherente
a la existencia de derechos concurrentes. Sin embargo, a su juicio, la Ley impug-
nada rompe ese equilibtio, pues con el pretexto de acometer la configuracién
juridica de los partidos, lo que hace es detenerse en las limitaciones, restringien-
do nuevamente las garantias consagradas en los arts. 16.1 y 20.1 de la Constitu-
cién, con una finalidad claramente disuasoria.

Hay que poner de relieve, continia el recurso, que la relacién que se estable-
ce entre los apartados 2 y 3 del art. 9 Lopp no guarda la conexién légica necesa-
ria. Por un lado, las conductas que se describen y califican como constitutivas de
una “vulneracién sistematica de las libertades y derechos fundamentales” que
no constituyen ilicito penal no pueden llegar a tener esa entidad. Por otro, no
son equivalentes entre si ni entrafian el mismo riesgo para esos bienes juridicos.
No se niega que la disolucién sea necesaria cuando un partido incurra en un
delito de asociacién ilicita; lo que no parece justificado es que esa medida se
aplique a pattidos que preconizan ideas o realizan actividades que “molestan,
chocan o inquietan”, cuando no incitan propiamente al uso de la violencia ha-
ciendo apologia de métodos violentos y terroristas. En los partidos politicos, la

JUSTICIA ELECTORAL



Secciéon documental

necesaria e intensa conexion entre los medios (actividades) y los fines que se da
en toda asociacién adquiere una dimensién politica inevitable que afecta a me-
nudo a los aspectos vitales del sistema de convivencia y a los fundamentos
mismos de ésta, pues lo que frecuentemente se discute, se promueve o se cues-
tiona es el orden mismo de valores, la concepcién de la democracia, de la
sociedad o del Derecho. Por eso, una restriccion desmedida de las actividades o
una descripcion finalista de las conductas acaba afectando a los propios fines.
Por otro lado, recuerda el Gobierno Vasco que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha afirmado que no se encuentra amparada en el Convenio la
disolucién de un partido por el solo hecho de compartir postulados con una
organizacion terrorista. La defensa de determinados principios no contrarios a
los fundamentos de la democracia por parte de una formacién politica, soste-
niendo los actos del terrorismo, disminuiria la posibilidad de tratar las cuestiones
relativas a ello en el marco de un debate democratico y permitiria a los movi-
mientos armados monopolizar la defensa de estos principios, lo que estatia en
contradiccién con el espiritu del art. 11 del Convenio §rEpH de 9 de abril de
2002, caso Yazar y otros).

El examen del art. 9.3 Lopp refuerza, en opinién del recurrente, la opinién
anterior. De su anlisis se deduce que intenta circunscribir las conductas perseguibles,
pues no en vano manifiesta claramente esa pretension de no castigar otras (“se
entendera que en un partido politico concutren las circunstancias del apartado
antetior”). Es decir, no es una norma meramente enunciativa de posibles ilicitos,
sino claramente delimitativa, de forma que quede claro que esas conductas son
todas las que son y ninguna otra mas. El elenco de conductas que describe es de
muy diversa naturaleza, sin que se atienda a su verdadera relevancia relativa. Re-
cordando que este Tribunal ha declarado que la regla de la proporcionalidad de
sacrificios es de observancia obligada al proceder a la limitacién de un derecho
fundamental (stc 37/1989, de 15 de febrero), se alega que esa exigencia es mayor
cuando se restringe, hasta el punto de negar su pervivencia, la actividad de un
partido, dado su papel esencial para asegurar el pluralismo y el adecuado funcio-
namiento de la democracia (stc 136/1999, de 20 de julio). Respecto de los bienes
o intereses que el precepto examinado pretende proteger, no cabe duda, para el
Gobierno Vasco, de que tienen entidad suficiente como para que se justifique una
restriccion al derecho de asociacién en la vertiente de asociacioén politica para la
constitucion de partidos. Pero los problemas los suscita el juicio de necesidad de
la medida y, sobre todo, la proporcionalidad en sentido estricto de la sancién que
obliga a imponer el art. 11 de la Ley recurrida: la disolucion.

Hay que recordar, continda el Gobierno recurrente, que el art. 587 cp casti-
ga el “enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de expresiéon publi-
ca o difusién de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este
Cédigo o de quienes hayan participado en su ejecucion, o la realizacion de actos
que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los deli-
tos terroristas o de sus familiares” (Reforma introducida por la Ley Organica
7/2000, de 22 de diciembre). Por su parte, el art. 576 cp castiga los actos de
colaboracion con las actividades y finalidades de una banda armada, organiza-
cién o grupo terrotista, ¢ incluye una cldusula residual referida a, “en general,
cualquier otra forma equivalente de cooperacién, ayuda o mediacion, econd-
mica o de otro género, con las actividades de las citadas bandas armadas, orga-
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nizaciones o grupos terroristas” —todavia no reformado, advierte el Gobier-
no Vasco, pese a la incidencia que sobre el antiguo art. 174 bis a) tuvo la stc
136/1999, de 20 de julio.

Una parte importante de las conductas del art. 9.3 Lopp se encuentran
tipificadas en el Codigo penal, ya que son subsumibles en los delitos que acaban
de referirse. En lo que se refiere a la conducta descrita en la letra a), no habria
dificultad en encajarla en el delito de apologia, con la salvedad de las actuacio-
nes implicitas (apoyo tacito), que no entrarfan en el circulo protegido por ese
tipo. La apologia no puede expresarse, como es patente, de modo encubierto,
por medio de alegorias o circunloquios, ni tampoco de forma implicita. Esa
punibilidad del apoyo tacito, desde la perspectiva del att. 6 cE, no resulta acep-
table, al suponer una restriccion ilegitima de la libertad ideolégica, pues no cabe
extraer una consecuencia juridica de un silencio, ya que nadie esta obligado
a expresar sus ideas, ni de forma coherente puede sufrir sancidn por ejercer ese
derecho. En ningtn caso la no condena puede servir como forma de justifica-
cién, exculpacion o legitimacion de los atentados contra el régimen democrati-
co de libertades ni puede valorarse como elemento probatorio acreditativo de
que la accién politica del partido, que, como no podia ser de otra forma, es
reflejo de la que desarrollan sus dirigentes y representantes, se sustenta en conni-
vencia con la violencia, el tetror, la discriminacion, la exclusion y la violacion de
los derechos y libertades. Igualmente serfa subsumible en el tipo penal del art.
578 cp la conducta descrita en la letra h). Por su parte, las descritas en los apar-
tados b), d), €) e i) constituyen conductas susceptibles de subsuncién en el delito
de colaboracion con banda armada, a la luz de la clausula residual del art. 576
cp y de la sts de 29 de noviembre de 1997. Y ello porque no se trata simple-
mente de actividades no amparadas por las libertades de participacion, ideolo-
gica, expresion e informacién, sino que constituyen un ilicito penal, cuando
menos inequivocamente las referidas en las letras d) y ¢).

Siendo esto asi, entiende el Gobierno Vasco que es evidente que la reitera-
ci6én de acciones penales contra miembros de un partido por ese tipo de com-
portamientos susceptibles de conectarse con su actividad politica, al producirse
al amparo de la misma, conduciria a su ilegalizacién penal. En suma, no se
aprecia necesidad de tipificar conductas que son penalmente punibles ni anudar
a su comisién una medida que se encuentra ya establecida para corregirla. Lo
preocupante del caso es que junto a conductas constitutivas de ilicitos penales se
afladen otras que no lo son y que, ademas, por si mismas, disgregadas de las
anteriores, ni implican una actividad que vulnera gravemente los principios de-
mocraticos de forma comparable a las anteriores, ni la sancién que llevan apa-
rejada “por la repeticién o acumulacion de alguna” de ellas constituye una medida
necesaria en una sociedad democratica, al existir otras alternativas menos lesivas
que la disolucién, siendo por ello desproporcionada.

Por lo que hace a la letra c), alega el Gobierno Vasco que contempla, de un
lado, una pena afiadida y superpuesta para las personas condenadas por delitos
de terrorismo, ya que de forma indirecta provoca una perpetuaciéon de los
efectos de las sanciones penales y establece una causa de inelegibilidad, no pre-
vista en la Ley electoral, infringiendo la reserva establecida por el art. 70.1 ce
(st 72/1984, de 14 de junio). De otro lado, constituye un limite a los derechos
de los afiliados en contradiccién con lo dispuesto en el art. 8.2 a) y b) de la
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propia Lopp, pues todos tienen iguales derechos y deberes, en todo caso, a
participar en las actividades del partido y en los érganos de gobierno y repre-
sentacion y a ser electores y elegibles. Tal vez podria asumirse que se pudieran
establecer, en abstracto, sendas trestricciones de esa naturaleza en el régimen
general de los partidos politicos, no como elemento a valorar para decretar la
disolucién de un partido ya constituido. Las razones, segun el Gobierno Vasco,
son obvias, pues asi se protegerfan los derechos de los demas afiliados, que no
se verfan afectados por una disolucion derivada de un motivo que en modo
alguno les atafie. La tacha de la medida por ser desproporcionada es aplicable
en este caso, ya que la alternativa expuesta es “palmariamente de menor intensi-
dad coactiva y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique
por despropotcionada” ¢rc 161/1997, de 2 de octubre, rj 11). Tampoco se
comprende muy bien por qué se aplica a las personas condenadas por “delitos
de terrorismo que no hayan rechazado publicamente los medios y fines terro-
ristas”, cuando en otros casos la Ley recurrida alude a alguno de los delitos
graves previstos en los Titulos xxt a xx1v del Codigo penal para negar capaci-
dad para constituir un partido, dejando a salvo a quienes hayan sido judicial-
mente rehabilitados (art. 2.1) o incluso para apreciar y valorar las conductas de
este art. 9.3 Lopp (parrafo 7 fine del art. 9.4 Lopp).

Por otro lado, continta el Gobierno Vasco, exigir el rechazo puiblico de los
fines y los medios terroristas implica una vulneracién de la libertad ideolégica
(art. 16.2 cE), sin que nadie pueda ser obligado a realizar una apostasia de sus
actividades pasadas por las que ha cumplido la pena correspondiente. El art. 25
CE no dice que la pena persiga el arrepentimiento, sino la reinsercion. Su propia
indeterminacién, al desconocerse las circunstancias que han de rodear ese repu-
dio para que resulte valido, impiden que pueda servir a la tnica finalidad que
podtia dar sentido a ese limite: prevenir que pueda reincidir en su conducta
punible. Hay, asimismo, un salto cualitativo considerable si se repara en que,
conforme al régimen general de asociaciones, la presencia en los 6rganos de
representacion de cualquier miembro activo que haya sido condenado por sen-
tencia firme por pertenencia, actuacién al servicio o colaboracién con banda
armada, en tanto no haya cumplido completamente la condena, si no hubiese
rechazado publicamente los fines y los medios de la organizacion terrorista a la
que pertenecié o con las que colaboré o apoy6 o exaltd, implica la pérdida de
la posibilidad de que la asociacion perciba ayuda alguna de los poderes publi-
cos (ex art. 4.6 LODA).

En lo que se refiere a la doble militancia, se castiga una conducta que,
salvo que exista una condena penal, no puede demostrarse. Hasta entonces
los 6rganos rectores del partido no siempre tienen instrumentos para cono-
cetla, pues serd normalmente clandestina. Tampoco puede exigirse su exte-
riotizacion o manifestacion a los que la practiquen, porque equivaldria a su
autoincriminacion. La exigencia de que adopten una medida disciplinaria contra
los miembros afectados sin que la Ley impugnada impida la simple afiliacién
o pertenencia a un partido de personas que hubieran sido condenadas por
delitos de terrorismo o, en la otra alternativa, por alguno de los delitos graves
previstos en los Titulos xx1 a xx1v del Codigo penal, dentro también del régi-
men general de los partidos politicos, invade su derecho de autoorganizacion
(stc 218/1988, de 22 de noviembre, Fj 1).
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En relacién con la letra f), se alega que el legislador ha adelantado la protec-
ci6én a un estadio antecedente a la conducta criminal que quiere erradicar, con-
denando una supuesta colaboracién con una entidad o asociacién cuya actuacién
es la que resulta penalmente perseguible. El precepto incutrirfa en un grado de
generalidad e imprevisibilidad que lo hace incompatible con las garantfas cons-
titucionales, pues no precisa qué significa colaborar habitualmente, vulnerando
la taxatividad en la descripcion de los tipos sancionadores garantizada por el
art. 25.1 de la Constitucion.

La letra g) obliga a enjuiciar la actividad institucional de los cargos electivos,
cuando éstos han sido elegidos por el cuerpo electoral al que representan y son
titulares de un cargo que en modo alguno pertenece al partido (stc 10/1983, de
21 de febrero). Implica, por tanto, para el recurrente, una intromision ilegftima
en el derecho de participaciéon en los asuntos publicos como s in gfficinm (at.
23.2 cg). De otro lado, el fin que se quiere evitar ya se encuentra protegido en el
art. 4.6 LODA.

Hay, en suma, una restriccion desmedida de las actividades de un partido
politico y ademas existe una valoracién idéntica de todas ellas, pese a ser de muy
distinta intensidad e importancia, como lo acredita que ni siquiera el Cédigo penal
acompafa la misma pena para las conductas que en €l se tipifican, sin que la
respuesta punitiva—Ia disolucién— pueda atemperarse en funcién de la entidad
de los actos que se juzgan. No cabe, pues, la imposicién de una sancién propor-
cionada a las circunstancias del caso, habiendo aconsejado en su dia el Consejo de
Estado que se incorporaran medidas punitivas intermedias. No es suficiente, con-
cluye el Gobierno Vasco, con la aplicacién de un critetio de graduacién tan am-
plio e inespecifico como la repeticién o acumulacién. Los arts. 9.2y 10.2 ¢) Lopp
aluden a conductas realizadas de forma reiterada y grave; ahora bien, la gravedad
esta implicita en las conductas que relaciona el art. 9.3 ropp, por lo que es el
nimero el factor que permitird decidir sila conducta es o no impune. Obviamen-
te, antes de que se alcance el numero potencialmente ilegalizador podria esta-
blecerse una medida disuasiva o preventiva, con una intensidad menor, para
contribuir a evitar que el partido siga por una via que de persistir conducira
irremisiblemente a su disoluciéon. Nada de eso ha hecho el legislador, porlo que
se ha creado una enorme incertidumbre acerca de cuando esa actividad es licita
y cuando no, hasta dénde llega la permisividad, en qué casos la conducta es
punible y en cuiles no, algo que, si no fuera porque se trata de una norma
concebida con un determinado propésito, no tendria explicacion.

e) Esta ultima afirmacién da pie para el arranque de una nueva serie de
consideraciones impugnatorias agrupadas bajo el aserto de que la Ley impug-
nada es una ley singular. Enseguida se matiza, sin embargo, que esa condicién
solo se predica de una parte de la Ley, centrandose la atencién del recurrente
en el art. 9 (“Actividad”), el Capitulo 11 (“De la disolucién o suspension
judicial de los partidos politicos”) y en la disposicién transitoria unica; esta
ultima, no en cuanto implica una previsiéon que por su naturaleza (transitoria)
esta llamada a consumar su eficacia aplicativa en el momento de la entrada en
vigor de la Ley, sino porque se inscribe en lo establecido en el art. 9 y en el
Capitulo 111, reforzandolo.

Recuerda el Gobierno Vasco que el fenémeno de las leyes singulares ya fue
analizado en la stc 166/1986, de 19 de diciembre. El caso entonces resuelto no
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tendrfa similitud con el presente, pues en aquella ocasién el destinatario de la
Ley enjuiciada estaba identificado en la Ley misma y no era precisa una opera-
cién juridica de incardinacién que permitiera lograr la aplicacién pretendida de
la Ley al caso. Aun cuando formalmente la Lopp respeta el principio de genera-
lidad de la ley no es posible ignorar su aspecto material. Tal y como resulta de
su literalidad y de los datos que se extraen de la realidad que ha servido para
configurar los supuestos de hecho que llevan a la ilegalizacién de los partidos, la
forma de accién politica a la que se persigue es exclusiva de una determinada
formacién, que es la tnica que la Ley tiene en cuenta, precisamente, para enun-
ciar las causas de ilegalizacién y los critetios que a tal efecto ha de aplicar el
Poder Judicial.

Una ley que regule el régimen juridico de los partidos, continua el Go-
bierno recurrente, debe ser genérica y susceptible de aplicacién al conjunto
de los partidos, en garantia de una igualdad en su tratamiento juridico, pro-
yeccion del art. 9.2 ce. A ello se afiade que “los derechos fundamentales no con-
sienten, por su naturaleza, leyes singulares que tengan el especifico objeto de
condicionar o impedir su ¢jercicio; dichos derechos son materia reservada a leyes
generales y reducto inmune a medidas legislativas singulares” (stc 166/1986, de
19 de diciembre, rj 11). Este acotamiento de la materia lleva a sostener la
inconstitucionalidad de la Lopp por no respetatla. Es mas, siendo un partido una
forma particular de asociacién, incluida en el art. 22 cg, cuyo contenido confor-
ma también el nucleo basico del régimen constitucional de los pattidos, no es
posible ignorar que el art. 22.4 cE exige para la suspension o disolucién de una
asociacion una resolucion judicial motivada. Ademias, el art. 53.2 ce garantiza a los
ciudadanos la tutela, entre otros, del derecho de asociacion ante los Ttibunales
ordinarios. Ello implica una reserva de jurisdiccién. La funcién legislativa ha de
tener por objeto, en materia de derechos fundamentales, una ley que por su es-
tructura formal y material resulte ordenadora (respetando la garantia institucional
del att. 6 ck y los limites del art. 53.1 cg), y la funcién judicial ha de tener un alcance
singular y desarrollar una funcién de tutela efectiva del derecho (art. 24.1 ck).

Aparentemente los términos amplios de la Ley la hacen susceptible de un
nimero indeterminado de Sentencias aplicativas. Sin embargo, los medios dis-
puestos para delimitar las actuaciones contrarias al orden constitucional y los
mecanismos para ilegalizar revelan que es una ley de caso tnico que lleva como
consecuencia necesaria a una Sentencia de ilegalizacién de un determinado par-
tido politico. Los jueces no pueden fundar su fallo de manera distinta al orde-
nado por la ley formal (art. 117.1 cg) y atendiendo al caracter autoaplicativo de
la Lorp queda muy debilitada la efectividad de la tutela judicial dispuesta por el
constituyente. En ese contexto ha de verse la regulacion del instituto juridico del
fraude de ley (art. 12.3 y disposicién transitotia Gnica LOPP), que muestra una
evidente falta de vocacién reguladora, ya que el legislador lo ignora cuando el
partido haya sido disuelto por no tener una estructura interna y un funciona-
miento democraticos.

La disposicién transitoria Gnica persigue asegurar la aplicacion de la Ley a
un partido aun cuando se constituya otro “en fecha inmediatamente anterior o
postetior” a la entrada en vigor de la Ley que continte su actividad. Semejante
precisiéon no se entiende si no es porque el legislador quiere que se enjuicie su
trayectoria previa y se sentencie su disoluciéon. Ademas, la disposicion transitoria
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unica 2 plantea problemas de otro orden si se examina a la luz del principio de
irretroactividad (art. 9.3 ce). La retroactividad de una norma, de acuerdo con el
art. 2.3 del Codigo civil, no exige que expresamente se disponga, sino que basta
que aquélla contenga preceptos que ordenen la proyeccién de sus efectos res-
pecto de situaciones anteriores agotadas para poder identificar un contenido
retroactivo. Es cierto que la disposicién transitoria nica 2 tiene como finalidad
la delimitacién de un supuesto fraude de ley, pero, de acuerdo con su literalidad,
al prever su aplicacién a un partido que se constituya “en fecha inmediatamente
anterior [...]” a la entrada en vigor de la propia Lopp, tiene un contenido retro-
activo innegable, en el sentido material sefialado. Y en este punto la Ley transgrede
el limite del art. 9.3 cE, pues el art. 9 Lopp, que es el que se conecta con la
disposiciéon impugnada, es restrictivo del derecho de asociacién politica. Tam-
bién vulnera el Convenio Europeo de Derechos Humanos en orden a la garan-
tia de previsibilidad sobre la respuesta y consecuencias que puedan derivarse de
un acto o una omisién, sin que la sancién pueda tomar como presupuesto
conductas que en el momento de su realizacion no constituian objeto de repro-
che alguno.

Las especialidades procesales de la Ley, continda el recurso, la hacen tam-
bién singular y solo se explican si se piensa en un caso concreto, sin que sea
previsible que puedan tener proyeccién futura. Por un lado esta la atribucién de
la facultad de sentenciar a la Sala Especial del Tribunal Supremo, cuya compo-
sicién y facultades ya advierten de las peculiaridades que encierra la ilegalizacion
y disolucion. La Sala, a su vez, vendra obligada a realizar un juicio de
prejudicialidad penal, ya que éste condiciona el contenido de la sentencia cuan-
do las conductas que llevan a declarar la ilegalidad del partido y su disolucién
constituyen ilicitos penales cometidos por sus “dirigentes, candidatos, cargos
electos o afiliados” (en ocasiones la Ley patrece escindir artificiosamente la res-
ponsabilidad del partido, dandole autonomia, de la de sus dirigentes y afiliados,
como si eso fuera posible). Excepcion a la regla general del art. 10.2 Lopj poco
comprensible. También debera efectuar una importante labor instructora, sien-
do una Sala que no tiene caracter permanente.

La legitimacion, por su parte, se conffa de forma exclusiva al Ministerio
Fiscal y al Gobierno, aspecto de la Ley que no tiene antecedentes. También se
configura un nuevo tipo de relacion institucional entre poderes, pues se conce-
de la iniciativa del proceso de ilegalizacion al Congteso y al Senado, que podran
instar al Gobierno a que la solicite, quedando éste “obligado a formalizar la
correspondiente solicitud de ilegalizacién, previa deliberacién del Consejo de
Ministros™ (art. 11.1 Lorp).

Otra especificidad que deja constancia de la singularidad de la Ley setia el
régimen excepcional que introduce en el sistema de recursos contra la procla-
macion de candidatura de la Ley electoral. La no proclamacién o exclusion de
una candidatura por la Junta electoral competente en aplicacién del nuevo apar-
tado 4 del art. 44 LOREG (agrupaciones de electores que, de hecho, vengan a
continuar o suceder la actividad de un partido declarado judicialmente ilegal y
disuelto o suspendido) no es recurrible ante la jurisdiccidén contencioso-admi-
nistrativa como sucede cuando la no proclamaciéon se ha fundado en cuales-
quiera de las otras causas tasadas en el art. 44 LOREG. La competencia se atribuye
ala Sala a la que corresponde resolver sobre la ilegalizacién de un partido en
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aplicacion de la Lopp. Y no sélo se produce la “mutacion del orden jurisdiccio-
nal competente”, sino que se amplia el elenco de legitimados para interponer el
recurso, incluyendo a quienes pueden solicitar la declaracion de ilegalidad; deci-
sién que, en orden al objeto de examen (la cotrecta o incorrecta denegacion del
derecho fundamental del art. 23.1 cE), carece de toda justificacion.

f) La dltima parte del escrito de recurso se centra en la impugnacion de la
Ley recurrida por causa de la supuesta infracciéon del contenido del derecho de
asociacion. El Gobierno Vasco reitera en este punto que los partidos politicos
son asociaciones del art. 22 cE y que el contenido de este precepto conforma el
nicleo bésico de su régimen constitucional. La Ley impugnada conculcarifa ese
contenido en vatios puntos.

Asi, incurrirfa en inconstitucionalidad la delimitacién del ambito subjetivo
para crear partidos que realiza el art. 1, limitindolo a “los espafioles”. Esa res-
triccién plantearfa dos problemas de constitucionalidad. En primer lugar, en-
tiende el Gobierno Vasco que se incurre en inconstitucionalidad por
discriminacién de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, pues siendo titulares del derecho de sufragio activo y pasivo en las eleccio-
nes municipales y en las europeas, negarles de plano la posibilidad de crear
partidos conlleva una medida discriminatoria entre iguales (electores y elegibles
en dichos comicios) sin justificaciéon. Por lo demds, el art. 2 LobA reconoce a
todas las personas, nacionales o no, capacidad para constituir asociaciones; ne-
gar a los nacionales de los Estados de la Unién el derecho a crear partidos se
revela asi como una clara restriccion del derecho de asociacién, huérfana de
fundamento, y aparece como una suerte de “medida de efecto equivalente” que
lesiona su derecho a concurrir a las elecciones municipales y europeas en condi-
ciones de igualdad con los nacionales.

El segundo de los problemas advertidos se refiere a los extranjeros que no
son nacionales de Estados de la Unién Europea. El art. 2 Loba —Ley que
define el contenido esencial del derecho garantizado por el art. 22 ce— les
reconoce también el derecho a crear asociaciones, sin que la restriccion del
mismo cuando se trata de la creacién de un tipo de asociacién (el partido
politico) aparezca fundada.

También plantea problemas el ultimo inciso del apartado 1 del art. 2 de la
Ley recurrida (“y no hayan sido penalmente condenados por asociacion ilicita,
o por alguno de los delitos graves”). Cabe entender, en opinién del Gobierno
Vasco, que se esta imponiendo una pena accesoria ex /ege y la primera cuestién
que se suscita es si el legislador esta facultado para hacetlo. Reconociendo que la
cuestién no tiene unos perfiles nitidos, se alega que ha de tenerse en cuenta que
la Constitucién reconoce los derechos fundamentales al condenado a pena de
prision con el unico limite “de los que se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”
(art. 25.2 cg). No hay, por tanto, referencia alguna en la Constitucién a que la ley
pueda imponer, sin intervencién de juez alguno, una limitacién de derechos
fundamentales como la que aqui se examina. Pero, incluso admitiendo que el
legislador pueda hacetlo, en todo caso deberfa respetar las limitaciones que la
Constitucién impone. La Lopp ha olvidado, para el Gobierno Vasco, el princi-
pio de proporcionalidad, pues la pena no sélo se impone sin atender a los
diferentes tipos de delitos contemplados en los Titulos del Codigo penal a que
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se refiere el precepto, sino que la opcién legislativa adquiere una dimensién mas
negativa si se toma en cuenta que el objeto de la restriccion es el derecho funda-
mental de asociacién en partidos politicos.

El art. 3 de la Ley setfa inconstitucional por diversas razones. Su apartado 2
establece que “los partidos politicos adquieren personalidad juridica por la inscrip-
cién en el Registro de partidos politicos”. Al configurar esa inscripcién con caricter
constitutivo, la Ley contravendria el art. 22.3 cE, que tnicamente contempla la
inscripcién de asociaciones “a los solos efectos de publicidad”. Ciertamente, el
Tribunal no ha reputado inconstitucional el sistema de la Ley de partidos de 1978,
que también establecia el sistema de previa inscripcidn; pero no debe soslayarse
que el propio Ttibunal hubo de recordar su caricter preconstitucional y calificé de
“peculiar” el sistema de tregistro de aquella Ley ¢stc 3/1981, de 2 de febrero, y
85/1986, de 25 de junio). Y, en todo caso, no puede obviarse que la doctrina
constitucional es anterior a laLoDa, en la que el legislador organico ha procedido al
desarrollo directo del contenido del derecho de asociacion y ha entendido, de
acuerdo con el art. 22 cg, que la inscripcion es declarativa. O, si se prefiere, que la
personalidad juridica de las asociaciones no puede hacerse depender de su inscrip-
cién. En este extremo, la Ley recurrida se separa radicalmente del régimen general
de las asociaciones, configurando un régimen especifico para los partidos, siguien-
do el modelo de la Ley de 1978 y olvidando el juego del art. 22 cE como garante
del sustrato comun del derecho de asociacion. Ese olvido, para el Gobierno Vas-
co, carece de fundamento y es contrario a un limite establecido expresamente en el
art. 22 ce. Tacha de inconstitucionalidad que, por conexion, ha de extenderse al art.
4.3 Lopp en tanto contiene un recordatorio del mensaje normativo.

El problema, sin embargo, no se cifie a los preceptos seflalados, sino que,
en opinién del recurrente, el modelo de inscripcién establecido en la Ley “con-
tamina’” otras previsiones de la misma; en concreto, las referidas a la interven-
cién de la Administracién en el procedimiento de inscripcién, asi como su
posicién privilegiada en el incidente de ejecucion previsto en el art. 12.3 Lopp.
En cuanto al procedimiento, siendo cierta su esencial similitud con el regulado
en la LobA, el hecho de que no sea constitutiva introduce un elemento relevante
a efectos del juicio de constitucionalidad. Y ello porque, al condicionar la adqui-
sicion de la personalidad juridica del partido a su previa inscripcidn, las faculta-
des que en el procedimiento de inscripcion se otorgan a la Administracion (a
salvo la respuesta a los indicios racionales de ilicitud penal del partido) adquie-
ren una dimensién distinta. Al conectar inscripcion y adquisicion de personali-
dad juridica, sutilmente se estan invirtiendo los términos: el titular —por
definicion, el individuo— del derecho de asociacion —por definicién, ambito
de libertad frente al Estado— ejerce su derecho, pero no plenamente, en tanto
ha de esperar el reconocimiento del poder publico (esto es, la intervencién
estatal materializada en la inscripcién) para poder ¢jercitar aquél en toda su
plenitud. La inscripcién puede ser retrasada o negada por la Administracion, de
acuerdo con las facultades que le otorga el art. 5.1 Lopp, y dado que es presu-
puesto para adquirir la personalidad juridica, las previsiones legales se revelan
contrarias a la configuracién constitucional del derecho de asociacion, que goza
de eficacia directa sin necesidad de reconocimiento alguno por el poder publi-
co, no pudiendo el legislador someter su ejercicio a limites o condiciones distin-

tos de los que la propia Constitucién haya identificado.
JUSTICIA ELECTORAL



Secciéon documental

Las facultades de la Administracién de suspender el procedimiento de ins-
cripcién se convierten, a la luz de su caracter constitutivo, en obstaculos injustifica-
dos para el ejercicio del derecho, lo que no sucedetia de haberse seguido el critetio
de la1.0oDA, sin que la separacion del régimen comun pueda fundarse en la natura-
leza de los partidos politicos ni encuentre razon en otros preceptos constituciona-
les. Tampoco el abuso de unos individuos en el ejercicio de sus derechos puede
justificar una restriccién como la examinada para todos los ciudadanos.

En orden al segundo de los problemas apuntados, relativos al incidente de
ejecucion del art. 12.3 Lopp, basta sefialar que lo dicho en relacién con las facul-
tades otorgadas a la Administracién por el art. 5.1 Loprp debe extenderse a la
presencia del Ministerio del Interior en dicho incidente. En este precepto se
acotarfa un nuevo circulo de injerencia ilegitima de la Administracién en rela-
cién con el derecho fundamental en juego. El Ministerio del Interior se convier-
te no sélo en parte del incidente, sino también en sujeto titular de la accion, en
cuanto se ve facultado por la Ley para activarlo “en el supuesto de que se
presente pata su inscripcion conforme a lo dispuesto en los articulos 4 y 5”.
Prevista la legitimacién del Ministerio Fiscal en el incidente, lo que aparece en
plena sintonia con su especifica posicion institucional (art. 124 ce), la apertura de
un espacio de intervencion a la Administracién carece, de nuevo, de fundamen-
to y rompe, ademas, con la linea constante del Tribunal de considerar que en
nuestro ordenamiento solo los ciudadanos son titulares de los derechos funda-
mentales y s6lo ellos, por tanto, estan legitimados pata reaccionar contra lo que
consideren actuaciones de los podetes publicos contrarias a los mismos. Hasta
la fecha no se ha admitido a una Administracién otra legitimacién, en materia
de derechos fundamentales, distinta de la que deriva del “peculiar” derecho ala
tutela judicial efectiva y sélo en su vertiente de igualdad de las partes en el
proceso. La Ley recurrida rompe este criterio e introduce como parte interesa-
da al Ministerio del Intetior en un debate que se refiere exclusivamente al dere-
cho de asociacién politica.

3. En consecuencia de todo lo anterior, el Gobierno Vasco interesa del
Tribunal Constitucional que dicte sentencia por la que se declare la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los arts. 1.1, 2.1, 3.2, 4.2y 3, 5.1,
6y 9, del Capitulo 111 (arts. 10 a 12) y de la disposicién transitoria Gnica 2 de la
Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de pattidos politicos.

Asimismo, y por medio de otrosi, se formula recusaciéon del Excmo. Sr.
Presidente del Tribunal Constitucional don Manuel Jiménez de Parga y Cabre-
ra, de conformidad con el art. 219.9 rop).

4. Por Acuerdo de 16 de octubre de 2002, el Vicepresidente del Tribunal,
conforme autoriza el art. 9.4 Lotc, dispuso que, correspondiendo, por turno, la
ponencia del asunto al Presidente don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera,
asumiera la ponencia, en sustitucién del recusado y en tanto se resolviera el
incidente, el Magistrado don Javier Delgado Barrio.

5. Mediante providencia de 16 de octubre de 2002, el Pleno del Tribunal
acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Gobierno Vasco contra los arts. 1.1, 2.1, 3.2, 42y 3, 5.1, 6 y 9, el Capitulo 11
(arts. 10 a 12) y la disposicion transitoria tnica 2 de la Ley Otganica 6/2002, de
27 de junio, de partidos politicos, y dat traslado de la demanda y documentos
presentados, conforme establece el art. 34 Lotc, al Congreso de los Diputados
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y al Senado, por conducto de sus Presidentes, y al Gobierno, a través del Minis-
tro de Justicia, al objeto de que, en el plazo de quince dias, pudieran personarse
en el proceso y formular las alegaciones que estimasen convenientes. Asimismo
se acordd publicar la incoacion del recurso en el “Boletin Oficial del Estado”.
En cuanto a la solicitud de recusacién contenida en otrosi a la demanda, se
designo instructor para la tramitacién del correspondiente incidente, conforme
establece el art. 224 Lopj, al Vicepresidente don Tomas S. Vives Antén.

6. Mediante escrito registrado en el Tribunal el 25 de octubre de 2002, la
Presidente del Congreso de los Diputados comunicé que, aun cuando la Ca-
mara no se personarfa en el procedimiento ni formularfa alegaciones, ponia a
disposicién del Tribunal las actuaciones que pudiera precisar.

7. El escrito de alegaciones del Abogado del Estado se registr6 en el Tribu-
nal el 4 de noviembre de 2002.

a) Como primera alegacion se sostiene que el recurso de inconstitucionalidad
es extemporaneo. La Ley impugnada se publico en el “Boletin Oficial del Esta-
do” el 28 de junio de 2002, de manera que el plazo del art. 33.1 LoTc vencia,
contando de fecha a fecha (arts. 80 Lotc, 185.1 Lory y 5.1 del Codigo civil), a las
veinticuatro horas del 28 de septiembre de 2002, dia habil (sibado) en que el
Registro General del Tribunal estuvo abierto desde las nueve treinta a las quince
horas (articulo tnico del Acuerdo del Pleno de 18 de enero de 2001). El recur-
so tuvo entrada en el Registro del Tribunal el 30 de septiembre de 2002, venci-
do ya el plazo del art. 33.1 Lotc. Fue presentado en el Juzgado de guardia de
Madrid el 27 de septiembre anterior, es decit, el dia pentltimo del plazo, cuan-
do era perfectamente posible presentarlo al dia siguiente en el Registro del
Tribunal.

De acuerdo con la doctrina constitucional, la presentacién de recursos de
inconstitucionalidad en el Juzgado de guardia es excepcional, pues el lugar nor-
mal de presentacion es el Registro (st 341/1993, de 18 de noviembre, 1 1, y
atc 277/1992, de 16 de septiembre). Por otro lado, el Tribunal no ha conside-
rado irrazonable la interpretacién del art. 41.1 del Reglamento del Consejo
General del Poder Judicial 5/1995 que “niega la eficacia de la presentacion de
escritos procesales en el Juzgado de Guardia antes del dia en que fina el plazo
habil para ello y cuando todavia esta a disposicién de la patte proceder a su
presentacion en el registro del érgano judicial destinatatio” (stc 260/2000, de
30 de octubre, Fj 5).

El Abogado del Estado interesa que se aplique esa doctrina al recurso del
Gobierno Vasco y se declare inadmisible por extemporaneidad. En su opinion,
no habrfa justificacion alguna para dar mejor trato al érgano ejecutivo supetior
de una Comunidad Auténoma, que disponia de un amplio plazo para recurrir,
grandes medios y experimentados Letrados, que a cualquier ciudadano que
intenta un recurso de casacién. Maxime cuando el control de constitucionalidad
de la Ley recurrida esta siempre abierto a través del planteamiento de cuestio-
nes de inconstitucionalidad. Sin embargo, con caracter subsidiario, se examina
también el fondo del asunto.

b) En esa linea, el Abogado del Estado sostiene que la demanda no levanta
adecuadamente la carga de alegar, quebrantando asi la doctrina constitucional
sobre ese punto (stc 233/1999, de 16 de diciembre, rj 2, 164/2001, de 11 de
julio, rryj 3y 18, 206/2001, de 22 de octubre, ¥y 28, y 96/2002, de 25 de abril,
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F] 4), que se resume en la idea de que “no basta la mera invocacién formal de
los preceptos en la demanda |...] o incluso [...] la existencia en la misma de una
solicitud expresa de su declaracién de inconstitucionalidad, para que este Tribu-
nal deba pronunciarse sobre todos y cada uno de ellos, sino que es preciso,
ademas, que en el cuerpo del recurso se contenga la argumentacion especifica o
razonamientos que fundamenten la presunta contradiccién de éstos con la Norma
fundamental” (stc 233/1999, ry 2). Para demostrar que el Gobierno Vasco no
levanta esa carga, el Abogado del Estado contrasta los preceptos recurridos
con los argumentos de inconstitucionalidad ofrecidos por el actor.

No se recurte toda la Ley Organica 6/2002, sino sélo los atts., 1.1, 2.1, 3.2,
4.2,4.3,5.1,6,9,10,11 y 12 y el apartado 2 de la disposicién transitoria unica.
Fundamentar debidamente la impugnacién supone examinar uno por uno los
preceptos impugnados y razonar respecto a cada uno de ellos las infracciones
constitucionales de que adolecen. Basta leer la demanda para advertir que ni los
argumentos guardan relaciéon de congruencia con el objeto del recurso, ni pue-
de decirse que respecto a todos los preceptos recurridos se haya levantado la
carga alegatoria (asi sucede especialmente con la mayor parte de los apartados
de los arts. 10, 11 y 12).

El Abogado del Estado se refiere, en primer término, a los fundamentos
procesales del recurso dedicados a razonar la legitimacién del Gobierno Vasco,
afirmando que esa legitimacién no se discute. Por lo que hace al primero de los
fundamentos matetiales de la demanda (“Introduccién”), el Abogado del Esta-
do sostiene que carece de toda relevancia juridico-constitucional. En relacion con
el segundo fundamento sustantivo, en el que se denuncia que la Ley recurrida
carece de fundamento constitucional, sostiene el Abogado del Estado que esa
afirmacion es poco coherente con el hecho de no impugnar la Ley en su totali-
dad. Por lo demds, la demanda se perderfa aqui en una setie de especulaciones
sobre los pattidos politicos, la democracia militante y la defensa del orden cons-
titucional de las que serfa muy dificil no ya inferir un razonamiento de
inconstitucionalidad bien articulado y dirigido contra los particulares preceptos
recurridos, sino delimitar exactamente qué vulneracién constitucional se achaca a
la Ley. Este fundamento termina afirmando que la disolucién judicial de un par-
tido debe ser una medida extrema; para el Abogado del Estado no hay inconve-
niente en aceptar esa tesis, puesto que el art. 10.2 reserva la disolucién judicial para
hipétesis extremas. Ocurre, sin embargo, que el art. 10.2 es uno de los impugna-
dos en que la demanda se dispensa de todo examen y razonamiento.

En relacién con el tercer fundamento matetial, centrado en la considera-
ci6én de la Ley como ejercicio del zus puniend;, se alega que con él “se viene a
cuestionar en términos generales la constitucionalidad de los articulos 9, 10, 11
y 12 en cuanto vulneran el principio non bis in iden?’. En realidad, afirma el
Abogado del Estado, el fundamento examina los apartados 2 y 3 del art. 9
LOPP, pero no dice virtualmente ni una palabra sobre los arts. 9.1, 10 (salvo los
apartados 3 y el inciso primero del 6), 11 y 12. Especialmente llamativa es, en su
opinidn, la ausencia total de argumentacién sobre el régimen del procedimiento
de declaraciéon de ilegalidad del partido (art. 11 ropp). El cuarto fundamento
sustantivo (el cardcter singular de la Ley recurrida) adolecerfa de la misma in-
coherencia achacada al segundo fundamento material, pues no se entiende que
so6lo se recurran algunos preceptos y no la totalidad. Ahora bien, observa el
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Abogado del Estado que en la demanda (pag. 40) se deja constancia de que se
da “la consideraciéon de ley singular a una parte de la Lorp y no a toda la regu-
lacién en su conjunto”. Pero no se indica a qué preceptos otorga el Gobierno
Vasco la consideraciéon de ley de caso tnico. Los tnicos preceptos a los que ese
fundamento parece referirse particularmente, aunque sin afirmar que sean
solo ellos los que merecen el reproche de ley singular, son el art. 10.5 (ni
siquiera citado expresamente), el art. 11.1, el art. 12.3, el apartado 2 de la
disposicién transitoria dnica y las modificaciones de la LOREG contenidas en
la disposicién adicional 2. Disposicién ésta que no ha sido recurrida, de
manera que las consideraciones que sobre la misma se hacen en el recurso no
deben ser contestadas ni enjuiciadas.

En fin, concluye el Abogado del Estado, el dltimo fundamento material del
recurso, en el que se argumenta que la Ley vulnera el derecho de asociacién, es
el tnico que satisface la carga de fundamentar la impugnacién en relacién con
los arts. 1.1, dltimo inciso del art. 2.1, 3.2 (y, por conexion, art. 4.3), 5.1 y 12.3.
No se dan, por el contrario, razones que fundamenten la impugnacion de los
arts. 4.2y 6.

Por tanto, entiende el Abogado del Estado que debe desestimarse el recur-
so de inconstitucionalidad por no levantar debidamente la carga de fundamen-
tar la impugnacién respecto a los articulos 4.2, 6, 9.1, 9.4, 10.1, 10.2, 10.4, 11.2,
11.3, 11.4, 11.5, 11.6, 11.7, 11.8, 12.1 y 12.2 de la Ley Otganica 6/2002, de
pattidos politicos.

¢) El escrito de alegaciones del Abogado del Estado pasa a examinar, a
continuacién, de manera particularizada, los distintos fundamentos materiales
del recurso.

d) El Abogado del Estado no admite que la Ley recurrida carezca de
fundamento constitucional. Tal fundamento se encontraria, en su opinién, en
el art. 81.1, en relacién con los arts. 6, 22 y 23, todos ellos de la Constitucion.
Podra discutirse si la regulacién contenida en la Ley respeta o no los limites
constitucionales, pero no puede afirmarse que carezca de fundamento en la
Constitucién. En este punto, el escrito de alegaciones sefiala una serie de
premisas erroneas que el recurrente pretende hacer pasar por axiomas cons-
titucionales incontrovertibles. Asi, en primer lugar, la absolutizacién del dere-
cho fundamental de asociacién y especialmente del derecho de asociacion
politica. Este ultimo derecho esta vinculado estrechamente a la libertad ideo-
légica (art. 16.1 cg) y a la libertad de opinién politica [art. 20.1 a) ce]. En
cierto sentido, es un derecho instrumental de estos otros dos derechos, pues
abre campo a la cooperacion de aquéllos que comparten convicciones ideo-
légicas y opiniones e intereses politicos. Setfa, por tanto, absurdo afirmar que
es ilimitado, soporta menores limites o goza de supetior proteccién constitu-
cional que la libertad ideoldgica (cuyas manifestaciones tienen como limite “el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”, art. 16.1 cg) o la
libertad de opinién (sobre la que recaen los limites del art. 20.4 ce). El cons-
tituyente fue consciente de que el régimen constitucional de los derechos fun-
damentales estaba necesitado de desatrollo legal y de ahi las disposiciones de
los arts. 53.1 y 81.1 cE. Subraya el Abogado del Estado que los detechos
fundamentales no son ilegislables, sino que pueden y deben ser desarrollados
por el legislador, eso si, dentro de los limites constitucionales, el primero de
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los cuales es el respeto a su contenido esencial (art. 53.1 cg). Y, obviamente,
una de las funciones del desarrollo legislativo de los derechos es sefialar sus
limites, doctrina que para el derecho de asociacién quedd expuesta en la stc
173/1998, de 23 de julio () 7).

Para el Abogado del Estado, no puede aceptarse, por tanto, que una
asociacién (incluidos los partidos) sélo puede disolverse judicialmente cuan-
do merezca la calificacion de asociacién ilicita en el sentido del art. 515 del
Cédigo penal. Con semejante interpretacién se convertirfan en normas im-
perfectas —esto es, se dejarfan sin proteccion judicial— los mandatos consti-
tucionales de estructura y funcionamiento democraticos y de respeto a la
Constitucién y a la ley (atts. 6 y 10.1 cg). Los partidos setfan asi los unicos
sujetos juridicos impunes ante cualquier infraccién del ordenamiento, incluidos
los mandatos y deberes que el constituyente especialmente les impuso, con tal
de que no fueran asociaciones ilicitas penalmente perseguibles. A diferencia de
las demas personas fisicas y juridicas, sélo estarfan obligados a respetar la ley
penal. Setfa una contradiccion afirmar que los partidos o las asociaciones gozan
de una suerte de mayor inmunidad frente a la ley y que, por otro lado, son
instrumento fundamental en la designacién de candidatos a representantes po-
pulares cuya funcién fundamental es aprobar leyes. No cabe, pues, suponer que
la disolucién judicial de los partidos y asociaciones sélo queda constitucional-
mente legitimada cuando sea la consecuencia accesoria prevista en el art. 520 en
relacion con el art. 129.1 b), ambos del Cédigo penal. Por lo demas, recuerda el
Abogado del Estado, la stc 104/1999, de 14 de junio, ¥ 2, y el atc 254/2001,
de 20 de septiembre, Fj 4, contienen doctrina clara sobre la ley como limite del
derecho general de asociacion.

En relacién con la pretendida discordancia entre la Ley recurrida y la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion, alega
el Abogado del Estado que basta la lectura de esta tltima para demostrar que
no hay contradiccién. El art. 1.2 Lopa incluye dentro de su ambito “todas las
asociaciones que no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a nn régimen asociativo
especifico”. El art. 1.3 LODA, a su vez, declara que “se regiran por su lgislacion especifica
los partidos politicos”, opcién ésta de indudable constitucionalidad atendida su
posicion y relevancia constitucionales, seguin resulta del art. 6 ce. El art. 38.2
LODA fija como causas de disolucion de las asociaciones comunes, ademas de la
ilicitud de la asociacion prevista en la ley penal, “las causas previstas en leyes
especiales o en esta Ley [art. 17 LopA]” o la declaracién de nulidad o la disolu-
cién por aplicacién de la legislacion civil. Es decir, la Loba reconoce simple-
mente la reserva de ley para fijar causas de disolucion judicial. La Lopp hace, en
cambio, de la disolucién judicial de los partidos una medida excepcional limita-
da a tres supuestos tasados y gravisimos (art. 10.2 Lopp): delito de asociacién
ilicita; violacién “continuada, reiterada y grave” del mandato constitucional de
estructura y funcionamiento democraticos; actividad que vulnere “de forma
reiterada y grave” el orden de libertad y democracia mediante las “conductas
del articulo 97. En definitiva, ni la LobA se aplica directamente a los partidos, ni
la Lopp permite disolver partidos con mayor facilidad o menos garantias que las
asociaciones comunes, sino todo lo contrario. Ninguna asociacién comun tiene
garantizado el privilegio de que gozan los partidos, ciertamente justificado por
las funciones que desempefian en el sistema politico; a saber, que su disolucién
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no penal sélo pueda ser decretada por una suerte de Pleno en miniatura del
Tribunal Supremo (arts. 10.5 y 11.2 y disposicién adicional 1 Lopp).

El Abogado del Estado se extiende, a continuacién, sobre el control de
constitucionalidad y la declaracién de ilegalidad de los partidos politicos. A su
juicio, queda claro que en el procedimiento judicial correspondiente no se enjui-
cian las ideas o fines proclamados por el partido, sino el conjunto de su activi-
dad. Y tampoco se prohibe la defensa de ninguna idea o doctrina. El art. 9 Lopp
deja un amplisimo margen a la libre actividad de los partidos republicanos
(cuya ideologia choca con el art. 1.3 cE), secesionistas (con ideologia contraria a
la que la Constitucion eleva a fundamento suyo: “la indisoluble unidad de la
Nacion espafiola [...]”), centralistas (opuestos a la autonomia garantizada por el
art. 2 cB), defensores de una determinada confesionalidad estatal (enfrentados
al principio del art. 16.3 cg) o de la multiplicidad de ordenamientos diferencia-
dos por razones de adscripcién religiosa o étnica (contrarios a los arts. 9.1 y 14
ce). En el procedimiento de declaraciéon de ilegalidad sélo cabe enjuiciar si la
trayectoria del partido (esto es, la conducta constante y distintiva de quienes lo
dirigen y representan y también, en su caso, de quienes lo integran) respeta o no
un método de actuacion politica, que podria llamarse el método de la libertad
democritica, el cual, en pocas palabras, supone que la violencia y la vulneracién
de los derechos y libertades ajenos quedan prohibidos como instrumento de la
accién politica de un partido. No es causa de disolucién, en suma, defender un
ideatio secesionista, pero si matar, lesionar, coaccionar o intimidar a los compe-
tidores politicos que no lo comparten. La finalidad del art. 9 Lorp, precepto
redactado con absoluta neutralidad, es preservar la libertad y apertura del pro-
ceso politico democratico en el que se forman las opiniones y las voluntades
politicas, expulsando tnicamente a aquellos partidos que pretenden eliminatlo
o restringirlo violentamente. Es perfectamente congruente con la democracia
pluralista en libertad, cuya caracteristica esencial es que el bien comun no puede
concebirse como dado de antemano, sino como resultado de la controvetsia
politica libre y sin violencia. Por ello, cualquier democracia pluralista puede y
debe excluir a quienes pretenden suprimir, limitar o constrefiir violentamente la
libertad plural de los ciudadanos en nombre de una verdad politica absoluta, de
la que sélo ellos son poseedores.

Alega seguidamente el Abogado del Estado que si, con sus reticencias a
costa de la democracia militante, la demanda quiere dar a entender que la Lopp
es un instrumento para imponer una suerte de ortodoxia politica constitucional
ala que habria que prestar adhesion positiva, esta en un error, pues la Ley no es
militantemente democratica en ese sentido. Pero si con el concepto quiere
denotarse que la democracia constitucional espafiola ha de ser capaz de defen-
derse contra los que, por la violencia, quieren aniquilarla o destruirla en todo o
patte del tertitorio nacional, entonces la Ley, efectivamente, pretende defender
la democracia de sus mas enconados enemigos. Asi las cosas, no puede prospe-
rar, a su juicio, el segundo fundamento material del recurso.

e) El segundo grupo de consideraciones sustantivas realizadas por el Abo-
gado del Estado se articula sobre la idea de que la declaracién de ilegalidad y la
disolucién de un partido en virtud de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del art.
9 Lopp nada tiene que ver con el zus puniendi y de que no hay infraccién del
principio non bis in idem. En este sentido, se tecuerda, con cita de la stc 164/
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1995, de 13 de noviembre, £j 4, que no cabe “extender indebidamente el con-
cepto de sancién con la finalidad de obtener la aplicacion de las garantfas consti-
tucionales propias de este campo a medidas que no responden verdaderamente
al ejercicio del zus puniend; del Estado”. No toda consecuencia juridica desfavo-
rable, restriccién de derechos o medida reactiva para proteger derechos o inte-
reses puede ser considerada ejetcicio de la potestad punitiva sstc 73/1982, de
2 de diciembre, ry 3, 69/1983, de 26 de julio, ry 4, entre otras). Si la disolucién
de un partido supone ejercicio del sus puniendi porque “es la respuesta del orde-
namiento ante una valoracion negativa de la actividad del partido” (pag. 22 de
la demanda), llegarfamos a la consecuencia absurda de que la disolucién judicial
de una sociedad anénima por pérdidas mas alla del limite legal (arts. 260.1.4 y
262.3 de la Ley de sociedades anénimas) representa también el ejercicio del sus
puniendi porque ciertamente es la respuesta del ordenamiento a una valoracion nega-
tiva de la actividad social. Si nos atenemos al art. 10.2 Lopp, la disolucién judicial
puede ser o bien consecuencia accesoria de un delito de asociacion ilicita (delito
que puede suponer la imposicién de penas a los fundadores, promotores, pre-
sidentes, directores, miembros o favorecedores del partido, pero no a éste, que,
como tal, carece de capacidad criminal); o bien el efecto desfavorable que la
norma anuda a la violacién continuada, reiterada y grave de la exigencia consti-
tucional de estructura y funcionamiento democraticos (art. 6 Cr); o la conse-
cuencia de las conductas del art. 9 Lopp. Haciendo uso de una definicién formal
y casi tautologica, ius puniendi vale tanto como potestad de imponer penas,
medidas de seguridad o sanciones administrativas para castigar, reprimir o
retribuir delitos y faltas o infracciones administrativas. A la potestad estatal de
imponer penas o medidas de seguridad previstas por la ley (art. 2.1 cp) en
virtud de sentencia judicial firme que termina un proceso penal (art. 3.1 cp)
podria llamarsela potestad penal o #us puniendi en sentido propio; la potestad
de imponer sanciones administrativas puede ser denominada potestad san-
cionadora de la Administracion.

Pues bien, continia el Abogado del Estado, la disolucién de una asociacién
ilicita en via penal es consecuencia accesoria derivada de la constatacién de que
se da uno de los supuestos del art. 515 cp (interpretados como descriptores de
una peligrosidad objetiva de la organizacién asociativa), pero no es una pena
por un delito o falta, porque las asociaciones, en nuestro Derecho, carecen de
capacidad para delinquir. La disolucién de un partido por violacién del princi-
pio de democracia interna [art. 10.2 b) Lopp| no esta asociada a la represion de
una conducta tipificada como delito, falta o infraccién administrativa, ni figura
en el elenco legal de penas; luego no supone ejercicio del zus puniendr. Y lo mis-
mo vale para la disolucién por conductas del art. 9 LoOPP: este precepto no
tipifica delitos, faltas o infracciones administrativas, sino que fija los limites de la
actuacion legal de los partidos. El partido que los sobrepasa se hace acreedor
de una declaracién de ilegalidad, de la que es consecuencia necesaria la disolu-
cién judicial.

Se sigue de ello, para el Abogado del Estado, que en la Ley impugnada no
se percibe la mas minima traza de infraccion del principio non bis in idem. El
recurso supone que la Ley contempla una segunda sancién, acumulable a la
sancion penal establecida en los atts. 515 y 520 cp. Todo es erréneo en esa
suposicion. Del delito de asociacion ilicita (art. 515 cp) sélo pueden ser sujetos
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activos las personas fisicas que los arts. 516, 517 y 518 del Cédigo Penal llaman
promotores, directores, fundadores, etc. (asi, stc 125/2001, de 4 de junio, Fj
11). La asociacién carece de capacidad criminal, y por ello el art. 520 cp, en
relacién con el art. 129.1 b) cp, prevé, no una pena, sino una medida de disolu-
cién, consecuencia accesotia otientada, no a reprimir la previa comision culpa-
ble de un delito por determinados individuos, sino a “prevenir la continuidad
en la actividad delictiva y en los efectos de la misma” (art. 129.3 cp). De ahi que
determinadas consecuencias accesorias puedan valer también como medidas
cautelares (art. 129.2 cp, en relacién con el art. 13 LEcrim); y de ahi también que
la consecuencia accesoria pueda imponerse aunque en los promotores, funda-
dores, etc. concurra una causa de inculpabilidad o de no punibilidad. Se conclu-
ye de todo ello, para el Abogado del Estado, que no puede haber quiebra del
principio non bis in idemr porque fallan requisitos capitales: no hay identidad de
sujetos ni duplicacién de sanciones.

El escrito de alegaciones se centra, a continuacién, en algunos puntos
concretos planteados en el recurso. En primer lugar, en la posibilidad de que
concurran un procedimiento penal por asociacion ilicita [apartados 2 a) y 4 del
art. 10 Lorp|] y un procedimiento de declaracién de ilegalidad y disolucién en
virtud de los supuestos b) y ¢) del art. 10.2Lorp (art. 10.5 Lopr). El art. 10.6 Lopp
dispone que la coincidencia en el tiempo del procedimiento penal y del propio
del derecho de partidos (es decir, el del art. 11 Lopp) “no interferira la continua-
cién de ambos™ hasta sentencia, “produciendo cada uno de ellos los corres-
pondientes efectos”. LLa demanda no invoca ningiin precepto constitucional en
relacién con este punto, sino sélo el art. 44 Lorj, que declara la preferencia del
orden penal y prohibe planteatle conflicto de competencia. Pero esto no tiene
nada que ver con el art. 10.6 Lopp. Este precepto simplemente regula la posible
concurrencia de dos procedimientos que se basan en diferentes hechos (delito
de asociacién ilicita, por un lado, y quiebra del principio democratico interno o
comision de las conductas del art. 9 LoPP, por otro) y estan orientados a diver-
sas finalidades (represioén penal, por una parte, y declaraciéon de ilegalidad en
virtud de causas propias del derecho de partidos, por otra), de manera que el
objeto del enjuiciamiento es distinto, como lo seré el contenido de las senten-
cias. Hay, sin duda, un punto comun: en el proceso penal la disolucién se impo-
ne como consecuencia accesotia [arts. 129.1 b) y 520 cp| y en el procedimiento
del art. 11 ropp la disolucién es la consecuencia necesaria de su declaracion de
ilegalidad. Pero, aparte de los diferentes fundamentos y finalidades de una y
otra disolucién, no parece dificil dar solucién razonable a esa cuestioén: si los
procedimientos concurren, la disolucién sera consecuencia de la primera sen-
tencia firme que se dicte. Si concluye primero el procedimiento del art. 11 Lopp ya
no serd necesatio aplicar los arts. 129.1 b) y 520 cp, pues el partido se habra
disuelto y no se dara la peligrosidad objetiva que fundamenta la consecuencia
accesotia; y si se dicta primero sentencia penal que incluya la disoluciéon como
consecuencia accesoria, el procedimiento del art. 11 Lorp quedara parcialmente sin
objeto: podra continuar exclusivamente a los efectos de declarar la ilegalidad del
partido (ya convertido en asociacién penalmente ilicita) por no respetar el princi-
pio de democracia interna o por haber realizado las conductas del art. 9 ropp,
pero ya no tendra sentido decretar su disolucién. Algo parecido puede decirse
respecto de la medida cautelar de suspension del partido (arts. 10.3 y 11.8 Lopp).
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En cuanto a la posible coincidencia entre los injustos penales de la asocia-
cién ilicita y las conductas de los apartados 2 y 3 del art. 9 Lorp, alega el Abogado
del Estado que es cierto que pueden existir zonas de tangencia, pero no puede
olvidarse lo esencial. La descripcion tipica del art. 515 cp puede ser superficial-
mente engafiosa, pero lefda en conexién con los arts. 516 a 520 cp no deja lugar a
dudas: lo que se describe son las conductas de una serie de personas fisicas que
promueven, fundan, presiden, cooperan con las asociaciones mencionadas en el
art. 515 cp. En cambio, las conductas de los apartados 2 y 3 del art. 9 Lopp se
imputan al partido como tal. El art. 9.4 Lopp sirve justamente de pauta para
aclarar lo que, a estos efectos, debe considerarse conducta del partido frente a los
comportamientos personales penalmente relevantes. En consecuencia, no puede
penarse a nadie (a ninguna persona natural) sobre la base del art. 9 Lopp.

El escrito de alegaciones pasa seguidamente al examen de las impugnaciones
dirigidas por el recurrente contra los apartados 2 y 3 del art. 9 Lopp. Por lo que
hace ala letra a) del art. 9.2, sostiene el Abogado del Estado que es cierto que el
nucleo de la conducta en ¢l descrita podria ser delictiva si fuera realizada por
personas fisicas, pero el precepto va referido a la actividad “reiterada y grave”,
amén de “sistematica”, desarrollada por —e imputable a— un partido que
entrafa lesién de los derechos fundamentales a la vida, a la integridad y a la no
discriminacion, sea promoviendo su vulneracion, sea intentando legitimarla (jus-
tificar, exculpar). Parecido comentario le merece al Abogado del Estado la letra
b) del precepto. Lo que habra de dilucidarse en el procedimiento del art. 11
LOPP serd si es la organizacién como tal la que aparece legitimando, fomentando
o propiciando la violencia como instrumento de accién politica. No es cierto
que se reproche a un partido la “falta de militancia activa” para combatir la
delincuencia terrorista o “antisistema”. La conducta en ¢l descrita no es la del
partido que omite una accién decidida contra la violencia politica. El partido
tibio o el inactivo no fomenta, propicia ni legitima la violencia; simplemente no
la combate, 0 no la combate enérgicamente. Cosa distinta es el partido que
no sélo esta conforme con la violencia politica, sino que pretende hacerla pasar
por justa y necesaria (“legitimar”) e incluso la impulsa y favorece (“fomentar”,
“propiciar”). En relacién con la letra c) del art. 9.2 Lopp, y frente a la afirmacién
del recurrente en el sentido de que referirse a “complementar y apoyar politica-
mente la accién de organizaciones terroristas” es hacer una descripcion excesi-
vamente genérica y encierra “una amalgama de conductas que pretende
especificar” el apartado 3, entiende el Abogado del Estado que no es correcto
vincular el apartado 3 del art. 9 dnicamente con la letra ) del apartado prece-
dente. El apartado 3 se relaciona con todo el apartado 2 en sus letras a), b) y ¢),
y tiene por funcién declarar positivamente incluidas en el apartado 2 un elenco
de conductas de partido mds concretas. En otras palabras, el art. 9.3 Lopp sirve
a la seguridad juridica, dando certeza acerca de que un amplio elenco de con-
ductas quedan incluidas en el art. 9.2 Lope. Por lo demas, es injusto el reproche
dedicado al art. 9.2 ¢) Lopp, pues este precepto no dice sélo “complementar y
apoyar politicamente la accién de organizaciones terroristas”. Exige, por un
lado, que ese complemento y apoyo se efectien “de forma reiterada y grave”;
y, pot el otro, que tenga por meta —verificable en un procedimiento judicial—
o bien someter a un “clima de terror” a los podetes publicos, a la poblacién en
general, a grupos sociales o a determinadas personas, o bien “multiplicar los
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efectos” de la violencia terrorista y del miedo e intimidacién generados por ella.
Por dltimo, continda el Abogado del Estado, el recurso termina el examen del
art. 9.2 LOPP con una serie de afirmaciones inadmisibles por deformadoras
del recto significado del precepto. Ninguna de las letras del articulo da pie
para considerar equivalentes la legitimacion o justificacion de la violencia y la
mera pasividad en condenarla, ni permite la disolucién de un partido simple-
mente porque su actividad politica indigne, escandalice o irrite a “muchas
personas” o porque defienda ideas o realice actividades que “molestan, cho-
can o inquietan”. Sostener esa tesis carece de toda justificacién. Es més: la
actividad politica de cualquier pattido en el poder o en la oposicién molesta,
choca, inquieta, escandaliza e irrita a “muchas personas”. Eso es la regla en un
campo como el politico, en el que las pasiones pueden encenderse facilmente;
pero los ciudadanos molestos, inquietos, indignados, escandalizados e irrita-
dos se limitan a no votar al partido que as{ perturba su animo o a manifestar
opiniones muy criticas sobte sus propuestas y acciones politicas. El recurso
atribuye a este art. 9.2 propédsitos que su lectura desmiente. Una cosa es com-
partir “postulados” con un movimiento terrorista —cosa que nada tiene que
ver con el precepto y que es licita siempre que se utilicen medios pacificos y
legales— y otra, bien distinta, es aquélla de que trata el art. 9.2 ¢) Lopp, que
tiene como referencia al partido que actia como un agente mas de la violen-
cia politica cooperando activamente con la violencia terrorista.

Pasando al examen de la impugnacion del art. 9.3 Lopp, alega el Abogado
del Estado que el recurso critica la inclusién del apoyo tacito al tetrorismo en la
letra a) del precepto. Ciertamente se trata de un apoyo tacito singular, pues se
exige que sirva para legitimar acciones terroristas o exculpar y minimizar su
significado y la violaciéon de derechos fundamentales a ellas inherente. Hay que
coincidir con la demanda en que, por sf sola, la mera abstencién en condenar
una accién terrorista no supone apoyo tacito en el sentido del precepto. Apoyo
tacito se opone a apoyo expreso. Apoyo expreso es, tipicamente, la declaracién
oral o escrita hecha en nombre del partido. Habra apoyo tacito cuando no haya
declaracién pero exista una conducta significativa que socialmente equivalga a
ella. La celebraciéon ruidosa de una fiesta en el local del partido de forma deli-
beradamente coincidente con el paso del cadaver de una victima del terrorismo
camino del cementerio vale socialmente como apoyo de la accién criminal
exactamente igual que una declaracién aplaudiendo el asesinato.

Por otro lado, el Abogado del Estado admite que las conductas descritas
en las letras b), d), e), h) e i) del art. 9.3 pueden subsumirse en los arts. 576 [letras
b), d), €),1)] y 578 [letra h)] del Cédigo penal cuando las conductas sean atribuibles
a personas fisicas, lo que no es el caso. Ademas, la observacion de que en esas
letras se incluyen conductas no penadas y que tampoco vulneran los principios
democraticos no se acompafia de ninguna cita en particular, por lo que no
puede ser acogida.

El Abogado del Estado niega que el primer inciso de la letra c) del art. 9.3
LOPP constituya una pena afiadida y superpuesta a los condenados por delitos
de terrorismo o que limite los derechos de los afiliados en contradiccién con el
art. 8.2 a) y b) ropp. No cabe hablar de pena adicional porque la hipotesis
analizada puede dar lugar a la disolucién del partido, no a una nueva sanciéon
para el condenado. La conducta descrita no es la inclusién ocasional de conde-
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nados por terrorismo en érganos directivos y listas electorales, sino la inclusién
regular, es decir, la constante utilizacion de penados por terrorismo como capi-
tal politico del partido. La supuesta desarmonia entre el art. 9.3 ¢) Lopp y el att.
2.1 Lorp —que no existe puesto que sus supuestos y efectos son muy diver-
sos— podtia ser imperfeccién de la Ley, pero no razén de inconstitucionalidad
(por todas, sstc 225/1998, de 23 de noviembre, rj 2 a, y 9/2001, de 18 de
enero, Fj 17). El rechazo publico al terrorismo nada tiene que ver con imponer
la apostasia de las propias ideas. Es, por el contrario, el inico signo socialmente
valido de que entre partido y organizacién terroristas no hay vinculacién y con-
cordancia en medios y fines.

En relacién con el segundo inciso del art. 9.3 ¢) Lopp, alega el Abogado del
Estado que la doble militancia de un “amplio nimero de afiliados” en el parti-
do y en organizaciones vinculadas al terrorismo no sélo puede considerarse
probada mediante condenas penales firmes, sino por cualquier otro medio de
prueba, incluida la simple declaracién del miembro que voluntatiamente la re-
conozca. Obviamente, la aplicacién del precepto requiere que conste a los diri-
gentes del partido esta situacion generalizada de doble militancia. La salvedad
relativa a la medida disciplinaria no es una invasiéon del derecho del partido a
autoorganizarse, sino el modo que tiene el partido de acreditar que no fomenta,
alienta ni tolera que sus afiliados se integren en organizaciones vinculadas a un
grupo terrotista o violento. Frente a las razones esgrimidas en el recurso contra
la letra £) del art. 9.3, el Abogado del Estado opone que prestar habitualmente
ayuda a organizaciones o grupos que actdan de acuerdo con el terrorismo or-
ganizado o lo amparan o apoyan es una descripcién perfectamente clara e
inteligible. Por tltimo, la aplicacién de la letra g) del art. 9.3 obliga efectivamente
a examinar la actividad institucional de los cargos electos. Aunque sin duda los
titulares de los cargos han sido votados por los electores, no por ello puede
reconocérseles el derecho de convertir las instituciones —que deben servir a
todos los ciudadanos, incluso a los que votan a otros partidos o no votan o han
sido victimas del terrorismo— en apoyos indirectos del terror.

f) El escrito de alegaciones del Abogado del Estado se detiene a continua-
cién en el examen de la supuesta naturaleza singular o de caso unico de la Ley
recurtida. En su opinién, de la doctrina constitucional en la materia (sstc 166/
1986, de 19 de diciembre, rj 10, y 6/1991, de 15 de enero, rj 10) se desprende
que la LopP no puede ser tachada de ley de caso tnico, ni en su totalidad ni en
ninguno de sus articulos. Es una Ley general y abstracta, que no cifie su posible
aplicabilidad a un supuesto de hecho concreto ni su contenido y eficacia se
agotan en la singular medida adoptada para aquel supuesto. No cabe negar, por
ser notorio, que la configuracién de los apartados 2, 3 y 4 del art. 9 Lopp se ha
hecho teniendo en cuenta la trayectoria y actividad de un notorio partido poli-
tico vasco, peto ello no hace de la Lopp ni de esos concretos apattados una ley
de caso unico. Se confunde aqui la ocasién que da motivo a que se impulse
la aprobacién de una ley con el alcance objetivo que en sf misma tiene la Ley
aprobada. Tal como esta redactado el art. 9 Lorp podria aplicarse por igual a
un partido que promoviera o legitimara la violencia politica para conseguir la
secesion de una parte del territorio espafiol y a otro que justificara o impulsara
la violencia como medio para combatir por el tetror las tendencias separatistas.
Parecido argumento cabe utilizar respecto al apartado 2 de la Disposicion Tran-
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sitoria Unica, también concebido en términos generales y abstractos. Que luego
no se dé ningin supuesto real para aplicarlo, o que se den uno o diez supuestos,
es algo contingente y, sobre todo, ajeno al plano de la normatividad. El nimero
de supuestos en que cabe dar aplicacién a una norma general no esta predetet-
minado en ella misma, sino por la realidad empirica, extranormativa. Lo pecu-
liar de la ley de caso tnico es que la propia norma se convierte en medida para
un unico caso, es decir, su unicidad aplicativa estd incorporada a la norma-
medida misma. Y no es éste el caso ni del apartado 2 de la transitoria tnica ni
del art. 9 Loprp, como revela su sola lectura.

Para el Abogado del Estado podria terminar con lo antetior la respuesta
a esta concreta imputacién de inconstitucionalidad, pero estima conveniente
responder también a los restantes alegatos del recurso sobre este particular.
Ante todo, afirma que no puede aceptarse que para interpretar una ley haya
que “relativizar cuanto dice el preambulo [...] e incluso los términos que
emplea su parte dispositiva”. Con ese singular método de interpretacion, apli-
cado ademas porgue s/ y sin la menor justificacion, lo que se ataca no es la
norma efectivamente vigente, sino la que el operador forja interesadamente
en su imaginaciéon. En segundo término, sostiene que la Ley no quiebra nin-
guna reserva de jurisdiccion, pues el art. 11 prevé justamente un procedi-
miento judicial para aplicar al caso concreto los enunciados generales contenidos
en los apartados 2, 3 y 4 del art. 9 LoPp y en la disposicion transitoria unica,
apartado 2. Tampoco es comprensible, se alega en tercer lugar, qué quiere
decir la demanda cuando sostiene que “el instituto del fraude de ley [...]
muestra una falta de vocacién reguladora”. Las referencias al fraude de ley
del art. 12.1 b) Lopp o del apartado 2 de la transitoria tinica podrian tacharse
de superfluas, en la medida en que el intérprete siempre podria llegar a idén-
tica conclusion mediante la sola consideracion del art. 6.4 del Cédigo civil.
No obstante, las menciones legislativas de que determinadas conductas, des-
critas en términos generales y abstractos, constituyen fraude de ley contribu-
yen a la seguridad juridica, al facilitar la prevision de las consecuencias de una
determinada linea de actuacién. Y tampoco parece constitucionalmente re-
prensible que una ley trate de asegurar su propia efectividad practica.

Sin demasiada coherencia con la pretendida naturaleza singular de la Ley,
prosigue el Abogado del Estado, se afirma en el recurso que el apartado 2 de la
disposicion transitotia Gnica viola el principio de irretroactividad (art. 9.3 cg).
Reproche que se cifie exclusivamente a las palabras “en fecha inmediatamente
anterior”. Ahora bien, el apartado dice con claridad que el art. 9.4 Lopp se aplica
“a las actividades realizadas con posterioridad a la entrada en vigor de la pre-
sente Ley”. Y se aplica a tales actividades cumplidas tanto por los partidos
preexistentes a la LoPp como por los que puedan constituirse después. No hay,
por tanto, retroactividad alguna en delimitar as el circulo de destinatarios de la
norma, siempre y cuando la actividad (conducta de partido) que se tome en
consideracién sea unicamente la posterior a la entrada en vigor de la Ley. Lo
unico que dice, un tanto innecesariamente, la norma es que no impediran la
aplicacion de la Ley las maniobras que pretendan evitarla mediante la constitu-
cién de un nuevo partido continuador de la actividad. El efecto-anuncio inhe-
rente a la tramitacién de un proyecto de ley puede justificar una cierta
retroactividad que lo evite (stc 182/1997, de 28 de octubre, rj 13), pero en el
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caso examinado, aunque pudiera existir un efecto-anuncio, no hay retroactividad,
pues la actividad a la que se declara de aplicacion el art. 9.4 Lorp es sélo la
postetior a la entrada en vigor de la Ley.

Finalmente, y también sin conexién con la pretendida naturaleza singular de
la Ley, el recurrente critica las especialidades procesales de la Lopp, sin que, en el
parecer del Abogado del Estado, ninguna de sus objeciones tenga relieve cons-
titucional. La disolucién judicial de un partido corresponde al Poder Judicial “y
s6lo a éste” (stc 3/1981, de 2 de febrero, £ 9). Atribuir a la Sala del art. 61 Lop)
—un Pleno reducido del Tribunal Supremo— la declaracién de ilegalidad y
disolucién judicial de un partido representa una mayor garantia para el partido
demandado. La disposicién adicional primera LoPP —no recurrida— modifica
el art. 61 Lopj adicionando la nueva competencia a las que ya tenfa la Sala. Dado
que la nueva condicién se concede pro futuro y en términos generales no hay
lesién alguna del derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley. No es
cierto que la Sala deba “realizar ineludiblemente un juicio de prejudicialidad
penal” (pag. 44 de la demanda), por las razones ya expuestas acerca de la diver-
sidad que media entre el procedimiento penal y el procedimiento del art. 11
Lopp. Tampoco es cierto que deba realizar labor instructora, que en ninguna
parte prevé el art. 11 Lopp; aparte de que, en cualquier caso, nunca serfa mo-
tivo de inconstitucionalidad el que esa labor se adecuara mas o menos a la
naturaleza de la Sala. Otro tanto cabe decir respecto a los comentarios de
la demanda sobre la regla de legitimacién procesal (art. 11.1 Lopp), en los que
no se aduce la infracciéon de ningun precepto o principio constitucionales.
Ademas, restringir la legitimacion a dos érganos publicos supondria un privi-
legio mas para los partidos.

@) La dltima parte del escrito de alegaciones tiene por objeto razonar sobre
la conformidad de la Ley con el articulo 22 de la Constitucién. Por lo que hace
a la reserva del derecho de crear partidos a los nacionales espafioles (art. 1.1
rLopp), sostiene el Abogado del Estado que la diferencia de tratamiento entre
espafioles y extranjeros en ese punto se justifica constitucionalmente en el art.
13.1 ce. Los partidos son, ante todo, organizaciones electorales. La mediacion
politica que llevan a cabo entre Estado y sociedad tiene lugar, sobre todo, a
través de mecanismos electorales. Ahora bien, con la posible excepcion de las
elecciones municipales y europeas, el art. 13.2 ce dispone que s6lo los espafioles
seran titulares de los derechos del art. 23 ce. En virtud de esta regla, y con las
salvedades sefialadas, “no cabe [...], ni por tratado ni por ley, atribuir el dere-
cho de sufragio pasivo a los no nacionales en cualquiera de los procedimientos
electorales para la integraciéon de érganos de los poderes publicos espafioles”
(orc de 1 de julio de 1992, rj 3 A). Todo ello justifica que la Ley impugnada,
como antes la Ley 54/1978, resetve a los espafioles la creacién de estos impot-
tantes actores electorales. Por otro lado, no existe norma europea que imponga
al legislador espafiol la obligacién de reconocer a los nacionales de la Unién el
derecho de libre creacién de partidos politicos espafioles. Y lo dispuesto en
el art. 1.1 Loprp no puede considerarse una restriccién que amenace seria-
mente el derecho de sufragio pasivo en las municipales y europeas de los nacio-
nales de la Unién residentes en Espafia. La libre afiliacién (art. 1.2 Lopp) y los
derechos de los afiliados (art. 8.2 Lopp) de los que gozan los miembros extran-
jeros son suficientes para negar que se dé una restriccion de tal alcance, dada la
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importancia que ostentan los derechos de participacién democratica en la vida
interna del partido. Por otro lado, los extranjeros pueden presentarse, en uno y
otro proceso electoral, como candidatos de agrupaciones de electores.

La incapacidad especial para promover un partido establecida en el art.
2.1 Lorp deriva de una condena penal por determinados delitos y dura mien-
tras no haya rehabilitacion judicial, lo que quiere decir que afecta a los conde-
nados en fecha relativamente cercana a aquélla en que se pretende constituir el
partido. Determinantes de esa incapacidad especial son, ademas de la asocia-
cién ilicita, determinados delitos graves. Se trata de una incapacidad especial y
no de una pena accesoria. La especial incapacidad para promover un partido no
figura en el elenco del art. 33 cp y, por ende, no se impone en una sentencia
penal; lo que, por cierto, supone que la infraccién del art. 2.1 Lopp en el inciso
que nos ocupa no entrafia nunca quebrantamiento de condena (art. 468 cp).
Como simple incapacidad especial, debe entenderse incluida en el art. 34.3 cp,
por lo que en ningtin caso cabe invocar aqui el art. 25 ck. Si en el momento de
constituir un partido concurre quien —por esta causa ahora analizada— esta
especialmente incapacitado, la Uinica consecuencia serd que su consentimiento
resultaria invalido, lo que ni siquiera sera determinante de que la fundacién del
partido sea nula, pues en nada afectard a las declaraciones de voluntad de los
otros promotores.

Por lo demas, la incapacidad examinada no sélo no tropieza con ningin
limite constitucional expreso, sino que estaria juridicamente justificada y no pue-
de tacharse de lesiva del principio de proporcionalidad. Los delitos incapacitantes
o se refieren al ejercicio del derecho de asociacion o han de ser delitos graves
relacionados con la actividad politica. Tanto la carga infamante de estas conde-
nas como una elemental precaucion ante quien ha infringido gravemente —y ha
sido condenado por ello en fecha relativamente reciente— concretas normas
penales relativas al derecho de asociacién o relacionadas con la actividad politi-
ca justifican la restricciéon impuesta para promover un instrumento asociativo
de participacion en las elecciones y en el campo politico general. Lo injustifica-
ble desde el punto de vista del sistema constitucional de valores serfa que cual-
quier ciudadano honrado viera que funda un partido, no ya quien fue genocida,
sedicioso o terrorista, sino quien literalmente acaba de ser condenado por ello.

En relacién con la alegada inconstitucionalidad del régimen de adquisicién
de la personalidad juridica de los partidos (arts. 3.2, 4.3 y 5.1 Lopp), sostiene el
Abogado del Estado que no puede considerarse razén de inconstitucionalidad
el que una ley especial como la recurrida se aparte de la solucién ofrecida por la
ley comin (opa). De otro lado, del art. 22 ce no resulta, para el legislador
organico, ningdin limite preciso respecto a si todas las asociaciones necesaria-
mente deben ser personas juridicas, ni respecto a como ha de configurarse el
régimen de adquisicion de la personalidad. El art. 22.2 cE establece un deber
directo para las asociaciones de inscribirse en un Registro; y obliga también a que
los poderes publicos competentes creen y regulen el Registro en el que las asocia-
ciones puedan cumplir ese deber. El precepto fija, ademas, que el Registro ha de
ser publico. Serfa compatible con el art. 22.2 ct que la ley organica que desarrolle
el derecho no atribuyera personalidad juridica a todas las asociaciones; y setfan
igualmente respetuosos con el precepto muy diversos regimenes de adquisicion
de la personalidad juridica (asi, stc 173/1998, de 23 de julio, Fj 14 F).
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En la Lorp la inscripcidn en el Registro esta rigurosamente reglada, en linea
con la doctrina constitucional que se remonta a la stc 3/1981, de 2 de febrero,
£ 5, seguida por la stc 85/1986, de 25 de junio, ¥y 3. Se sigue de ello que la
adquisicién de la personalidad juridica —como tal partido, esto es, como aso-
ciacién sujeta al régimen propio de laropp y de la Ley Organica 3/1987— por
la inscripcion en el Registro bajo ningtin concepto puede ser considerada como
restriccion del ejercicio del derecho de asociacion politica. Que la personalidad
juridica se adquiera con la inscripcién (o con el paso del plazo de veinte dias) es
la solucién mas concorde con la naturaleza del partido. El partido es un tipo
singular de asociacién cuya vocacion es actuar en procedimientos publicos de la
mayor importancia y que disfruta de un trato privilegiado respecto de otras
asociaciones, comenzando por su financiacién con fondos publicos (art. 13
ropp y Ley Organica 3/1987, de 2 de julio). De ahi que, en proteccién de los
terceros y en garantia del recto cumplimiento de las funciones del art. 6 ck, el
legislador organico haya optado por estimular la mds pronta presentacién del
acta fundacional y la restante documentacién en el Registro, haciendo que la
adquisicién de la personalidad dependa de la inscripcién o del transcurso del
plazo para practicarla.

Por lo demas, el art. 5.1 Lopp es plenamente conforme con el art. 22.2 cE y
con la doctrina de las sstc 3/1981 y 85/19806, sin que en el recurso se dé argu-
mento alguno para negarlo. Y todavia es mas dificil entender, para el Abogado
del Estado, en qué puede radicar la inconstitucionalidad de la referencia que al
Ministerio del Interior se hace en el art. 12.3 Lopp. El precepto refiere un singu-
lar incidente de ejecucién —mas bien un subprocedimiento con cierta autono-
mia— relativo a la declaracion de improcedencia de un partido por continuar o
suceder a otro ya disuelto. El precepto legitima para promover el incidente no
sélo a las partes “de este proceso” (se entiende el de disolucién del partido al
que otro pretenda suceder o continuar), sino también al Ministerio del Intetior
y al Fiscal en el supuesto de que el partido pretenda la inscripcion. La legitima-
cién al Ministerio del Interior, debidamente interpretada, aparece mas como
garantia que como amenaza para el derecho de asociacién. Lo que viene a
prohibir el art. 12.3 Lopp es que sea el propio Registro de partidos quien asuma
la funcién de determinar si se esta o no ante un partido continuador o sucesor
del disuelto. Se priva, pues, a la Administracion de la normal autotutela declarativa
o privilegio de la decision ejecutiva previa, y se defiere la cuestion nada menos
que a la Sala del art. 61 Lop). El Ministerio sélo impulsa el incidente, dentro del
cual el partido podra ejercer el derecho de defensa.

Al decir el recurso que el art. 12.3 Lorp rompe el criterio de no admitir otra
legitimacion de la Administracion en materia de derechos fundamentales que la
que deriva de la tutela judicial se confunden, en opinién del Abogado del Esta-
do, dos cuestiones: una es el problema de si las Administraciones son titulates
de algin derecho fundamental, y otra, muy diferente, la intervencién adminis-
trativa en materia de derechos fundamentales de las personas. El art. 12.3 Lopp
no confiere al Ministerio del Interior ningin derecho fundamental de asocia-
cién; simplemente le faculta para activar un procedimiento judicial en el que se
decide una cuestién relevante para el derecho fundamental de asociacién de los
ciudadanos que pretenden la inscripcién del partido. Mas adn: en otros supues-
tos de intervencién administrativa en los derechos fundamentales (asi, prohibi-
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ci6én de manifestaciones), es el titular del derecho quien asume la carga de impe-
trar la tutela judicial respecto de un acto administrativo de limitacion del dere-
cho. Por el contrario, en el supuesto del art. 12.3.opp es la Administracion quien
debe impulsar el procedimiento judicial, mientras que el titular del derecho
fundamental ocupa la méds cémoda posicion de demandado.

Por todo lo expuesto, el Abogado del Estado interesa que se dicte senten-
cia declarando inadmisible el recurso por extemporaneidad o, subsidiariamente,
desestimandolo en su integridad.

8. El escrito de alegaciones del Senado se registrd en el Tribunal el 5 de
noviembre de 2002. Por lo que hace a las cuestiones de orden procesal, el
Letrado de las Cortes Generales representante de la Cimara sostiene, en primer
término, que las alegaciones del recurrente en relacién con su legitimacién pre-
cisan de algunas matizaciones. En particular, admitiendo la evidente evolucién
jurisprudencial en materia de legitimacién, se alega que es discutible que desde
las competencias autonémicas sobre organizacion, régimen y funcionamiento
de las instituciones autonémicas (art. 10.2 EAPV) y sobre legislacion electoral
interna (art. 10.3 EAPV) se pueda ubicar en el dmbito propio de interés de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco cualquier norma que, como es el caso,
atafia de forma directa al derecho fundamental del art. 23.1 ce. La regulacién
del desarrollo directo de los elementos esenciales de un derecho fundamental es
un ambito reservado a la ley organica (art. 81.1 cg). El interés legitimo de la
Comunidad Auténoma no estriba en su conexién con la afectacién del derecho
a formar partidos politicos como especie del género asociacion, sino en el
juego de los arts. 9.2 y 139 ce. Esto es, por la obligacién que pesa sobre todo
poder publico en orden a la promocién positiva de las condiciones para que la
libertad y la igualdad sean reales y efectivas, desde los valores proclamados en
los arts. 1y 139 ce. En relacién con la afirmacién del Gobierno Vasco en el
sentido de que la Ley impugnada tiene un especial sentido para la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco por desenvolverse en su ambito territotial y en el de
la Comunidad Foral de Navarra el partido que aparece como destinatario prin-
cipal de aquélla, se alega de contrario que se trata de una afirmacién infundada,
pues no estamos en presencia de una ley singular, como m4s adelante se razona
con detalle.

Las alegaciones de caricter sustantivo se ordenan, a continuacion, de acuer-
do con los apartados en los que se agrupan los argumentos del recurrente. Asi,
y por lo que hace a las razones recogidas en la “Introduccién”; el representante
procesal del Senado manifiesta su extrafieza por las afirmaciones del Gobierno
Vasco, en las que se mezcla el discurso juridico propio de un recurso de
inconstitucionalidad con el analisis sociolégico o politolégico. Para la Camara,
no es cierto que el presente caso se distinga de otros por presentar una especial
carga politica. Mas bien parece que el recurso confunde la realidad con el deseo
e incluso en éste hay confusion, pues se demanda habitualidad juridica mientras
se aportan argumentos metajuridicos.

a) Por lo que hace a la supuesta carencia de fundamento constitucional por
parte de la Ley recurrida, alega la Cadmara que los constituyentes no adoptaron
el control especifico de constitucionalidad de los pattidos por patte del Tribu-
nal Constitucional, pero si incorporaron, por mor de la enmienda transaccional
que darfa lugar al art. 6 cg, una concepcion “militante” del concepto de la
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democracia partidista y, a sensu contrario, la exclusion de quienes, aun aceptando
formalmente la concepcidén democratica, llevan a cabo acciones atentatorias
contra la normal marcha de la actividad estatal. En segundo lugar, tampoco
serfa tan automatica la conclusion de que la inexistencia de un control especifico
de la constitucionalidad de los partidos suponga la equiparacioén de éstos a las
asoclaciones comunes (es decir, aplicacién del art. 22.2 'y 5 cg, del art. 515 cp y
del art. 2.5 de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Dere-
cho de Asociacién). Basta sefialar que el art. 1.3 Loba dispone que los partidos
se regiran por su legislacién especifica, y tal es, precisamente, la Loprp, como
antes lo fue la Ley 54/1978, cuya inconstitucionalidad quedé descartada en la
stc 10/1983, de 21 de febrero.

Ciertamente, la Ley recurrida podria haber optado por atribuir al Tribunal
Constitucional el control de la constitucionalidad de los partidos; incluso puede
admitirse que la opcion elegida no es perfecta. Pero no cabe negar que el legis-
lador ha adoptado una ley especial que era necesaria, dado el caracter
preconstitucional de la anterior, y que es expresion de una opcién legitima y
constitucionalmente ajustada. En cualquier caso, continua el escrito de alegacio-
nes, no es cierto que, como alega el recurrente, la naturaleza de los partidos lleve
a encomendar su control al Tribunal Constitucional y que ello haga innecesario
establecer por ley el parametro de enjuiciamiento a utilizar. Se olvida asf la exis-
tencia de la anterior Ley de Partidos, que establecfa limites y fijaba parametros
de actividad, como lo hace la Ley vigente e impugnada. Estos parametros,
ademas, no se reducen a una serie de conceptos juridicos indeterminados que
no apelan a la defensa de la norma constitucional, sino a la del orden politico
subyacente, tal como sostiene el Gobierno Vasco, para el que los parametros de
la Ley o no afladen nada a los arts. 6 y 22 cE o son inconstitucionales. En
opinién del Senado, el contenido de los arts. 6 y 22 ce habilita para que la
creacion y el ejercicio de la actividad de los partidos, que es libre, lo sea dentro
del respeto a la Constitucion (esto es, regla del pluralismo, regla de la concu-
rrencia a la formacién y manifestacién de la voluntad popular, regla de partici-
pacion, regla de democracia interna —art. 6 ci; y regla de licitud de fines y
medios, regla de libre ejercicio salvo disolucion judicial, regla de publicidad—
art. 22 cg) y del respeto a la ley (disolucién por asociacién ilicita o por contratiar
los principios democraticos —Ley 75/1978 y Lopp).

Si el anterior era el esquema hasta la entrada en vigor de lar.opp, se pregunta
la Camara en que vulnera ésta la Constitucion. La Ley recurrida requiere que en
su actuacion interna los partidos se ajusten a los principios democraticos esta-
blecidos en la Constitucion (libertad, justicia, igualdad y pluralismo —art. 1.1
ck) y en la ley (principios democraticos y derechos humanos —art. 9.1 Lopp). La
novedad de la Ley recurrida frente a la regulacién anterior radica en que desa-
rrolla pormenorizadamente lo dispuesto en el art. 5.2 b) de la Ley de 1978.
Desarrollo que no se verifica por medio de conceptos juridicos indetermina-
dos, sino mediante una relacién casuistica de actos finalistas que, de realizarse de
manera reiterada y grave, pueden dar lugar a la suspension o disolucion de un
partido por resolucién judicial.

El representante del Senado no comparte la idea de que las conductas previs-
tas en el art. 9.2 y 3 Lopp, por su coincidencia con normas penales (att. 515 cp),
supongan una infraccién del principio de legalidad penal (art. 25 cg). Por el con-
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trario, y a su juicio, se cumplen los requisitos de predeterminacién normativa,
certeza y rango. Y no setfa inconstitucional, ni siquiera inusual, la existencia de
normas penales al margen del Cédigo Penal, citindose como ejemplo la consig-
nacién de los delitos e infracciones electorales en la Ley Electoral (atts. 135 a 152
LOREG). L.uego no cabe hablar de amalgama confusa, porque puede haber para-
lelismos sancionadores, lo que es bien distinto de la duplicidad de sanciones en
casos de identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de
supremacia especial que justifique el ius puniendiy, a su vez, la potestad sancionado-
ra de una Administracion.

La LoPP no setfa, como sostiene el Gobierno Vasco, una ley intermedia
entre el art. 6 ce y el Codigo penal. Es, exactamente, una ley de integracién
constitucional del art. 6 ct. No serfa lo primero porque se trata de leyes de
ambito distinto: desarrollo del derecho de partidos como especie del género
derecho de asociacién, por un lado €orp), y desarrollo del sistema penal
como ambito general del us puniendi del Estado (Codigo penal), por otro.
Tampoco serfa un instrumento de defensa de la Constitucion. Si los poderes
publicos competentes consideran que una ley de integracion del sistema cons-
titucional, como es la LoPp, ha de recoger, de manera proporcional y adecua-
da con el principio de legalidad, instrumentos de garantfa y defensa de la
Constitucién, actuando en tal sentido como defensor de la misma, ello es
indicio de situaciones criticas para la Constitucién, pero no al margen de la
Constitucién, sino todo lo contrario, como ejetcicio reforzado de la defensa
constitucional que, en condiciones generales, se opera por el ejercicio de acti-
vidades de cada poder publico, en los términos de la atribucién de compe-
tencias que la Constitucién fija.

No entiende el Senado que la Ley incurra en los defectos y excesos de-
nunciados en el recurso. El legislador, entre la posibilidad de una regulacién
minimalista —como la de la Ley de 1978— y una pormenorizacién prolija
—como la Ley alemana de partidos de 1967— ha optado por un término
medio en el que sélo se consignan los derechos instrumentales basicos, dejan-
do el resto de la regulacién a la autonomia de la voluntad del partido politico.
No hay, pues, defecto alguno en lo atinente a la regulacién de la democracia
interna. Ni tampoco exceso en los limites impuestos; por el contrario, los
apartados 2y 3 del art. 9 Lopp incurren en tal grado de concrecién que pudie-
ra ser mas preocupante que por la facundia descriptiva quedase fuera alguna
actividad o conducta antidemocratica.

Por dltimo, el Senado sostiene que, en efecto, la disolucién de un partido
solo puede imponerse en los casos de las mas graves infracciones y estar
justificada en la proteccién de los mds valiosos bienes juridicos. Y grave in-
fraccién es quebrar la democracia partidista ad extra, esto es, en las activida-
des o conductas atentatorias de manera grave y continuada contra derechos y
libertades y contra la propia organizacion institucional del sistema constitu-
cional democratico, del mismo modo que la existencia y mantenimiento de
un Estado social y democratico de Derecho constituye un bien juridico mere-
cedor de la maxima proteccion.

b) A propésito de las razones agrupadas por el Gobierno Vasco bajo la
afirmacion genérica de que la Ley impugnada constituye ejercicio del zus puniendi
del Estado, alega la Camara que la Ley contiene, ademas de muchas otras pres-
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cripciones, muestras de ese ejercicio. Pero matizando a continuacién que se trata
de dus puniendi en sentido lato, esto es, mas alla del Derecho penal, en el que no se
agota ese zs. También comparte la Camara que la disolucion es la respuesta ante
una valoracién negativa, pero no de la actividad del partido, sino ante activida-
des de un partido que atenta contra el ordenamiento constitucional. De lo uno
a lo otro va tanto como decir que la LopP es una ley punitiva a decir de ella que
regula la organizacién y funcionamiento de los partidos y, entre otras cosas,
prevé un régimen sancionatorio para supuestos de contravencion grave y reite-
rada del ordenamiento constitucional.

Seguidamente se analiza la pretendida infraccion del principio #on bis in idem
por parte de los arts. 9 a 12 Topp. Tras destacar el heterogéneo contenido de
cada uno de estos preceptos, se alega que el recurso parte de la confusién
de que su contenido es un solapamiento material de ilicitos penales. En realidad,
aquellos preceptos solo contemplan ilicitos constitucionales, por lo que no pro-
cede hablar de non bis in idem, sino de confluencia de ilicitos, lo cual no es extra-
vagante en nuestro ordenamiento, donde pueden confluir ilicitos penales y
administrativos o parlamentarios. Esto sentado, se afirma que no tiene sentido
entrar en la comparacién entre las conductas sancionadas por la Lorp y las
tipificadas como delito en el Cédigo Penal, pues no hay, en ningtin caso, la
denunciada superposicion de ilicitos.

En cuanto a la existencia de una nueva causa de inelegibilidad por mor
del art. 9.3 ¢) LoPp, no prevista en la LOREG, con infracciéon de la reserva del
art. 70.1 cE, alega el representante procesal del Senado que el art. 9.3 ¢) Lopp
no establece una pena superpuesta distinta a las previstas en el Cédigo penal
(arts. 479.2 y 41 cp), ni causas de inelegibilidad espuriamente incorporadas al
margen de la Ley electoral (art. 6.2 LOREG). Lo novedoso del precepto im-
pugnado es que incorpora la doble militancia terrorista y partidista como
elemento constitutivo de un ilicito constitucional. Y no hay limite alguno a los
derechos de los afiliados, sino garantia del sistema que sitda a los partidos en
el espacio mas nuclear del mismo.

No hay, para el Senado, infraccién de la libertad ideolégica y del art. 25
de la Constitucién por el hecho de que el art. 9.3 ¢) LoPP exija el rechazo
publico de los fines y medios terroristas. Los partidos gozan de libertad ideo-
légica y también sus miembros en cuanto candidatos y afiliados. Pero las
manifestaciones de su ideologfa han de armonizarse en su ejercicio con el
necesario cumplimiento del deber positivo inherente al cargo publico de res-
petar y actuar en su ejercicio con sujecién a la Constitucion (stc 101/1983, de
18 de noviembre). Deber positivo que no implica adhesién material a los
contenidos constitucionales, sino al procedimiento democratico de forma-
cién y expresion de la voluntad.

En relacién con el art. 9.3 f) Lopp, alega la Camara que no es cierto que el
legislador haya adelantado la proteccién a un estadio antecedente a la conducta
criminal que quiere erradicar. Una vez mas, se habla de ilicito penal cuando
el precepto sélo contempla un ilicito constitucional. Por su patte, la letra g) del
precepto no implica una intromision ilegitima en el derecho de patticipacién
como s in officinm. No se habla ahi sélo de partidos y de miembros de parti-
dos, sino de representantes y cargos publicos, y por ello resultan doblemente
aplicables las disposiciones del art. 9.1 y 2 ce y por ello no es desproporcionada
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ni desmesurada la sancién anudada por la Ley a ese grave ilicito constitucional.
Ciertamente, en el recurso se sugiere la conveniencia de prever medidas disuasivas
o preventivas de menor intensidad como alternativa a la disolucién. Tras recot-
dar alguna iniciativa parlamentaria en esa linea, alega el Senado que con ese
planteamiento viene a reconocerse que no estamos ante ilicitos penales, sino
constitucionales, pues en otro caso no se entenderfa que la sancién se condicio-
nara o modulara en atencién a circunstancias tales como, por ejemplo, la exis-
tencia de una posibilidad real de que, atendida la evolucién electoral del partido,
éste suponga un riesgo efectivo para el ordenamiento constitucional.

¢) El Senado discute la afirmacion de que la Ley impugnada es una ley
singular. En su opinion, se trata de una norma que, con caracter general, regula
los aspectos principales de los partidos politicos, en la misma linea que la Ley de
1978, que fue declarada plenamente constitucional en su momento. Tampoco
serfa cierta la denunciada falta de vocacién reguladora del fraude de ley, pues la
improcedencia de la continuidad o sucesion de un partido disuelto con fraude
de ley afecta a los que lo han sido por funcionamiento antidemocratico tanto
interno como externo. Por su parte, la supuesta retroactividad de la Ley no es
tal, pues las actividades que pueden dar lugar a la declaracion de ilicitud y diso-
lucién son sélo las realizadas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
y también respecto de partidos ya existentes o constituidos ad hoc en el umbral
de la vigencia para eludir su aplicacion. Por tltimo, las especialidades procesales de la
Ley responden, en opinién del Senado, a una legitima opcion del legislador
organico, entre varias posibles. Lo mismo cabe decir, en particular, a propdsito
de la iniciativa concedida a las Camaras para instar al Gobierno la solicitud de
ilegalizacion, sin que pueda admitirse que se quiebre el régimen de relaciones
interorganicas previsto en la Constitucion. Si acaso, se potencia la posicion del
Parlamento en la red de poderes del Estado, en términos acordes con la forma
politica del Estado establecida en el att. 1.3 cE.

LLa modificacion de laLOREG por la disposicion adicional segunda de laLey
impugnada no vulnera, para la Camara, garantfas jurisdiccionales. Simple-
mente prevé especialidades procedimentales en el 6rgano jurisdiccional com-
petente.

d) Finalmente, el escrito de alegaciones razona que la Ley recurrida no conculca
el contenido del derecho de asociacion. El recurso patte, para el Senado, de una
equiparacién errénea entre partidos politicos y asociaciones del art. 22 2. Una cosa
es que el derecho de formar partidos sea una variable especifica y singular del
derecho de asociacién, lo que, entre otras cosas, puede facultar para recurrir en
amparo en materia de derecho de asociacién, y otra, bien distinta, que la regula-
cién de los partidos sea, sin mas, la propia del derecho de asociacién. La regulacién
especifica de los partidos es la establecida en la Constitucién (att. 6) e integrada por
la LopPp, ademas de la normativa también especifica sobre financiacion, siendo la
LODA normativa supletotia que, como tal, sélo actiia en ausencia de norma especi-
fica, que, en lo tocante a los partidos, es, precisamente, la Ley impugnada.

El Senado tampoco comparte las criticas vertidas en el recurso contra la
limitacién a los espafioles del derecho de crear partidos. La ley a la que se refiere
el art. 13 ci, para el caso de constitucién de partidos, es la Lopp y no la LoDA.
Ambas son leyes organicas, de integracion constitucional, y de las dos la especi-
fica en materia de partidos es la primera. Ademas, los partidos son instrumento
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fundamental para la participacion politica (art. 6 ce) y el art. 13.2 ce limita a los
espafoles la titularidad de los derechos reconocidos en el art. 23 ck. La opcion
del legislador organico ha sido una integracién estricta acorde con los arts. 6,
13.2'y 23 ck. Con ello no se conculca el derecho de asociacion de los extranje-
ros, porque la norma de desarrollo de ese derecho no es la Lopp, sino la LoDA,
que efectivamente lo refiere a todas las personas. Por lo demas, en esa linea se
inscriben las legislaciones comparadas.

La prohibicién de promover partidos por parte de quien haya sido con-
denado en los términos del art. 2.1 Lopp no supone, para el Senado, la impo-
sicién de una pena accesotia ex /egey desproporcionada. Mas bien, a su juicio,
el precepto dispone el mantenimiento de los efectos de la pena de inhabilita-
cién absoluta o especial vinculada a los delitos de terrorismo y a otros mu-
chos tipos de los previstos en los Titulos xx1 a xx1v del Cédigo penal, en una
posicion verdaderamente severa, pero fundamentada en la gravedad de un
ilicito penal atn no saldado, porque todavia no se ha producido la rehabilita-
cién judicial, que sirve de elemento restrictivo para no facultar la promocién
de partidos, lo que no empece el detecho a afiliarse. Lo esencial es, en todo
caso, que el derecho a crear partidos no condiciona de manera inevitable y
obstativa el derecho de participacion, que es la clave de las facultades que
giran en torno al derecho de partidos. La restriccién examinada, como las
restantes del art. 2.1 LoPP, viene a operar con caracter finalista, pues se preten-
de que en la facultad de promocién exista plena capacidad de obrar y, por lo
mismo, se exige mayoria de edad y pleno ejercicio de los derechos.

Por lo que hace a las criticas del recurrente frente al sistema de inscripcion
registral adoptado por la Ley, alega el Senado que el Gobierno Vasco vuelve a
partir aqui de la equivocada equivalencia entre asociaciones y partidos y de la
consideracién de la Loba como la Ley de desarrollo del derecho de partidos.
Ese papel corresponde a la Ley recurrida, como en su dia a la Ley 54/1978,
cuyo sistema registral, seguido ahora por la Lopp, fue validado en su dfa por el
Tribunal Constitucional gsrc 3/1981, de 2 de febrero, y 85/1986, de 25 de
junio). El art. 3.2 Lopp condiciona la adquisicién de la personalidad juridica del
partido a su inscripcion en el Registro. Pero el art. 4.1 LoPp contiene una referen-
cia a la existencia del partido aun antes de su inscripcion, al disponer que sus
promotores responderan frente a terceros cuando hubieren manifestado actuar
en nombre del partido no inscrito. La Ley, por tanto, contempla en el iter
constitutivo del partido la situacién previa a la inscripcién como fuente de res-
ponsabilidad personal y solidaria de los promotores. Aunque, por el necesario
principio de publicidad, es la inscripcién la que da lugar a la personalidad juridi-
ca que vincula a los poderes publicos y es garantia tanto para terceros como
para sus propios miembros (art. 4.3 Lopp). En cualquier caso, la Camara insiste
en la coincidencia del sistema registral de la Ley con el establecido en la Ley
de 1978, que el Tribunal Constitucional no estimé contrario a la Constitucion.
La novedad que representa la legitimacién del Ministerio del Interior para
instar el pronunciamiento sobre improcedencia de la sucesién de un partido
disuelto se explica por el caracter de sede del Registro, segin lo dispuesto en
el art. 4.2 Lopp.

Por dltimo, la Camara rechaza la imputacién de inconstitucionalidad que se
hace del art. 6 Lopp por considerar que formalmente tiene encaje en el art. 6 ce
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y materialmente, ademas de en dicho articulo, en el art. 1.1 cg, viniendo a inte-
grar, en la legislacion de desarrollo, el marco en que actian los partidos politicos
como elementos sustanciales del Estado democratico.

Por lo expuesto, el Senado interesa que se dicte Sentencia desestimatoria del
presente recurso de inconstitucionalidad.

9. Por Auto de 20 de noviembre de 2002, el Pleno del Tribunal desestimé
la recusacién formulada por el Gobierno Vasco contra el Presidente del Tribu-
nal, don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.

10. Por diligencia de 27 de noviembre de 2002, el Secretario de Justicia hace
constar que, finalizado el incidente de recusacién en sentido desestimatotio, pasa
el recurso al Excmo. St. Presidente don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, a
quien inicialmente habia correspondido la ponencia.

11. Mediante escrito registrado el 4 de febrero de 2002, los Servicios
Juridicos del Gobierno Vasco presentaron nueva recusacion contra el Excmo.
St. Presidente don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, basada en hechos
posteriotes a la desestimacion de la primera recusacién. Con este motivo, el
Pleno, por providencia de 6 de febrero de 2003, acordé admitir a tramite la
recusacién y nombrar ponente en este proceso principal, en sustitucion del
recusado y mientras se sustanciara el incidente, al Excmo. Sr. don Javier Del-
gado Barrio. Esta segunda recusacién fue finalmente desestimada por Auto
del Pleno de 19 de febrero siguiente. Por diligencia de 20 de febrero siguien-
te, el Secretario de Justicia hace constar que, finalizado el incidente de recusa-
cion en sentido desestimatorio, pasa el recurso al Excmo. St. Presidente don
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, a quien inicialmente habia correspondi-
do la ponencia.

12. Por providencia de 5 de marzo de 2003, se fij6 para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el siguiente dia 6, quedando conclusa con esa
misma fecha.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Gobierno Vasco impugna en el presente procedimiento varios pre-
ceptos de la Ley Otganica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos (en
adelante Loprp). Los articulos concretamente recurridos y las razones esgrimidas
en apoyo de su inconstitucionalidad han quedado recogidos en los antecedentes
de esta Sentencia y sobre unos y otras volveremos en particular en los corres-
pondientes fundamentos. Antes, sin embargo, es preciso pronunciarse sobre las
objeciones procesales opuestas a la demanda por el Abogado del Estado y
detenerse en las puntualizaciones con las que el representante procesal del Sena-
do dice admitir la legitimacion del Gobierno Vasco para interponer el presente
recurso de inconstitucionalidad.

El representante procesal del Senado no cuestiona propiamente la legitima-
cién activa del Gobierno Vasco, pero si sostiene que su fundamento no es el
aducido en la demanda. A su juicio, es discutible que las competencias del Pais
Vasco sobre otganizacion, régimen y funcionamiento de las instituciones autoné-
micas y sobre legislacion electoral interna (art. 10.2 y 3 EAPV) permitan ubicar en el
ambito propio de interés de la Comunidad Auténoma cualquier norma que

JUSTICIA ELECTORAL



Secciéon documental

atafia de forma directa a un derecho fundamental, cuyos elementos esenciales
tienen reservada la regulacién de su desarrollo directo a la ley organica (art. 81.1
CE), esto es, a una norma de competencia estatal. El interés legitimo de la Comu-
nidad Auténoma resultaria, mas bien, del juego de los arts. 9.2 y 139 de la Cons-
titucién, dada la obligaciéon que, en tanto que poder publico, pesa sobre sus
instituciones en orden a la promocién positiva de las condiciones para que la
libertad y la igualdad sean reales y efectivas. Por dltimo, la Camara niega toda
virtualidad legitimadora al pretendido caracter singular de la Ley recurrida, preci-
samente por no aceptar la realidad de ese caricter.

El art. 162.1 a) de la Constitucion legitima a “los 6tganos colegiados ejecu-
tivos de las Comunidades Auténomas” para interponer el recurso de
inconstitucionalidad. Esa legitimacion se vera delimitada por la Ley Organica
del Tribunal, cuyo art. 32.2 la limita materialmente para el supuesto de leyes
estatales que “puedan afectar [al] propio ambito de autonomia” de la Comuni-
dad Auténoma. En un principio, como recuerdan el Gobierno Vasco y el Sena-
do, este Tribunal interpreté la restriccion del art. 32.2 Lorc en un sentido
estrictamente competencial (asi, stc 25/1981, de 14 de julio), si bien muy pron-
to —vya con la stc 84/1982, de 23 de diciembre— se inici6 una linea
jurisprudencial de progresiva flexibilizacién de ese criterio, hasta el extremo de
que, al dia de hoy, puede afirmarse que los condicionamientos materiales a la
legitimacion de las Comunidades Auténomas para impugnar leyes del Estado
constituyen una verdadera excepcion. En palabras de lastc 199/1987, de 16 de
diciembre, “la legitimacion de las Comunidades Auténomas para interponer el
recurso de inconstitucionalidad no esta al servicio de la reivindicacién de una
competencia violada, sino de la depuracién del ordenamiento juridico y, en este
sentido, ... se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de
conexién material entre la ley estatal y el ambito competencial autonémico, lo
cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente” (] 1).

Nada de esto discuten las partes personadas, si bien el Senado interesa un
pronunciamiento en el que se matice, con caracter general, que aquella conexién
material no puede operarse en virtud de la afectacién de un derecho funda-
mental por la Ley estatal recurrida. Sin embargo, lejos de la generalidad y abs-
traccion pretendidas por la Camara, ha de bastar aqui con constatar la existencia
de una clara conexién material entre la Ley Organica 6/2002, de partidos poli-
ticos, y el ambito competencial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
siquiera sea s6lo porque aquella Ley se erige en el marco normativo determi-
nante de la existencia y configuracién de los partidos politicos, instituciones que
“concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad popular” (art. 6 cE)
en todas las instancias del Estado y, por tanto, también en las Comunidades
Auténomas. Por lo demads, y a estos efectos, no puede obviarse el dato de que
una de las quejas de inconstitucionalidad deducidas por el Gobierno Vasco en
su demanda consiste en atribuir a la Ley de partidos la condicién de ley singular,
cuyo unico destinatario serfa, precisamente, una formacién politica que sélo
opera en los ambitos territoriales vasco y navarro. Ciertamente, el representante
procesal del Senado discute esa condicién singular, pero con ello traslada ya el
debate a una de las cuestiones de fondo planteadas con el recurso, sobre la que,
obviamente, sélo serfa posible pronunciarse una vez admitida la legitimacion
activa del recurrente. En cualquier caso, y con independencia de esa concreta
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causa de impugnacién, ha de bastar con el hecho de que es innegable el interés
de la Comunidad Auténoma en contribuir a la depuracién objetiva del ordena-
miento mediante la impugnacién de una Ley que disciplina la existencia y el
régimen jutidicos de los sujetos que han de concutrir a la formacién y manifes-
tacion de la voluntad popular en el ambito de sus instituciones de autogobierno,
instrumentalizando la participacion politica en el proceso de integracién de sus
61rganos propios.

2. El Abogado del Estado sostiene que el recurso de inconstitucionalidad
es extemporaneo e interesa, con caracter principal, su inadmisién. Dado que la
Ley impugnada se publicé en el “Boletin Oficial del Estado” el 28 de junio de
2002, el plazo de tres meses establecido en el art. 33.1 Lotc vencia a las veinti-
cuatro horas del 28 de septiembre siguiente, dia habil en el que estuvo abierto el
Registro de este Tribunal. Sin embargo, el recurso se presentd en el Juzgado de
guardia de Madrid el 27 de septiembre anterior, esto es, el dia pentltimo del
plazo, cuando era posible presentatlo al dfa siguiente en el Tribunal Constitucio-
nal, donde, sin embargo, se registré ya el dia 30, remitido desde el Juzgado. A la
vista de estas circunstancias, el Abogado del Estado recuerda que este Tribunal
no ha considerado irrazonable la interpretacion del art. 41.1 del Reglamento del
Consejo General del Poder Judicial 5/1995, que “niega la eficacia de la presen-
tacion de escritos procesales en el Juzgado de Guardia antes del dia en que fina
el plazo hébil para ello y cuando todavia esta a disposicion de la parte proceder
a su presentacion en el registro del érgano judicial destinatatio” (stc 260/2000,
de 30 de octubre, Fj 5). Esta doctrina setfa perfectamente aplicable al presente
supuesto, sin que, para el Abogado del Estado, se justifique dar mejor trato al
Gobierno de una Comunidad Auténoma que al ciudadano que intenta un re-
curso de casacion.

La objecién no puede prosperar. El recurso se registré en el Tribunal Cons-
titucional el 30 de septiembre de 2002, es decir, una vez vencido el plazo de tres
meses establecido en el art. 33.1 LoTC, si se entiende que el término @ guo era la
fecha de publicacion oficial de la Ley 6/2002, esto es, el 28 de junio anterior, lo
que situarfa el dies ad quem en el 28 de septiembre de 2002. Sin embargo, si se
entiende que el dies a quo es el dia siguiente al de la publicacion oficial, el término
ad guem setia el 30 de septiembre, dado que el 29 era domingo.

Pues bien, en relacion a esta cuestidn, el texto del art. 33 Lotc posibilita
ambas interpretaciones, al disponer que “el recurso de inconstitucionalidad se
formulara dentro del plazo de tres meses a partir de la publicacién de la Ley,
disposicion, o acto con fuerza de Ley impugnado”. Asi, en lastc 148/1991, de
4 de julio, efectuamos el computo a partir del dfa siguiente al de la publicacion
(F) 2). Aplicando el mismo criterio, hemos de entender, en virtud del principio
pro actione y a semejanza de lo que sucede con el computo de los plazos en el
recurso de amparo, que el dies a quo es el siguiente al de la publicacion oficial de
la Ley y que, por lo tanto, el recurso se present6 dentro de plazo.

3. La delimitacién del objeto de este proceso, una vez despejados los ante-
riores obstaculos, exige ciertas precisiones, pues el Abogado del Estado sostie-
ne que la impugnacion de buena parte de los preceptos recurridos ha de ser
desestimada de plano al no haberse levantado debidamente la carga de funda-
mentar la inconstitucionalidad que se denuncia. En su opinién, de la lectura de la
demanda se desprende que ni los argumentos utilizados guardan relacién de
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congruencia con el objeto del recurso ni puede decirse que respecto de todos
los preceptos recurridos se haya levantado debidamente la carga alegatoria.

En efecto, y como recuerda el Abogado del Estado, “no basta la mera
invocacién formal de los preceptos en la demanda ... o incluso ... la existencia
en la misma de una solicitud expresa de su declaracién de inconstitucionalidad,
para que este Tribunal deba pronunciarse sobre todos y cada uno de ellos,
sino que es preciso, ademds, que en el cuerpo del recurso se contenga la
argumentacién especifica o razonamientos que fundamenten la presunta con-
tradiccion de éstos con la Norma fundamental” (stc 233/1999, de 16 de
diciembre, rj 2). Asf ha de ser también en el presente caso. Sin embatgo, la
sistemadtica observada por el Gobierno Vasco en la ordenacién de sus razo-
namientos juridicos hace especialmente laboriosa la tarea de seleccionar, con
caricter previo, los preceptos que, atendida aquella exigencia, merecen una
consideraciéon de fondo. El recurrente no anuda a cada concreta impugna-
ci6én de un precepto las razones que abonan su pretendida inconstitucionalidad,
sino que ha articulado su demanda alrededor de cuatro motivos de
inconstitucionalidad cuyo desarrollo argumental se traduce en las correspon-
dientes impugnaciones de concretos preceptos de la Ley recurrida. Esto su-
pone que un mismo articulo puede ser objeto de denuncia por varios conceptos
y que no en todos los casos se satisfaga en los mismos términos la carga
alegatoria, de manera que si no cabe su consideracién de fondo por una
determinada impugnacién si sea factible examinarlo desde la perspectiva de
otro motivo impugnatorio. Por tanto, en aras de la claridad y del sistema, es
preferible no anticipar ahora cudles son los preceptos correctamente impug-
nados; resolveremos sobre la suficiencia de la argumentacién del actor en
cada caso, esto es, al examinar en concreto el alcance que, a esos efectos,
pueda darse a la singular impugnacién que el recurrente deriva del desarrollo
de los motivos de inconstitucionalidad razonados en su demanda.

4. Si bien el Gobierno Vasco no impugna el conjunto de la Ley Organica
6/2002, sino sélo algunos de sus preceptos, lo cierto es que las primeras
consideraciones de fondo de su recurso se aglutinan bajo la afirmacién de
que la nueva Ley de partidos carece de fundamento constitucional. En su
opinién, el hecho de que durante el proceso constituyente se rechazara de
manera expresa el establecimiento de un control de constitucionalidad de los
partidos politicos por parte del Tribunal Constitucional habria supuesto la
equiparacién de aquéllos a las asociaciones comunes del art. 22 de la Consti-
tucién en todo lo relativo a su control jurisdiccional. En consecuencia, la diso-
lucién de los partidos, como la de las asociaciones, so6lo podria producirse
mediante resolucién judicial (art. 22.4 ce) y traer causa de su ilicitud penal (art.
515 cp) o, en via civil, de la inobservancia del deber de organizacién y funcio-
namiento democraticos (art. 6 cg). La Ley impugnada, alterando de manera
radical la situacién normativa vigente hasta el momento, introduce para los
partidos politicos un régimen propio y diverso del establecido en la Ley Oz1-
ganica 1/2002, de 22 de marzo, del derecho de asociacion, y fija para ellos
limites especificos que van mas alla del respeto a las exigencias de los arts. 6 y
9.1 del texto constitucional.

Estos limites, siendo los partidos unas instituciones a mitad de camino en-
tre los particulares y los poderes publicos, podrian no traducirse en un régimen

@ ANO 2005/NUMERO 20



Sentencia en el recurso de inconstitucionalidad num. 5550-2002, por el Gobierno Vasco

de libertad negativa, sino en un sistema de sujecion especial que, en todo caso,
deberia equilibrarse encomendando al Tribunal Constitucional, por la via del
art. 161.1 d) cg, la funcién de aseguratla, pero sin que para ese enjuiciamiento
pudiera éste servirse de otro parametro que el texto de la Constituciéon misma.
El recurrente entiende que la Constitucién no admite mas limites para los pat-
tidos que los propios de las asociaciones ni mas control que el destinado a
declarar la ilicitud de los que persigan fines o utilicen medios tipificados como
delito o a garantizar la prohibicion de los que pudieran ser calificados de secre-
tos o paramilitares. En particular, no cabe nada parecido a una democracia
militante, si bien la Ley recurrida utiliza como canon de la legalidad de los
partidos una setie de conceptos juridicos indeterminados que no apelan a la
proteccién de la norma constitucional, sino a la defensa de un orden politico.
En este sentido, la referencia del art. 6 Lopp a “los principios democraticos”, la
del art. 9.1 rorp a “los valores constitucionales expresados en los principios
constitucionales y en los derechos humanos” las alusiones al “régimen de liber-
tades”, al “sistema democratico”, al “orden constitucional” y a la “paz publica”
(atts. 9.2y 10.2 LoPP), en la medida en que denotan la pretensién de conferitles
una existencia autbnoma y al margen del texto de la Constitucion, serfan indica-
tivas de una realidad metapositiva a cuya defensa y proteccion se encaminan las
previsiones de la Ley. El Gobierno Vasco sostiene, por ultimo, que la Ley Or-
ganica 6/2002 no puede ubicarse, como pretende, en un espacio intermedio
entre el art. 6 de la Constitucién y el art. 515 del Cédigo Penal. Con ella se
persigue a una muy determinada forma de accién politica, lo que explica tanto
sus defectos en orden al desarrollo de la exigencia de democracia interna (art. 6
CE) como sus excesos a la hora de establecer limites constitucionalmente in-
admisibles al derecho de asociacién y prever para el caso de su incumplimiento
una sancion tan radical y desproporcionada, por insusceptible de modulacion,
como es la disolucion del partido trasgresor.

El Abogado del Estado, por su parte, alega que el fundamento constitucio-
nal de la Ley impugnada se encuentra en el art. 81.1, en relacién con los arts. 6,
22y 23 ck. El recurso partirfa de una serie de premisas erroneas, tales como la
configuracion con caracter absoluto del derecho de asociacion —necesitado,
como todos, del desatrollo legal al que proveen fundamento los arts. 53.1 y
81.1 ci— olaidea de que una asociacién sélo puede disolverse si es delictiva en
el sentido del art. 515 cp —que supondria el exorbitante privilegio de que las
asociaciones solo estarfan obligadas a respetar la ley penal. Por otra parte, no
habria, en su criterio, discordancia alguna entre la nueva Ley de partidos y la Ley
reguladora del derecho de asociacion, pues ésta respeta en todo caso la especi-
ficidad de los partidos al remitir a su regulacién propia (art. 1 LoDA), opcién
petfectamente constitucional atendida su posicién y relevancia constitucionales.
Regulacion especifica de la que, ademas, se desprende un trato privilegiado
para los partidos en relacién con las asociaciones, pues su disoluciéon por causas
no penales se reserva al Tribunal Supremo y sélo se contempla para supuestos
tasados y gravisimos. Tampoco admite el Abogado del Estado que la Ley
Orgéanica 6/2002 permita el enjuiciamiento de ideas o fines, sino unicamente el
examen de la trayectoria de los partidos en términos de respeto al método
politico propio de la libertad democratica, que excluye la violencia y la vulnera-
ci6én de derechos como instrumento de la accién politica.
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Finalmente, el representante procesal del Senado sostiene que la inexistencia
de un control especifico de la constitucionalidad de los partidos politicos no
supone que el constituyente descartara una concepcién militante de la democracia
partidista o que éstos queden equiparados a las asociaciones comunes a todos los
efectos. Ia propia Ley Organica reguladora del derecho de asociacion remite
para los partidos a su legislacién especifica, hoy contenida en la Ley impugnada
como antes lo fue en la Ley 54/1978, cuya inconstitucionalidad se descarté en la
stc 10/1983, de 21 de febrero. Para la Camara, no es cierto que la naturaleza de
los partidos exija reservar su control al Tribunal Constitucional y que sea innecesa-
rio establecer por ley el parametro de su enjuiciamiento. Los canones establecidos
en la nueva Ley de partidos se ajustan al contenido de los atts. 6 y 22 cE, que
condicionan la existencia de los partidos al respeto a la Constitucién y a la ley. Y
ello sin servirse de conceptos juridicos indeterminados o incurriendo en infrac-
cién del principio de legalidad penal, sino mediante una regulacién casuistica mucho
mas pormenotizada que la que ya se contenia, segiin alega, en el art. 5.2 b) de la
Ley de partidos politicos de 4 de diciembre de 1978, que ya decfa que la suspen-
sién y disolucién de los partidos politicos podtia declararse cuando su organiza-
cién y actividad resultasen contrarias a los principios democraticos, aunque ahora
se avanza al detallar esa transgtesion en el art. 9 de la Ley Organica 6/2002,
anudando a su transgresién una sancién perfectamente proporcionada, atendida
la gravedad de los hechos, que se acreditaran judicialmente.

5. A la vista de las alegaciones que acaban de sintetizarse, la primera de las
cuestiones a dilucidar en este proceso es si la regulacién constitucional de los
partidos politicos admite o no en nuestro ordenamiento un régimen legal especi-
fico y distinto del que es propio de las asociaciones. En otras palabras, si los
partidos, en tanto que especie del género asociacion, no admiten mas limites y
controles que los previstos en la Constitucion para las asociaciones (art. 22 CE) o si
su reconocimiento constitucional en los términos del art. 6 ce implica la existencia
de limites y condiciones adicionales, sean propiamente constitucionales o el resul-
tado de una eventual habilitacién al legislador organico por parte del constituyen-
te. Al respecto ha de afirmarse que, en cuanto regulacion del ejercicio de lo que en
linea de partida hemos de considerar incluido en el derecho fundamental de aso-
ciacién, la base constitucional de la Ley se encuentra, segun alegan el Abogado del
Estado y el representante del Senado, en los atts. 53.1 y 81.1 ¢k, en relacién con los
arts. 20, 22 y 23 ce. Debe precisarse que la posibilidad de la regulacion de
los partidos politicos fuera del texto de la Ley de asociaciones esta incluso previs-
ta en el art. 1.3 de ésta. Si no hay obstaculo constitucional alguno para la existencia
de la Ley de asociaciones, mal puede haberlo para la de partidos politicos. Res-
pecto de éstos, el art. 6 a2 contiene unas exigencias de respeto a la Constitucion y a
la ley, no mencionadas en su especificidad en el art. 22 g, aunque en todo caso
a éstas les afecta la prevision genérica en el mismo sentido del art. 9.1 @&, lo que
justifica, en impecables términos constitucionales, la inclusién en el ordenamiento de
una Ley que regule los partidos politicos.

La cuestién aqui planteada nos lleva necesariamente a la vexata guaestio de la
definicién de los partidos politicos, instituciones que si en su momento se des-
envolvieron frente al Estado en términos de contradiccién y enfrentamiento, en
la actualidad, con su reconocimiento y constitucionalizacién por el modelo de
Estado democratico instaurado en Occidente tras la II Guerra Mundial, han

ANO 2005/NUMERO 20



Sentencia en el recurso de inconstitucionalidad num. 5550-2002, por el Gobierno Vasco

incorporado a la estructura del ordenamiento, inevitablemente, una tensién ca-
racteristica que nace de su doble condicién de instrumentos de actualizacion del
derecho subjetivo de asociacién, por un lado, y de cauces necesarios para el
funcionamiento del sistema democratico, por otto.

Con toda claridad quedé ya dicho en la stc 3/1981, de 2 de febrero, que
“un partido es una forma particular de asociacion”, sin que el art. 22 ce excluya
“las asociaciones que tengan una finalidad politica” () 1). En ello no se agota,
sin embargo, su realidad, pues el art. 6 de la Constitucién hace de ellos expre-
sién del pluralismo politico e instrumento fundamental para la participacion
politica mediante su concurso a la formacién y manifestacion de la voluntad
popular. Les confiere, pues, una setie de funciones de evidente relevancia cons-
titucional, sin hacer de ellos, sin embargo, érganos del Estado o titulares del
poder publico. Los partidos politicos, en efecto, “no son 6rganos del Estado ...
[y] la trascendencia politica de sus funciones ... no altera su naturaleza [asociativa],
aunque explica que respecto de ellos establezca la Constitucién la exigencia de
que su estructura interna y su funcionamiento sean democraticos” (stc 10/1983,
de 21 de febrero, rj 3). Se trata, por tanto, de asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de sus funciones; funciones que se resumen en su voca-
cién de integrar, mediata o inmediatamente, los 6rganos titulares del poder
publico a través de los procesos electorales. No ejercen, pues, funciones publi-
cas, sino que proveen al ejercicio de tales funciones por los 6rganos estatales;
6rganos que actualizan como voluntad del Estado la voluntad popular que los
partidos han contribuido a conformar y manifestar mediante la integracion de
voluntades e intereses particulares en un régimen de pluralismo concurrente.
Los partidos son, asi, unas instituciones juridico-politicas, elemento de comuni-
cacién entre lo social y lo juridico que hace posible la integraciéon entre gobet-
nantes y gobernados, ideal del sistema democratico. Conformando y expresando
la voluntad popular, los partidos contribuyen a la realidad de la participacién
politica de los ciudadanos en los asuntos publicos (att. 23 cE), de la que ha de
resultar un ordenamiento integrado por normas que si en su procedimiento
formal de elaboracién han de ajustarse a la racionalidad objetivada del Dere-
cho positivo, en su contenido material se determinan por el juego de las mayo-
rfas que en cada momento respalden las diferentes opciones ideoldgicas y politicas,
conformadas y aglutinadas por los partidos a través de la concurrencia de sus
programas de gobierno en los distintos procesos electorales.

La naturaleza asociativa de los partidos politicos, con todo cuanto ello
implica en términos de libertad para su creacién y funcionamiento, garantizada
en nuestro Derecho con la proteccion inherente a su reconocimiento como
objeto de un derecho fundamental, se compadece de manera natural con los
cometidos que a los partidos encomienda el art. 6 de la Constituciéon. En la
medida en que el Estado democratico constituido en el art. 1.1 ¢k ha de basarse
necesariamente en el valor del pluralismo, del que los partidos son expresion
principalisima mediante la configuraciéon de una verdadera voluntad popular
llamada a traducirse en voluntad general, es evidente que la apertura del ordena-
miento a cuantas opciones politicas puedan y quieran nacer y articularse en la
realidad social constituye un valor que sélo cabe proteger y propiciar. Para
asegurar que aquella voluntad popular lo sea verdaderamente sélo puede ope-
rarse aqui desde el principio de libertad, impidiendo que al curso que lleva de la
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voluntad popular a la general del Estado le siga o se oponga, en movimiento de
regreso, una intervenciéon del poder publico sobre aquélla que, con la
desnaturalizacién de los partidos, pueda desvirtuarla en tanto que genuina vo-
luntad del pueblo, titular de la soberania (art. 1.2 cE).

La creacion de partidos es, pues, libre (art. 6 C), en los términos de la libertad
garantizada, como derecho fundamental, por el art. 22 ce. En efecto, “la Consti-
tucién, en su deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia de los
partidos, los somete al régimen privado de las asociaciones, que permite y asegu-
ra el menor grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos. La
disciplina constitucional en esta materia, tomada en su sustancia, se ha articulado
sobre el reconocimiento de un detecho subjetivo publico de los ciudadanos a
constituir, bajo la forma juridica de asociaciones, partidos politicos; con ello se
reconoce y legitima la existencia de los partidos y se garantiza su existencia y su
subsistencia. El partido, en su creacién, en su organizacién y en su funcionamiento,
se deja a la voluntad de los asociados fuera de cualquier control administrativo, sin
petjuicio de la exigencia constitucional del cumplimiento de determinadas pautas
en su estructura, actuacion y fines” (stc 85/1986, de 25 de junio, Fj 2).

6. Los partidos politicos, sentado lo itucional (sic) de sus cometidos. Si éstos,
como acaba de decirse, justifican el principio de libertad en cuanto a su constitu-
cién, explican también las condiciones especificas que el art. 6 ce les impone en
relacién al respeto a la Constitucion y a la ley y a su estructura interna y funciona-
miento. Su cualificacién funcional no desvirtia la naturaleza asociativa que esta en
la base de los partidos, pero cleva sobte ella una realidad institucional diversa y
auténoma que, en tanto que instrumento para la participacion politica en los pro-
cesos de conformacién de la voluntad del Estado, justifica la existencia de un
régimen normativo también propio, habida cuenta de la especificidad de esas
funciones. La relevancia constitucional de los partidos les viene dada por preten-
der un fin cualificado de interés publico y de cuya aspiracién se sitve el Estado
para proveer a la integracién de los procedimientos de formacién de la voluntad
general. La libertad caracteristica de las asociaciones, y de la que los partidos
también disfrutan, no puede ser para éstos tan omnimoda que a su amparo se
desvirtien como instrumentos para la consecucién de sus fines constitucionales.

Como advierte el Abogado del Estado, concluir que los partidos sélo es-
tan sometidos a los limites del art. 22 ce serfa tanto como admitir que las previ-
siones del art. 6 CE se agotan en el contenido de una norma no sancionada, lo
que es tanto como decir, simplemente, en una proposiciéon no normativa. Otra
cosa sera que la concreta disciplina legal de los partidos, en lo que se aparte del
régimen normativo de las asociaciones comunes, establezca limites conformes
con el propio art. 6 de la Constitucion. Limites entre los que no sélo figura,
como afirma el Gobierno Vasco, el de la obligacién de tener una estructura y
un funcionamiento democraticos, sino también, y como cuestién previa, el de
respetar los cometidos que ese precepto enumera como definidores de la con-
dicién de partido politico. Que el constituyente haya descartado encomendar la
garantfa del respeto del art. 6 ce por parte de los partidos al Tribunal Constitu-
cional (como ya recordamos en la stc 3/1981, de 2 de febrero, rj 11) no signi-
fica, obviamente, que se haya descartado dicha garantia en si; unicamente que su
verificacién ha de corresponder al Poder Judicial ordinario en tanto no se esta-
blezca otra cosa.
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7. La diversificaciéon de regimenes normativos entre una disciplina gene-
ral para las asociaciones comunes (actualmente contenida en la Ley Organica
1/2002, reguladora del derecho de asociacion) y otra especifica para las aso-
ciaciones cualificadas por la relevancia constitucional de su funcién politica (la
referida hoy en la Ley impugnada y antes en la Ley 54/1978, de partidos
politicos) es plenamente conforme con los arts. 6 y 22 ce. Por lo que hace ala
disciplina normativa contenida en la nueva Ley de partidos, el Gobierno Vas-
co, fuera de la descalificacion de la pretension del legislador organico de esta-
blecer limites distintos de los establecidos en el art. 22 ck, no impugna en
concreto ninguno de tales limites adicionales. Con caracter general alude sélo
a la supuesta asuncién por la Ley recurrida de un modelo de democracia
militante, en virtud del cual se impondria como limite a los partidos la nece-
sidad de comulgar con un determinado régimen o sistema politico, mas alla
del respeto al texto constitucional.

El Gobierno recurrente fundamenta la afirmacién anterior en las referen-
cias contenidas en diversos apartados de los atts. 6, 9 y 10 Lorp a los “valores
constitucionales expresados en los principios constitucionales y en los derechos
humanos” (art. 9.1), a “los principios democraticos” (arts. 6 y 9.2), al “régimen
de libertades” y al “sistema democratico” [arts. 9.2y 10.2 ¢)] y al “orden cons-
titucional” y a la “paz publica” [art. 9.2 ¢)]. Con independencia de que el sentido
juridico de esas referencias solo puede alcanzarse en el contexto de la totalidad
del precepto que en cada caso las contiene y de que, a su vez, el precepto en
cuestién debe ser objeto de una interpretacion integrada en el conjunto de la
Ley y de todo el ordenamiento, ha de coincidirse con el Gobierno Vasco en que
en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de “demo-
cracia militante” en el sentido que él le confiere, esto es, un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento y, en pri-
mer lugar, a la Constitucién. Falta para ello el presupuesto inexcusable de la
existencia de un nucleo normativo inaccesible a los procedimientos de reforma
constitucional que, por su intangibilidad misma, pudiera erigirse en parametro
auténomo de correccion juridica, de manera que la sola pretension de afectarlo
convirtiera en antijuridica la conducta que, sin embargo, se atuviera escrupulosa-
mente a los procedimientos normativos. La Ley recurrida no acoge ese mode-
lo de democracia. Ante todo, ya en la Exposicién de Motivos parte de la base
de la distincion entre ideas o fines proclamados por un partido, de un lado, y
sus actividades, de otro, destacando que “los tnicos fines explicitamente veta-
dos son aquéllos que incurren en el ilicito penal”, de suerte que “cualquier pro-
yecto u objetivo se entiende compatible con la Constitucién siempre y cuando
no se defienda mediante una actividad que vulnere los principios democraticos
o los derechos fundamentales de los ciudadanos”. Y, en consecuencia con ello,
en lo que ahora importa, la Ley contempla como causas de ilegalizacion, preci-
samente, “conductas”, es decir, supuestos de actuacién de partidos politicos
que vulneran con su actividad, y no con los fines dltimos recogidos en sus
programas, las exigencias del art. 6 cg, que la Ley viene a concretar.

La Constitucién espafiola, a diferencia de la francesa o la alemana, no ex-
cluye de la posibilidad de reforma ninguno de sus preceptos ni somete el podetr
de revision constitucional a mas limites expresos que los estrictamente formales
y de procedimiento. Ciertamente, nuestra Constitucién también proclama prin-
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cipios, debidamente acogidos en su articulado, que dan fundamento y razén de
ser a sus normas concretas. Son los principios constitucionales, algunos de los
cuales se mencionan en los arts. 6 y 9 de la Ley impugnada. Principios todos que
vinculan y obligan, como la Constitucién entera, a los ciudadanos y a los pode-
res publicos (art. 9.1 cE), incluso cuando se postule su reforma o revision y
hasta tanto ésta no se verifique con éxito a través de los procedimientos estable-
cidos en su Titulo x. Esto sentado, desde el respeto a esos principios, y como se
afirma en la Exposicion de Motivos de la Ley recurrida, segun acabamos de
recordar, cualquier proyecto es compatible con la Constitucion, siempre y cuando
no se defienda a través de una actividad que vulnere los principios democrati-
cos o los derechos fundamentales. Hasta ese punto es cierta la afirmacion de
que “la Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio como
para que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo” (sTC
11/1981, de 8 de abril, j 7).

El Gobierno Vasco no fundamenta sus afirmaciones con impugnaciones
concretas de preceptos de la Ley recurrida que vengan a imponer a los partidos
politicos limitaciones sustantivas en su ideario politico. Las expresiones extrai-
das en su recurso de los arts. 6, 9 y 10 Lopp no convierten a los “principios
democraticos”, al “régimen de libertades” o al “orden constitucional” en canon
auténomo de constitucionalidad de los partidos. En primer lugar, estos pre-
ceptos de la Ley recurrida se proyectan sobre la actividad de los partidos, no
sobre sus fines. En segundo término, y sobre todo, es evidente que los princi-
pios y valotes referidos por la Ley s6lo pueden ser los proclamados por la
Constitucion, y su contenido y alcance vienen dados por el sentido que resulta
de la interpretacion integrada de los preceptos constitucionales positivos. Asi,
los “principios democraticos” no pueden ser, en nuestro ordenamiento, sino los
del orden democratico que se desprende del entramado institucional y norma-
tivo de la Constitucién, de cuyo concreto funcionamiento resulta un sistema de
podetes, derechos y equilibtios sobte el que toma cuerpo una vatiable del modelo
democratico que es la que propiamente la Constitucién asume al constituir a
Espafia en un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 cg).

8. El segundo conjunto de consideraciones sustantivas ofrecidas por el Go-
bierno Vasco en apoyo de su recurso se agrupa bajo la afirmacién de que la Ley
Organica 6/2002 “constituye el ejetcicio del zus puniend; del Estado”, cuestionandose,
en términos generales, la constitucionalidad de los arts. 9, 10, 11 y 12 de la Ley
impugnada. En su opinién, la Ley aflade una nueva sancién a la ya establecida en
los arts. 515 y 529 del Cédigo penal, vulnerando asi el principio #on bis in idem,
tanto en su dimensién material como en la procesal, pues no se impide la
sustanciacién simultinea de dos procesos sancionadores. Por lo demas, y en aque-
llo en lo que la Ley no se solapa con el Codigo penal, se sancionan también las
actividades de quienes no comulguen con el concreto orden constitucional a cuyo
servicio se consagra la Ley en términos de democracia militante, por lo que se
vulnerarfan los derechos fundamentales de libertad ideologica, participacién, ex-
presion e informacion. Finalmente, en cuanto el art. 9.3 excede el espacio cubierto
por el Cédigo Penal se incutrirfa en una vulneracion del principio de proporcio-
nalidad, al anudar a conductas que no constituyen ilicitos penales una sancién de
disolucion. En definitiva, afiade, se crea una gran incertidumbre acerca de lo que
es o no licito, vulnerando las exigencias de previsibilidad.
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Tanto el Abogado del Estado como el representante procesal del Senado
rechazan este planteamiento. Ambos sostienen que la declaracién de ilegalidad y
la disolucién de un partido en virtud de la Ley Organica 6/2002 no constituye
ejercicio del zus puniend; en sentido propio y que no cabe, por tanto, infraccion
del principio #on bis in idem. E1 Abogado del Estado sostiene que el recurrente
utiliza un concepto excesivamente amplio de zus puniendr, hasta el extremo de
confundirlo con toda consecuencia juridica desfavorable, y que su razonamien-
to prescinde de la circunstancia de que los partidos, destinatarios de la Ley, no
pueden, en tanto que personas juridicas, cometer delitos. El Senado, por su
patte, subraya que la Ley recurrida no tipifica delitos, sino ilicitos constituciona-
les, 1o que descarta de rafz cualquier solapamiento con el Cédigo penal.

9. La primera de las vulneraciones constitucionales que se aducen en este blo-
que es la del principio 7on bis in idem. A este respecto cabe sefialar que de vulneracién
de dicho ptincipio, como extensamente se expone en nuestrastc 2/2003, de 16 de
enero, solo cabe hablar técnicamente cuando en concreto se produce un doble
castigo de un mismo sujeto o se le somete a un doble procedimiento punitivo. De
modo que, en el plano normativo, sélo puede hablarse de vulneracion del bis in
iderr en un sentido impropio, cuando las normas enjuiciadas obliguen a imponer
una doble sancién penal o equivalente por los mismos hechos o a tramitar un
doble procedimiento punitivo contra una misma persona. Se podria argumentar
que éste es, precisamente, el caso; pero el Gobierno Vasco no justifica que lo sea,
limitandose, en este punto, a decir que no se impide la sustanciacion simultanea de
dos procesos sancionadores. Frente a lo que cabria oponer que tales procesos no
se dirigen contra el mismo sujeto (pues en el caso de la Ley de partidos la deman-
dada serd una determinada organizacién politica con absoluta independencia de
las personas que la componen, mientras que en los supuestos tipificados como
delito en el Cédigo penal los acusados seran personas fisicas).

Bastarfa lo anteriormente aducido para desestimar la infraccion del princi-
pio non bis in idem que se esgrime contra los arts. 9, 10, 11 y 121.opp. Sin embargo,
parece conveniente contestar a las demds alegaciones con las que el recurrente
trata de fundamentar la vulneracion del referido principio.

En la demanda se afirma que “hay una coincidencia, como mantenemos,
no sélo en los hechos y en la respuesta punitiva entre ambas normas legales (el
cp y la LOPP) sino, también, como es facil concluir, en el bien juridico protegido
(los valotes y principios constitucionales y en patticular los detechos y libertades
fundamentales)”. Frente a tal afirmacién ha de destacarse, en primer término,
que no se analiza la identidad subjetiva. En segundo lugar, que la identidad de
los hechos y del bien juridico protegido de ningin modo impide que el ordena-
miento pueda imponer consecuencias juridicas diversas desde perspectivas dis-
tintas (sstc 62/1984,158/1985,70/1989,116/1989,171/1994,142/1995, 89/
1997 y 278/2000) pues el principio non bis in idem solamente se proyecta cuando
el mismo sujeto, por los mismos hechos y desde la misma perspectiva juridica
resulta penado por dos veces o sometido por dos veces a un procedimiento
punitivo. Y esto es lo que cabe discutir aqui, pues, aunque en cierto sentido
pudiera decirse que la disolucion impuesta en la Ley de partidos es una sancion,
no es, desde luego, una sancién penal.

El art. 9 de la Ley Organica 6/2002 establece, en sus apartados 2 y 3, los
supuestos en los que “un partido politico sera declarado ilegal”. El art. 10.2 de
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la Ley, por su parte, relaciona los casos en los que “la disolucién judicial de un
partido politico sera acordada por el 6rgano jurisdiccional competente”. El
Gobierno Vasco basa su impugnacién en el presupuesto de que ambas medi-
das tienen caricter sancionador y sobre esa base alega una lesion del art. 25 ck.
Es preciso recordar aqui que “los postulados del art. 25 ce no pueden aplicarse
a ambitos que no sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo
improcedente su aplicacién extensiva o analégica, como resulta de las sstc 73/
1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos distintos o a actos por su mera condi-
cién de ser restrictivos de derechos, si no representan el efectivo ejercicio del dus
puniendi del Estado o no tienen un verdadero sentido sancionadot” (stc 239/
1988, de 14 de diciembre, Fj 2; en el mismo sentido, stc 164/1995, de 13 de
noviembre, ¥J 4). La ilegalizacién y disolucion de un partido politico es, desde
luego, una consecuencia juridica gravosa para el partido mismo, para sus afilia-
dos y, por extension, también para sus simpatizantes y votantes. Ello no las
convierte, sin més, en medidas punitivas, pues en otro caso habtia que conce-
der, como alega el Abogado del Estado, que toda consecuencia jutidica desfa-
vorable o la simple denegacién de un beneficio encerrarfa un componente
sancionador.

Como sefialamos en las sstc 164/1995, de 13 de noviembre ¢ 3), y
276/2000, de 26 de noviembre () 4), para determinar si una consecuencia
juridica tiene o no cardcter punitivo habra que atender, ante todo, a la funcién
que tiene encomendada en el sistema juridico. De modo que si tiene una
funcién represiva y con ella se restringen derechos como consecuencia de un
ilicito, habremos de entender que se trata de una pena en sentido material;
pero si en lugar de la represion concurren otras finalidades justificativas debe-
ra descartarse la existencia de una pena, por mas que se trate de una conse-
cuencia gravosa (en el mismo sentido, ya lastc 239/1988, de 14 de diciembre,
FJ 2). A lo que ha de afiadirse que “hemos negado la existencia de una funcién
retributiva porque las medidas impugnadas tenfan la finalidad de constredir a
la ‘realizacién de una prestacién o al cumplimiento de una obligacién concre-
ta’ (stc 239/1988, ) 2), perseguian la ‘simple aplicacion’ del ‘ordenamiento
por parte de la Administracién competente’ ¢rc 181/1990, de 15 de no-
viembre, FJ 4), 0, en fin, tenfan como unico objetivo ‘restablecer la legalidad
conculcada’ (5t¢ 119/1991, 1y 3)”. No basta, pues, la sola pretension de cons-
trefiir al cumplimiento de un deber juridico (como ocurre con las multas
coercitivas) o de restablecer la legalidad conculcada frente a quien se desen-
vuelve sin observar las condiciones establecidas por el ordenamiento para el
ejercicio de una determinada actividad. Es preciso que, de manera autbnoma
0 en concurrencia con esas pretensiones, el perjuicio causado responda a un
sentido retributivo, que se traduce en la irrogacién de un mal afiadido al que
de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligacién ya debida o la
imposibilidad de seguir desarrollando una actividad a la que no se tenfa dere-
cho. El restablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre en el perjui-
cio de quien, con su infraccion, quiso obtener un beneficio ilicito, del que se ve
privado. El caracter de castigo criminal o administrativo de la reaccién del
ordenamiento sélo aparece cuando, al margen de la voluntad reparadora, se
inflige un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los
bienes y derechos de los que disfrutaba licitamente.
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En el caso de los preceptos recurridos no se aprecia la concurrencia de un
verdadero caricter de pena en la medida de disolucion. Antes que a un fin
propiamente tretributivo, las causas de ilegalizacién y disolucion previstas en la
Ley responden a una finalidad de garantia de que su actuacién respete las con-
diciones definidoras de los partidos politicos, en tanto que asociaciones cualifi-
cadas por la relevancia constitucional de sus funciones.

El control juridico de esa vertiente definidora de la asociacién como partido
consistente en el respeto a las exigencias del ordenamiento juridico democratico
recogidas en el art. 6 ce ha de set, por necesidad, un control a posteriori. De modo
que, al faltar dichas exigencias y producirse una situacién de quebranto del orden
juridico pluralista proclamado por la Constitucion, se hace preciso restablecer la
legalidad conculcada. No hay, por tanto, componente punitivo alguno. Estamos,
pues, ante una sancién reparadora, que cabe incluir entre aquéllas a las que el
propio Cédigo penal niega el caracter de penas (art. 34), por lo que, tal y como
anticipabamos, debemos desestimar la vulneracién del principio #on bis in iden.

10. Como hemos sefalado anteriormente, el Gobierno Vasco impugna en
segundo lugar algunos de los preceptos de los contenidos en los arts. 9, 10, 11
y 12 Lopp por entender que vulneran los derechos fundamentales de libertad
ideolégica, participacion, expresion e informacion, en la medida en que consa-
gran una “democracia militante”. Esa impugnacién se limita a las conductas
que, a juicio del Gobierno Vasco, no son punibles y se basa en una interpreta-
cién aislada de algunos de los supuestos contenidos en el art. 9.3.

Tomando como ejemplo la impugnacion de la conducta descrita en el art.
9.3 a), sostiene el Gobierno Vasco que “no habria dificultad en encajarla en el
delito penal de apologia, con la salvedad de las actuaciones implicitas (apoyo
tacito)”. En su opinion, la apologfa no puede expresarse ni de modo encubier-
to ni de forma implicita y, por tanto, la inclusién del apoyo tacito en el apartado
a) del art. 9.3 de la Ley supone “una restriccion ilegitima de la libertad ideologi-
ca, ya que no cabe extraer una consecuencia juridica de un silencio, pues nadie
esta obligado a expresar sus ideas ni de forma coherente puede sufrir sancion
por ejercer ese derecho”. A lo que aflade que “en ningun caso la no condena
puede servir como forma de justificacion, exculpacion o legitimacion de los
atentados contra el régimen democratico de libertades”.

Para responder a la impugnacion planteada por el Gobierno Vasco ha de
efectuarse previamente una descripcién del sistema que constituyen los tres pri-
meros numeros del art. 9 Lopp. En el primero se habla, no de ninguna clase de
vinculacién positiva, sino del simple respeto a los valores constitucionales, res-
peto que ha de guardarse por los partidos en su actividad y que es compatible
con la mas plena libertad ideolégica. En el numero 2 se subraya que un partido
serd declarado ilegal solamente “cuando su actividad vulnere los principios de-
mocraticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o destruir
el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, me-
diante alguna de las siguientes conductas, realizadas de forma reiterada y gra-
ve”, y a continuaciéon se enumeran, en los apartados a), b) y ), los requisitos
genéricos que ha de reunir la conducta de los partidos para poder fundamentar
la declaracién de ilegalidad.

Ha de admitirse, con el Gobierno Vasco, que, en efecto, al “vulnerar
sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justifi-
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cando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o
la exclusién o persecucion de personas por razon de su ideologfa, religion
o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion sexual”, tal como teza la letra a)
del art. 9.2 Lopp, se realizan conductas que pueden tener encaje en preceptos como
los arts. 515, 576 y 578 del Cédigo penal. Y que lo mismo puede decirse de las
descritas en las letras b) (“fomentar, propiciar o legitimar la violencia como méto-
do para la consecucion de objetivos politicos o para hacer desaparecer las condi-
ciones precisas para el ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades
publicas”) y ¢) del propio art. 9.2 (‘complementar y apoyar politicamente la
accién de organizaciones terrotistas para la consecucion de sus fines de subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica, tratando de someter a
un clima de terror a los poderes publicos, a determinadas personas o grupos de
la sociedad o a la poblacién en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la
violencia terrorista y del miedo a la intimidacién generada por la misma”).

Hay que admitir, con el recurrente, que la coincidencia entre el art. 9.2 y la
ley penal no es absoluta; también hay que dejar sentado que en ningtin momen-
to se hace referencia a programas o ideologfas sino a actividades de colabora-
cién o apoyo al terrorismo o la violencia. En consecuencia, no se abre ningun
resquicio a la que se ha llamado “democracia militante” y no hay, por consi-
guiente, vulneracion alguna de las libertades ideoldgica, de participacion, de
expresion o de informacion.

En cuanto al numero 3 del art. 9 Lorp, la defectuosa redaccion de su enca-
bezamiento puede hacer pensar que las conductas en él enumeradas se
sobreafladen a las descritas en el nimero anterior y que, por lo tanto, han de ser
interpretadas con independencia de ellas. Sin embargo, la interpretacién siste-
matica de ambos preceptos y la de todo el articulo en el que se incardinan
obliga a entender que en las conductas descritas en el nimero 3 del art. 9 han de
concurtir los rasgos genéricos a que se refiere el nimero 2 del mismo precepto.
Las conductas enumeradas en el art. 9.3 LOPP no son sino una especificacion o
concrecion de los supuestos basicos de ilegalizacion que, en términos genéricos,
enuncia el art. 9.2 de la propia Ley; de tal manera que la interpretacion y aplica-
ci6én individualizada de tales conductas no puede realizarse sino con vinculacién
a los referidos supuestos contenidos en el art. 9.2.

Esto sentado, y sin que nos corresponda ahora determinar si la mera ausen-
cia de condena puede set 0 no entendida como apoyo implicito al terrorismo,
lo cierto es que la legitimacién de las acciones terroristas o la exculpacién o
minimizacién de su significado antidemocratico y de la violacién de derechos
fundamentales que comportan puede llevarse a cabo de modo implicito, me-
diante actos concluyentes, en determinadas circunstancias, siendo claro que, en
tales supuestos, no puede hablarse de vulneracién de la libertad de expresion.

Idénticas consideraciones son aplicables en el art. 9.3 d) Lopp, que asi enten-
dido deja de ser una simple manifestacion ideolégica para convertirse en un
acto de colaboracién con el terrorismo o la violencia. Ciertamente, la utilizacién
de los instrumentos a que se refiere el precepto que examinamos comporta la
emisién de un mensaje; pero, como dijimos en la stc 136/1999, de 20 de julio,
“con todo, aun teniendo muy presentes estas cautelas, no puede negarse la po-
sibilidad de que existan mensajes que, aun sin hallarse incursos en alguno de los
tipos penales de amenazas o coacciones, puedan considerarse intimidatorios,
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porque anuden, explicita o implicitamente, pero de modo crefble, la produc-
ci6én de algin mal grave o la realizacién o no realizaciéon de determinada con-
ducta por parte del destinatario. Este tipo de mensajes no queda amparado por
las libertades de expresion o de informacién” () 106).

Y lo mismo cabe decir, en general, respecto a la previsién contenida en la
letra ) del art. 10.2 Lopp: “Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulne-
re los principios democraticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de liber-
tades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante las conductas a
que se refiere el art. 9°. También aqui es necesatio sefialar que el precepto se
circunsctibe a la actividad de los pattidos politicos, sin extenderse a sus fines u
objetivos programaticos. Por tanto, en los términos de este precepto, solo incurre
en causa de disolucién el partido que, no en su ideologfa, sino en su actividad
persiga efectiva y actualmente “deteriorar o destruir el régimen de libertades”.

En conclusion, la interpretacion sistematica del art. 9, entendiendo los su-
puestos del apartado 3 como especificaciones del género de conductas descri-
tas en el apartado 2, permite descartar que, al configurar aquéllos como supuestos
a partir de los cuales puede llegarse a la disolucion de un partido politico, se
hayan vulnerado las libertades ideolégica, de participacion, de expresion o de
informacion.

11. El Gobierno Vasco impugna también los supuestos de posible
ilegalizacion contemplados en el art. 9 Lorp desde la perspectiva de la propor-
cionalidad vy, finalmente, desde la de la previsibilidad.

Invirtiendo el orden de la impugnacion, la calificacién de excesiva generali-
dad e imprevisibilidad que el Gobierno Vasco anuda especificamente a los
supuestos contemplados en los apartados f) y g) del art. 9.3 queda, en buena
parte, enervada desde el momento en que hemos dejado establecido que tales
supuestos han de ser interpretados como especificaciones de alguno de los
apartados a), b) o ¢) del art. 9.2.

Sin embargo, conviene precisar que la colaboracién habitual con grupos que
actuan de forma sistematica de acuerdo con una organizacion terrorista o apo-
yan el terrorismo, debe ser entendida como directamente referida a la especifica
colaboracion con el terrorismo a la que se refiere el art. 9.3 f). De modo que lo
que se describe como presupuesto de la ilegalizacion no es ninguna clase de
ayuda genérica sino aquélla especifica dirigida a apoyar en concreto la colabora-
cién con el terrotismo. Se trata, pues, de una especie de “complicidad en la
complicidad” que no cabe duda de que puede incluirse en el marco del art. 9.2.

Precisado el apartado f) queda, a la vez, delimitado el campo de aplicacién
del ). El apoyo desde las instituciones a que se refiere el apartado g) es el apoyo
especificamente dirigido a asociaciones que, directa o indirectamente, amparan
el terrorismo o la violencia y, justamente, con el objetivo de reforzar esa activi-
dad ilegitima. Sélo entendida asf, la conducta descrita en el apartado g) puede
inscribirse en el marco establecido por el art. 9.2.

Ciertamente, los supuestos comprendidos en el art. 9 LopP no tienen el
grado de concrecion que resultarfa de haberlos delimitado con términos pura-
mente descriptivos. Como se dijo en la stc 136/1999, de 20 de julio, “nos
encontramos ante una constante en lo que al derecho comparado se refiere en
materia de legislacion antiterrorista, es decir, la prevision de un tipo muy poco
especifico de colaboraciéon o apoyo a grupos terroristas, condicionado por la
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necesidad de no dejar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de
respaldo individual o social al fendémeno terrorista” () 30). Dijimos entonces
que la tutela frente al terrorismo comportaba un coste en la determinacién de la
conducta; pero, atendiendo a las consideraciones expuestas, ese coste 10 nos
aboca a una situacion en la que resulte imprevisible para los partidos calcular las
consecuencias juridicas de su conducta.

Por todo ello, interpretados los preceptos mencionados del modo expues-
to, la impugnacion del Gobierno Vasco debe desestimarse en este punto.

12. El Gobierno Vasco impugna los arts. 9 y 10 Lorp en virtud de la des-
proporcién que a su juicio se produce, en los casos en que los supuestos con-
templados en dichos preceptos no desctriban conductas constitutivas de delito
al aplicar a los mismos, sin gradacién alguna, la sancién de disolucién. El Go-
bierno Vasco entiende que se trata de una medida desproporcionada, por cuanto
no cabe modulatla en funcién de la verdadera entidad de la causa eventualmen-
te concurrente. En su opinién, la Ley no permite la imposicién de una sancién
proporcionada a las circunstancias del caso, siendo deseable que se hubieran
establecido medidas disuasorias o preventivas, con una intensidad menot, para
contribuir a evitar que el partido siga por una via que, de persistir, podria con-
ducir a su disolucién.

El Gobierno Vasco admite la constitucionalidad de la disoluciéon de un
partido politico en los casos previstos en el art. 10.2 a), es decir, cuando “incu-
rra en supuestos tipificados como asociacién ilicita en el Cédigo penal”. Y nada
objeta tampoco a los previstos en la letra b) de dicho art. 10.2 (“cuando vulnere
de forma continuada, reiterada y grave, la exigencia de una estructura interna y
un funcionamiento democraticos conforme a lo previsto en los arts. 7y 8 de la
presente Ley Organica”).

El Gobierno Vasco limita, pues, su impugnacién a aquellos supuestos en
que la conducta descrita en la Ley Organica de pattidos politicos no pueda
incardinarse en ninguno de los incisos del art. 10.2, anteriormente resefiados.
“Respecto a los bienes o intereses que el precepto examinado pretende pro-
teger”, dice la representacién procesal del Gobierno Vasco, que “no cabe
duda de que, tienen suficiente entidad como para que se justifique una restric-
ci6én al derecho de asociacion en la vertiente de asociacion politica para la
constitucién de partidos politicos”. Y a continuacion afiade que “en este pun-
to, como sefiala la stc 136/1999 @y 27) haciéndose eco de otra anterior ‘el
terrorismo constituye una manifestacién delictiva de especial gravedad, que
pretende instaurar el terror en la sociedad y alterar el orden constitucional
democratico, por lo que ha de admitirse que cualquier acto de apoyo al mis-
mo comporta una lesién, al menos potencial para bienes juridicos individua-
les y colectivos de enorme entidad’ (stc 199/1987, ¥y 4)”.

Pero el problema para el Gobierno Vasco no es tanto el que dichas con-
ductas merezcan una reaccién por parte del Estado, sino la ausencia de necesi-
dad y la desproporcion que representa anudar la disolucion de un partido a
conductas que ni siquiera tienen entidad delictiva, sin haber previsto ninguna
sancion menos gravosa.

A esa objecién cabe responder, en primer término, seflalando, de una pat-
te, que ninguna de las conductas descritas en el art. 9 Lorp determina aislada-
mente la disolucién: para que ésta pueda tener lugar, es preciso que sean realizadas
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“de forma reiterada y grave” como precisa el encabezamiento del art. 9.2. En
segundo lugar, que la existencia de un partido que con su actividad colabore o
apoye la violencia terrorista, pone en peligro la subsistencia del orden pluralista
proclamado por la Constitucion; y, frente a ese peligro, no parece que pueda
aplicarse otra sancion reparadora del orden juridico perturbado que la disolu-
cién. Por dltimo, ha de destacarse que el art. 6 ce contiene una configuracion
constitucional de partido: en la Constitucidn, un partido, para merecer la condi-
cién de tal, ha de poder ser expresion del pluralismo politico y, por lo tanto, no
es constitucionalmente rechazable que un partido que con su actuacion ataca al
pluralismo, poniendo en peligro total o parcialmente la subsistencia del orden
democtitico, incutra en causa de disoluciéon. En el mismo sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos considera que si bien el margen de aprecia-
ci6én de los Estados debe ser escaso en materia de disolucion de partidos poli-
ticos, cuando el pluralismo de las ideas y los partidos, que es inherente a la
democracia, esta en peligro, el Estado puede impedir la realizacién o continua-
cién del proyecto politico que ha generado ese peligro [sTEDH, de 31 de julio de
2001, caso Refabh Partisi (Partido de la Prosperidad) contra Turguial.

Por lo demas, a la gravedad de la medida de disolucién se hace correspon-
der, como destacan el Abogado del Estado y el Senado, una evidente exigencia
de rigor en la entidad de las causas desencadenantes de su adopcion. Asi, como
acabamos de sefalar, no basta la realizacién de uno solo de los comportamien-
tos descritos en la Ley. Se exige, por el contrario, que se realicen “de forma
reiterada y grave” (art. 9.2) o por “repeticién o acumulacion” (art. 9.3). Y las
conductas cuya reiteraciéon o acumulacién se exige abundan en la idea de grave-
dad y continuidad en el tiempo. El art. 9.2 a) habla de “vulnerar sistematicamente’;
ni siquiera, pues, de vulneraciones reiteradas, sino de infracciones desarrolladas
por sistema. El art. 9.3 c) se refiere a la accion de “incluir regularmente” en los
6rganos directivos v listas electorales a personas condenadas por delitos de
terrorismo, siendo también aqui clara la idea de comportamientos dilatados en
el tiempo y en linea de continuidad. Se describen, en definitiva, conductas de
singular gravedad y se concede relevancia, a efectos de erigirlas en causas de diso-
lucion, a las que evidencien una decidida incompatibilidad con los medios pacifi-
cos v legales inherentes a los procesos de participacion politica para los que la
Constitucién demanda el concurso cualificado de los pattidos politicos. Todo
ello verificable y comprobable en un proceso judicial en el que quienes promue-
van la disolucién deberan probar suficientemente que el partido afectado realiza
las conductas descritas en la Ley y que lo hace en términos que demuestran que no
es acreedor a la condicién de partido politico. Se respetan, en definitiva, los
criterios sentados por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de disolucién de partidos politicos (stEDH de 30 de ene-
ro de 1998, Partido Comunista Unificado de Turguia contra Turquia, 25 de mayo de
1998, Partido Socialista contra Turgnia; 8 de diciembre de 1999, Partido de la Liber-
tad y la Democracia contra Turguia; 31 de julio de 2001 y 13 de febrero de 2003,
partido de la Prosperidad contra Turquia; 9 de abril de 2002, Yazar y otros contra
Turgnia; 10 de diciembre de 2002, pEP contra Turguia), que exige como condi-
cién de su ajuste al Convenio: a) la prevision por ley de los supuestos y causas
de disolucién (que, obviamente, se cumple por las normas impugnadas, inclui-
das en una ley formal; b) la legitimidad del fin perseguido (que, como queda
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dicho, en el caso examinado es la garantia de los procesos democraticos de
participacion politica mediante la exclusién como partido de aquel ente asocia-
tivo que no se ajuste a las exigencias que respecto a la actividad, dimanan de la
concepcién constitucional del partido politico); y, ¢) el caracter necesario de
la disolucién en una sociedad democratica (acreditado por el examen prece-
dente de las concretas causas de disolucion establecidas en la Ley).

13. En concreto, el Gobierno Vasco impugna, desde la perspectiva de la
desproporcion, entre otros preceptos ya analizados, el apartado ¢) del numero
3 del art. 9 Lopp, esto es, la inclusion en los 6rganos directivos o listas electorales
de personas condenadas por delitos de tetrorismo que no hayan rechazado
publicamente los fines y los medios terroristas, o mantener un amplio nimetro
de sus afiliados doble militancia en organizaciones o entidades vinculadas a un
grupo terrorista o violento, salvo que hayan adoptado medidas disciplinarias
contra éstos conducentes a su expulsion.

Antes de responder a las alegaciones del recurrente sobre este punto, que se
refieren, no sélo a la proporcionalidad, sino también a la vulneracion de los
derechos de libertad de expresion y de asociacion, es preciso interpretar el
precepto de conformidad con la Constitucién.

De una parte, la referencia a las personas condenadas por delitos de te-
rrorismo, por las razones que sefiala el Gobierno Vasco, ha de entenderse que
alcanza sélo a aquellos condenados que no hayan obtenido su rehabilitacion;
y, de otra, la alusién a los fines terroristas ha de entenderse cefiida sélo a los
fines inmediatos de perturbar la paz, generalizar el miedo, etc. y no a la ideo-
logia del partido.

Esto sentado, ha de afirmarse también que la realizacién del supuesto debe
comportar una actuacién instrumental que sirva a la realizacién de alguna o
algunas de las conductas descritas en el art. 9.2.

Frente a lo afirmado por el Gobierno Vasco, el precepto no perpetda, pues,
los efectos de las sanciones penales ni establece una causa de inelegibilidad no
prevista en la Ley Electoral, con infraccién del art. 70.1 ce. La Ley impugnada
no priva del derecho de sufragio pasivo a quien haya sido condenado por delito
de terrorismo. Simplemente permite que la circunstancia de que un partido inclu-
ya regularmente en sus listas electorales a personas condenadas por ese concepto
(y cuya elegibilidad dependera de lo dispuesto en la legislacion electoral) pueda ser
valorada, en el correspondiente proceso, como acreditativa de que con su activi-
dad el partido “[vulnera] los principios democraticos” (art. 9.2 Lopp). La utiliza-
cién de penados por terrorismo incluyéndolos de manera regular en puestos
directivos y en listas electorales, puede suponer la expresioén de solidaridad con los
métodos del tetror que no se cohonesta con las exigencias que la cE impone a un
partido politico. Por su parte, la previsién de que esa circunstancia sélo puede
valorarse si los penados no han “rechazado puiblicamente los fines y los medios
terroristas” no puede interpretarse como la obligacion de realizar una retractacién
de sus actividades pasadas. El precepto solo tiene proyeccién hacia el futuro y en
relacién con el partido politico en el que los penados se integren como directivos
o candidatos, convirtiendo en causa de disolucion el empleo de forma regular de
personas de las que quepa presumir, fundadamente, una afinidad con los méto-
dos del terror, no con las ideas y programas que, eventualmente, puedan también
perseguir organizaciones terroristas. Se juzga, debe insistirse en ello, a partir de una
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trayectoria de conjunto dilatada en el tiempo y materializada, mediante la reitera-
cion de esta concreta conducta, en la conviccion, alcanzada en un proceso judicial,
de que el partido que asi actia vulnera la legalidad en términos incompatibles con
la continuidad de su reconocimiento como partido.

Lo mismo ha de decirse en relacion con la doble militancia, que ha de afectar
a “unamplio numero de sus afiliados”. Obviamente, el partido debe conocer esa
circunstancia. Pero, de conocerla, y con el objeto de disipar toda sospecha de
connivencia con los métodos terroristas, facilmente deducible del hecho de que
un nimero significativo de sus afiliados estén integrados en organizaciones terro-
ristas, se le exige que demuestre una clara voluntad de distanciamiento mediante la
adopcion de medidas tendentes a la expulsion de esos afiliados. Ello no supone,
contra lo que sostiene el Gobierno Vasco, injerencia en el ambito de organizacién
interna del partido, sino acudir al dnico expediente capaz de acreditar, desde el
partido, que éste no permite que sus miembros militen en grupos violentos.

En consecuencia, las consideraciones generales antes expuestas son entera-
mente aplicables al supuesto analizado, por lo que el precepto, interpretado en
los términos expuestos, no vulnera ninguna de las libertades a que hace referen-
cia el Gobierno Vasco ni la medida de disoluciéon que pudiera acarrear resulta
desproporcionada.

14. El recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno Vasco
fundamenta también la impugnacién de determinados preceptos de la Ley Orga-
nica 6/2002 en el razonamiento de que convierten a la nueva Ley de pattidos en
una ley de caracter singular. L.os preceptos asi impugnados son el art. 9 (“Activi-
dad”) y los contenidos en el Capitulo 111 (“De la disolucién o suspensién judicial
de los partidos politicos”) y en la disposicion transitoria tnica. Para el Gobierno
Vasco, la Ley Organica 6/2002 respeta formalmente el principio de generalidad
de laley, pero es claro que, desde el punto de vista material, se ha concebido para
perseguir una determinada formacién politica, Gnica a la que, en realidad, resulta-
rfa aplicable. Prueba de la carencia de una voluntad reguladora general se encon-
trarfa, en opinién del recurrente, en la disciplina del fraude de ley contenida en su
art. 12.3 y en la disposicién transitoria Gnica, claramente lesiva del principio de
irretroactividad proclamado en el art. 9.3 de la Constitucién. También harfan de la
Ley una norma singular sus especialidades procesales, tanto en lo que se refiere al
Tribunal competente como a la legitimacién para instar el proceso de disolucion,
pasando por el régimen excepcional que se introduce en el sistema de recursos de
la Ley Organica de régimen electoral general. El Abogado del Estado y el repre-
sentante procesal del Senado rechazan la calificacién de la Ley impugnada como
norma singular. Ambos coinciden en que la Ley Otganica 6/2002 regula con
caracter general el régimen juridico de los partidos politicos y que su aplicaciéon no
se agota en una determinada formacién politica. No se quebrarfa con ella ninguna
reserva de jurisdiccion ni sus previsiones sobte el fraude de ley redundarfan en
una naturaleza singular. Por dltimo, las especialidades procesales de la Ley se ha-
brian sustanciado en preceptos que no han sido recurridos o a los que, en otro
caso, se les oponen objeciones que carecen de todo relieve constitucional.

Hemos definido las denominadas “leyes singulares” o “leyes de caso tni-
co” como “aquéllas dictadas en atencién a un supuesto de hecho concreto y
singular, que agotan su contenido y eficacia en la adopcion y ejecucion de la
medida tomada por el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la ley
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singular y no comunicable con ningtin otro” (stc 166/1986, de 19 de diciem-
bre, ¥y 10; en el mismo sentido, atc 291/1997, de 22 de julio). Pues bien: la Ley
impugnada no sélo es general formalmente por el modo en que se halla
formulada; sino que también lo es materialmente, en tanto contempla, en abs-
tracto, una serie de conductas cuya realizacién en forma “reiterada y grave”
podria determinar la disolucién de cualquier partido presente o futuro. La Ley
Organica 6/2002 no es el resultado de un ejercicio excepcional de la potestad
legislativa del Estado, como sostiene el Gobierno Vasco, sino que su generali-
dad y abstraccién hacen de ella expresién de un ejercicio correcto y normal de
la funcién normativa.

En efecto, la Ley Organica 6/2002 es una Ley de partidos politicos, en la
que se disciplina y regula con perfecta abstraccién y generalidad cuanto afecta al
régimen juridico de estas singulares asociaciones, con la salvedad de las cuestio-
nes relativas a su financiacién y control contable, que la propia Ley Organica
temite, en su art. 13, a lo previsto en la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio,
sobre financiacion de los partidos politicos, y a la Ley Otganica 2/1982, de 12
de mayo, del Tribunal de Cuentas, y a la Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcio-
namiento de dicho Tribunal. En este sentido, la Ley Organica recurrida consti-
tuye la primera regulacién juridica de ese régimen general dictada tras la entrada
en vigor de la Constitucién, y deroga la antetior Ley de partidos (Ley 54/1978,
de 4 de diciembre) y los preceptos vigentes de la Ley 21/1976, de 14 de junio,
sobre el derecho de asociacién politica. Estas Leyes preconstitucionales fueron
fruto de su tiempo, que fue el de la transicién de un Estado no constitucional y
de partido tnico a un Estado constitucional y democratico de Derecho basado
en el valor del pluralismo, del que los partidos politicos son expresion significa-
da. Se explica asi la parquedad de aquellas regulaciones y, sobre todo, su especial
atencién al momento de la creacion e inscripcion registral de los partidos. Tam-
bién la Ley impugnada responde a las necesidades del tiempo en que se ha
dictado, que no es ya el del establecimiento e incipiente consolidacién de los
partidos politicos, sino el de la garantia del régimen plural de partidos frente a
los grupos y asociaciones que pretendan desvirtuarlo con la utilizacién de me-
dios violentos y al margen de la legalidad.

La maduracién constitucional, tras las primeras etapas del Estado instaurado
con la Constitucion, ha permitido que la nueva Ley de partidos desarrolle en
mayor detalle las cuestiones del régimen general de los partidos politicos referi-
das a su creacién, organizacion, estructura y funcionamiento. Pero, como reco-
noce el Abogado del Estado, “no cabe negar, puesto que es notorio”, que la
configuracién de buena parte del art. 9 “se ha hecho teniendo en cuenta la
trayectoria y actividad de un notorio partido politico vasco, que ha dado lugar
al primer supuesto de aplicacion del procedimiento del art. 11 Lopp, en tramite
cuando estas lineas se escriben”. Ello, sin embargo, no abona la calificacion de la
Ley como una ley de caso tnico. La percepcion por el legislador organico de
que una formacién politica determinada puede ser contraria, en su actividad y
con sus comportamientos, al modelo de partido que tiene encaje y cobertura en
la Constitucién puede perfectamente erigirse en occasio para la adopcién de una
ley como la recurrida, pero lo que determinara su constitucionalidad o
inconstitucionalidad no sera el acierto de esa petcepcién circunstancial, sino el
alcance objetivo de la ley finalmente adoptada, cuya ra#0 no se limita a reflejar
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las inquietudes de la ocasién, sino que se acomoda a la racionalidad objetivada
del ordenamiento constitucional.

El examen del art. 9 LopP arroja una conclusiéon contraria a la defendida
por el recurrente. Los comportamientos y actividades descritos en sus aparta-
dos 2 y 3 podran, en su caso, por su generalidad y abstraccién, proyectarse
sobre cualquier partido, cualesquiera que fueren sus fines, aspiraciones o ideolo-
gias. Y ello porque, segun hemos dicho en fundamentos anteriores, el precepto
no atiende a fines, sino a la actividad antidemocratica desplegada para alcanzar
los que libremente se haya marcado un partido pero al margen de los procedi-
mientos legalmente instaurados. Se contempla, pues, el caso del partido politico
que con su actividad demuestra no ser el instrumento de participacion a que se
refiere el art. 6 ce. Lo determinante no es el fin, sino, precisamente, la conducta
contraria a las reglas del juego democratico. A la generalidad y abstraccién de la
Ley se corresponde la prevision de un procedimiento judicial en el que habra de
concretarse la efectiva concurrencia de las causas de disolucién descritas en
aquellos términos. No hay, pues, nada parecido a una asuncién de funciones
jurisdiccionales por parte del legislativo, pues la norma adoptada por este ulti-
mo exige una aplicacién individualizada que la Ley misma confia al Poder Judi-
cial ordinario. Los érganos judiciales no quedan convertidos en meros ejecutores
de una decision legislativamente acordada en todos sus extremos, sino que, en
ejercicio de la funcién jurisdiccional que la Constitucion les confia, sélo reci-
ben del legislador los margenes normativos en los que han de fundar una
decision que sélo a ellos cumple concretar a partir de lo acreditado en un
proceso con todas las garantfas.

15. El Gobierno Vasco advierte una evidencia del caracter singular de la
Ley en las previsiones de su art. 12, que regula los efectos de la disolucién
judicial de los partidos y en su apartado 3 dispone que “correspondera a la Sala
sentenciadora, previa audiencia de los interesados, declarar la improcedencia de
la continuidad o sucesiéon de un partido disuelto a la que se refiere el patrafo b)
del apartado 17, estableciendo a continuacién los elementos que han de tenerse
en cuenta para apreciar la similitud entre el partido disuelto y el que pretende
sucederle. Por su lado, el aludido apartado 1 b) del propio art. 12 L.opp dispone
que “los actos ejecutados en fraude de ley o con abuso de personalidad juridica
no impediran la debida aplicacién de ésta. Se presumira fraudulenta y no pro-
cederd la creacién de un nuevo partido politico o la utilizacién de otro ya inscri-
to en el Registro que contintde o suceda la actividad de un partido declarado
ilegal o disuelto”. Desde luego ha de coincidirse con el Abogado del Estado en
su observacion de que no es facil aprehender la razén por la que se afirma que
estas previsiones acreditan la falta de vocacion reguladora de la Ley. Al margen
de su mayor o menor fortuna en términos de técnica legislativa, y con indepen-
dencia de que el instituto del fraude de ley desplegaria todos sus efectos sin
necesidad de una referencia expresa, lo cierto es que el art. 12.3 Lopp atiende al
caso de un partido ya disuelto en aplicaciéon de la Ley misma y cuya continuidad
fraudulenta a través de otra formacién se pretende evitar mediante la adopcion
de las correspondientes medidas en sede judicial. Nada puede oponerse a todo
ello en términos de generalidad y abstraccion, pues la prevision examinada es
aplicable a cualquier supuesto de disolucion de cualquier partido, sin agotarse,
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16. La disposicion transitoria unica, 1, establece que los partidos politicos
inscritos en el Registro del Ministerio del Interior a la fecha de entrada en vigor de
la Ley quedaran sujetos a la misma. Es en el apartado 2 donde el Gobierno Vasco
denuncia un vicio de inconstitucionalidad por infracciéon del principio de
irretroactividad (art. 9.3 cg). Con arreglo a ese apartado, a los efectos de aplica-
cion del art. 9.4 Lopp (que relaciona los elementos utilizables para apreciar y valo-
rar las actividades que pueden dar lugar a la disolucién de un partido politico) se
considerara fraude de ley “la constitucion, en fecha inmediatamente antetior o
posterior a dicha entrada en vigor, de un partido politico que continde o suceda la
actividad de otro, realizada con la intencién de evitar la aplicacion a éste de las
disposiciones de esta Ley”. Ia redaccion del precepto no merece un juicio de
inconstitucionalidad, pues queda claro que lo perseguido, en todo caso, es permi-
tir la aplicacién del art. 9.4 Lopp ““a las actividades realizadas con posterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley Organica”, tal y como advierte la propia
Disposicién recurrida. Es decir, en ningin supuesto se prevé el enjuiciamiento de
actividades y conductas antetiotes a la Ley Organica 6/2002, de suerte que la Ley
considera relevantes unicamente las posteriores a su entrada en vigor.

Con otras palabras, por disposicién expresa de la Ley, la totalidad del
presupuesto que determina la disolucion ha de llevarse a cabo bajo su vigen-
cia. Tanto las actividades aisladamente consideradas como “la continuidad y
repeticién” a las que se refiere el art. 9.4 al que remite la disposicién transitoria
son postetiores a la entrada en vigor de la Ley Organica 6/2002. Y otra cosa
es que, a efectos de determinar la significacion de tales actividades y valorar
su relevancia en el conjunto de la conducta del partido de que se trate (y
exclusivamente a esos efectos, pues tener en cuenta la conducta anterior a la
entrada en vigor de la Ley como base de la ilegalizacién serfa inconstitucional
port incurrir en la retroactividad prohibida por el art. 9.3 cE), pueda tomarse
en consideracién lo que la Ley llama “trayectoria” (art. 9.4 LoPP), que puede
comprender comportamientos producidos con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley; pero, eso no comporta ninguna clase de retroactividad pro-
hibida por la Constitucion.

Sentado lo anterior, en una primera lectura, el significado de la disposicién
transitoria Unica setfa el de establecer una presuncion de fraude ligada a la cons-
titucién de un partido politico de cobertura en fechas inmediatamente antetio-
res o posteriores a la entrada en vigor de la Ley. Ese significado aparente podria
pugnar con exigencias constitucionales, maxime en la medida en que se hallase
ligado a la realizacién de actos anteriores a la tan repetida entrada en vigor. Sin
embargo, desde el momento en que en el dltimo inciso del precepto se dejan a
la apreciacién libre del Tribunal tanto el hecho de que un partido sea o no
continuador o sucesor de otro cuanto la existencia o inexistencia de intencién
de defraudar, puede descartarse cualquier interpretacién del mismo en térmi-
nos de presuncién de fraude. Asi entendido, el precepto subraya que, si un
partido continiia o sucede a otro, la trayectoria del sucedido, apreciado judicial-
mente el fraude, puede utilizarse también para determinar y valorar el sentido
de los actos realizados después de la entrada en vigor de la Ley. En tales térmi-
nos no es contrario a la Constitucion.

17. Por lo que hace a las especialidades procesales de la Ley recurrida, no es
de apreciar en ellas nada de lo que resulte algiin fundamento para el pretendido
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caracter singular de su normativa. La disolucién judicial de los partidos politi-
cos que eventualmente incurran en las causas establecidas, de manera general y
abstracta, en la Ley Organica 6/2002 serd acordada, en todo caso, “por el
6rgano jurisdiccional competente” (art. 10.2 Lopp), respetandose asf el mandato
contenido en el art. 22.4 cg, en cuya virtud las asociaciones solo pueden ser
disueltas mediante resolucién judicial motivada. Que, de entre los que integran
el Poder Judicial, el 6rgano judicial competente, fuera de los supuestos de la
disolucién por asociacion penalmente ilicita, sea la Sala prevista en el art. 61 Lop)
tampoco convierte a la Ley en singular. Se trata de un 6rgano judicial ya existen-
te al que, por medio de la correspondiente reforma de la Ley Organica del
Poder Judicial, se le ha dotado de esa nueva competencia, con caracter general
y para el futuro. Se cumplen, pues, todas las condiciones para dar por suficien-
temente respetada la garantfa del derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley, pues ya “desde nuestra stc 47/1983, de 31 de mayo, rj 2, venimos
reiterando que el mencionado derecho constitucional exige, en primer término,
que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica,
ademas que ésta le haya investido de jurisdiccién y de competencia con anterio-
ridad al hecho o actuacién determinantes del proceso y, finalmente, que su
régimen organico y procesal no permita calificarle de érgano especial o excep-
cional” (stc 120/2001, de 4 de junio, Fj 2).

El hecho de que la legitimacion para instar el procedimiento de disolucion se
confie de forma exclusiva al Ministerio Fiscal y al Gobierno podra haber mereci-
do la atencion de la opinion publica, como alega el recurrente, pero el recurso no
ofrece razones que abunden en su inconstitucionalidad. El Gobierno Vasco afir-
ma que con ese dato se constata “que estamos ante un aspecto de la Lorr que
carece de antecedentes”, pero se debera conceder que la originalidad o la primicia
nada tienen que ver, por si solas, con la singularidad normativa en sentido técnico,
de la que en nada se acredita que adolezca la Ley. Y lo mismo ha de decitse en
relacion con la denuncia de que la Ley “configura un nuevo tipo de relacién
institucional entre poderes” al prever que el Congreso y el Senado podran instar al
Gobierno a formalizar la solicitud de ilegalizacion; en realidad, lo anterior es
escasamente novedoso en un sistema parlamentario, donde las Camaras tienen,
por definicién, una posicién preeminente sobre el poder ejecutivo, del que suelen
requerir actuaciones e iniciativas en el ambito de sus competencias, mediante el
ejercicio de las facultades parlamentarias de iniciativa y de control. Finalmente se
alega, en el marco de la pretendida singularidad de la Ley, la especificidad consis-
tente en el establecimiento de un régimen singular de recursos contra la proclama-
cién de candidaturas, segin lo dispuesto en la disposicion adicional segunda L.opp.
Pues bien, tal modificacién tiene un inequivoco caracter general, en cuanto es
aplicable a todos los supuestos en los que, en el futuro, puedan concutrir las
previsiones de la nueva norma, referidas a las agrupaciones de electores que ven-
gan a continuar la actividad de un partido politico disuelto por resolucién judicial.

18. El recurso del Gobierno Vasco impugna varios preceptos de la Ley
Organica 6/2002 por la supuesta infraccion del contenido del derecho de aso-
ciacién garantizado por el art. 22 ci, precepto que, para el demandante, con-
forma el nicleo basico del régimen constitucional de los partidos. En su opinién,
el art. 1 Lopp serfa inconstitucional por limitar a los espafioles el derecho de
crear partidos politicos, pues se discrimina asf a los nacionales de los Estados
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miembros de la Unién Europea, que, siendo titulares del derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales y europeas, se ven privados,
injustificadamente, de un derecho que se reserva a quienes, en esos comicios,
son sus iguales. Con caracter mas general, se discriminaria también a todos los
extranjeros, y no solo a los nacionales de la Union, ya que el art. 21.oDA extiende
a todos el derecho de crear asociaciones y nada justifica que la Ley recurrida se
separe en ese punto de lo dispuesto en la legislacién comun. El Abogado del
Estado alega de contrario que la justificacién de la diferencia de trato se encuen-
tra en el art. 13 de la Constitucion, que reserva a los espafioles los derechos del
art. 23 cg, con la posible excepcion de las elecciones municipales y europeas.
Por lo demas, a los extranjeros se les reconocen la libre afiliacién y los derechos
propios de todo afiliado, lo que, unido a su capacidad para presentarse como
candidatos de agrupaciones de electores, asegura suficientemente su derecho de
sufragio. En parecidos términos, el representante procesal del Senado insiste en
la legitimidad de la Ley Organica de partidos politicos como ley especial frente
al régimen comuin de la Ley Organica reguladora del derecho de asociacion,
siendo aquélla la Ley a la que remite el art. 13.1 cE a efectos de la configuracion
de los derechos de los extranjeros.

La cuestién relativa a la legitimacién constitucional de un régimen juridico
propio y privativo de los partidos politicos, articulado a través de una legisla-
cién especial y separada de la que es comun al género de las asociaciones, ha
quedado ya resuelta en fundamentos precedentes. Se impone ahora determi-
nar si la Constitucién permite limitar a los espafioles el derecho de crear
partidos politicos. Como alega el Gobierno Vasco, el art. 2.2 LobA reconoce
a “todas las personas” el derecho a asociarse libremente para la consecuciéon
de fines licitos, asumiendo asi el legislador organico la doctrina que sobre el
particular ya quedo sentada en la stc115/1987, de 7 de julio. Las razones que
abonan esa generalizacién del derecho cuando de asociaciones comunes se
trata no concurren, sin embargo, en el caso de los partidos politicos, precisa-
mente en razén de cuanto hace de éstos unas asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de sus funciones. En efecto, los partidos politicos
son instrumento privilegiado de participacion politica, actividad ésta cuyo
ejercicio se constituye en un derecho que, garantizado por el art. 23 ck, tiene
por titulares unicamente a los espafioles (art. 13.2 cg). Ciertamente, el propio
art. 13.2 ce hace a renglén seguido la salvedad de que para determinados
comicios puede reconocerse, en ciertas condiciones, el derecho de sufragio a
los extranjeros. Pero ello no desvirtia el hecho de que con esa salvedad se
excepciona lo que constituye un principio, a saber, que la participacién en los
asuntos publicos atafie inicamente a los nacionales espafioles, por cuanto con
esa actividad se provee a la integracién de 6rganos representativos que “os-
tentan potestades atribuidas directamente por la Constitucion y los Estatutos
de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la soberania”
(Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, F) 3.¢).

Por tanto, y desde la perspectiva constitucional que nos es propia, no puede
merecer reproche que el legislador organico haya reservado a los espafioles el
derecho de crear partidos politicos. Ahora bien, dado que esa reserva debe
cohonestarse con el derecho de participacion politica de los extranjeros cuando,
por cualquier fuente idénea a dicho fin, se les reconozca el derecho de sufragio,
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tanto activo como pasivo, la sefialada restriccién ha de ser interpretada en sus
estrictos términos. En consecuencia, dicha restriccién no puede afectar al dere-
cho de los extranjeros a afiliarse a los partidos politicos ya constituidos, ni
traducirse en ninguna limitacién de los derechos detivados de la afiliacién, se-
gun se deduce de los arts. 1.2 y 8.1 de la misma Ley recurrida.

19. El Gobierno Vasco impugna igualmente el dltimo inciso del art. 2.1
LOPP, en cuya virtud no pueden ser promotores de un partido politico quienes
“hayan sido penalmente condenados por asociacion ilicita o por alguno de los
delitos graves previstos en los Titulos xx1 a xxiv del Cédigo Penal”. En su
opinion, se impone una pena accesotia ex /ge, 1o que no tendtia facil acomodo
en el art. 25 cE y, en todo caso, setfa contrario al principio de propotcionalidad,
pues no se atiende a la distinta entidad de los diferentes delitos contemplados
en los Titulos del Cédigo penal a los que se remite el precepto y se restringe
gravemente el derecho fundamental de asociacién. El Abogado del Estado
sostiene que el precepto establece una causa de incapacidad especial, no una
pena, y sélo en tanto no haya rehabilitacion judicial, por lo que en nada se verifa
afectado el art. 25 ce. Tampoco habtia, en su criterio, una lesioén del principio de
proporcionalidad, pues los delitos incapacitantes justifican que se impida pro-
mover la creacién de un partido a quien ha sido recientemente condenado por
la comision de graves delitos relacionados con la actividad politica. Por dltimo,
el Senado entiende que el precepto dispone el mantenimiento de los efectos de
la pena de inhabilitacién absoluta o especial vinculada a los delitos de terroris-
mo, en tanto no haya rehabilitacién y por razén de la gravedad del ilicito, lo que
representa una justificacién suficiente.

La prohibicién impugnada no es, en puridad, una pena o sancién afiadida
a las impuestas por la comision de los delitos resefiados, sino, como todas las
que integran el art. 2.1 Lopp, un requisito de capacidad. En términos positivos,
quienes se encuentren en la situacion descrita en el precepto estaran incursos en
una causa de incapacidad especial que s6lo dejara de afectarles cuando “hayan
sido judicialmente rehabilitados”. En tanto que requisito de capacidad para
promover un partido politico, la circunstancia de haber sido condenado, y aun
no rehabilitado, por la comisién de los delitos graves previstos en los Titulos
xx1 a xx1v del Codigo penal no resulta exorbitante en términos de respeto al
principio de proporcionalidad. No ya porque, no siendo una sancion, quede de
entrada al margen la légica de ese principio, sino porque ni siquiera desde esa
perspectiva resulta injustificable que se incapacite para promover un partido
politico a quien ha sido condenado (y condenado sin haber alcanzado la rehabi-
litacion judicial) por los delitos graves (y sélo por los delitos graves del art. 13.1
cp) tipificados en aquellos Titulos, todos relacionados con la actividad politica y
acreditativos de una identificacion con la violencia y un desprecio por los pro-
cedimientos legalmente establecidos que justificadamente anticipan la defensa
del orden constituido mediante la prohibicién de que cree un instrumento cua-
lificado de participacién en la vida publica quien todavia no ha expiado por
entero la condena impuesta por haber atentado contra la pacifica convivencia
en que aquélla debe desenvolverse. Y ello sin que pueda perderse de vista la
circunstancia de que el asi incapacitado no se ve privado de todas las variantes
que integran el contenido de su derecho de participacion politica, pues la Ley
recurrida no le impide la afiliacién a un partido ya constituido ni coarta en
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ningun sentido su derecho de sufragio, de manera que, atendidos su alcance y su
sentido, la prevision legal no resulta desproporcionada.

20. El Gobierno Vasco impugna el régimen de constitucion e inscripcién
registral de partidos establecido por la Ley Organica 6/2002. En primer lugar,
el hecho de que la inscripcidn tenga caracter constitutivo (art. 3.2), lo que con-
tradice al art. 22.3 cg, que sélo contempla la inscripcién a efectos de publicidad,
y supone una nueva e injustificada divergencia frente a las previsiones de la
LopA. El caricter constitutivo de la inscripcién “contaminarfa” también, en la
opinién del recurrente, otras previsiones de la Ley impugnada, en concreto las
referidas a la intervencion de la Administracion en el procedimiento de inscrip-
cién, a la que se dispensa una posicion privilegiada en el incidente de ejecucion
previsto en el art. 12.3LopP y que, en todo caso, puede entorpecer el proceso de
adquisicién de personalidad juridica por el partido y con ello dificultar grave-
mente el ejercicio del derecho de asociacién. Opone a ello el Abogado del
Estado que serfa compatible con el art. 22 ci que en su desarrollo se dispusiera
que no todas las asociaciones tienen personalidad juridica, admitiendo ese pre-
cepto constitucional muy diversos regimenes de adquisicion, en su caso, de la
personalidad juridica. La inscripcion registral establecida en la Ley impugnada
se ajusta a la doctrina sentada desde la stc 3/1981, de 2 de febrero, pues estd
rigurosamente reglada, de manera que la adquisicién de la personalidad juridica
por el partido no estd sometida a restricciones incompatibles con el art. 22 ck,
sino condicionada en términos concordes con la naturaleza de los partidos
politicos y al servicio de la proteccién de terceros. Por lo demas, la intervenciéon
de la Administracién en el procedimiento de inscripcion y en el incidente de
ejecucion del art. 12.3 Lopp se ajustarfa perfectamente, en su opinién, a la doctri-
na constitucional establecida en la stc 3/1981. El representante del Senado,
finalmente, insiste en la equivocada equivalencia entre asociaciones y partidos
sobre la que descansa la impugnacién del Gobierno Vasco. Para la Camara, la
Ley impugnada es la ley de desarrollo del derecho de partidos y el sistema
registral en ella regulado es el que en su dia fue validado por este Tribunal al
enjuiciar la Ley 54/1978.

Por lo que respecta a la supuesta contradiccién entre el art. 22.3 cE, que
dispone que la inscripcion de las asociaciones en el registro tendra lugar “a los
solos efectos de la publicidad” y el art. 3.2 Lopp que liga a dicha inscripcién la
adquisicién de personalidad juridica por parte de los partidos, hemos de pattir
de la idea de que la ratio de la prohibicién de que el registro sirva a otros efectos
que los de la publicidad reside en la tutela de la libertad de creacién de asocia-
ciones y partidos, con la que ninguna relacién guarda el hecho de que se adquie-
ra o no la personalidad juridica. Por lo tanto, el legislador es libre de asociar o
no el nacimiento de la personalidad juridica a la insctipcién en el registro sin que
del art. 22.3 derive ningin impedimento para ello.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que el art. 6 cE proclama el principio
de libre creacién de partidos politicos. En cuanto acto de constitucion de un ente
asociativo, la creacién o constitucién del partido politico ha de hallarse libre de
toda traba u obsticulo que impida o dificulte de cualquier modo el mandato
constitucional referido. Se trata con ello de evitar que los Poderes Publicos ejerzan
control material alguno que suponga reconocimiento o legalizacion de la forma-
cién politica que trata de constituirse al amparo de los arts. 6 y 22 ce. El principio
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constitucional de libre creacién de partidos politicos veda, pues, cualquier injeren-
cia de las autoridades administrativas que lo menoscabe o elimine.

Pues bien, se trata determinar si, al establecer el art. 3.2 Lorp que “Los
partidos politicos adquieren personalidad juridica por la inscripcién en el Regis-
tro de Partidos Politicos”, la Ley impugnada lleva a cabo un control material
que suponga injerencia en el principio de libertad de creacién de los partidos
politicos y, con ello, vulneracién del art. 6 ck.

Ha de reconocerse que la personalidad juridica del partido politico que ha
sido constituido mediante el acta fundacional (art. 3.1 LoPP) no se obtiene sino
mediante el acto de inscripcién en el mencionado Registro, bien producido de
forma expresa, bien por el transcurso de veinte dias sin acuerdo de suspension
de este plazo (art. 4.3 Lorp).

Ahora bien, el régimen disefiado por la Ley Organica 6/2002 en este concre-
to aspecto, en cuanto supedita la adquisicién de personalidad juridica del partido
politico a la previa inscripcion en el Registro del Ministerio del Interior, no implica
per se que haya de considerarse como un acto de injerencia de la Administracién
estatal contrario al principio constitucional de libertad de creacién o constitucién
de partidos politicos. Para que ello ocurra y, por ende, pudiera prosperar la im-
pugnacion del Gobierno Vasco en este concreto extremo, setia menester que, pot
el modo en que el legislador regula el acto de inscripciéon y por las facultades que
para ello atribuye al Ministerio del Interior, se apreciase que a este se le apodera de
un efectivo control material sobre la procedencia o no de la inscripcion solicitada
y, pot tanto, sobre la atribucién de personalidad jutidica al partido, de tal manera
que las facultades de dicho Departamento ministerial excedieran del estricto y
limitado ambito de la simple verificacién reglada de los aspectos juridico-forma-
les de la documentacién presentada a inscripcidn, tal como lo ha entendido la
doctrina constitucional, pues como declar6 la stc 85/1986, de 25 de junio, Fj 3,
“el sistema de previa insctipcién en un Registro publico ... sélo es constitucional-
mente admisible con el alcance de un control formal externo y de naturaleza
estrictamente reglada por parte de la autoridad administrativa”, y la stc 3/1981,
de 2 de febrero, Fj 5, estableci6 que cuando de la inscripcion (constitutiva) se trata,
unicamente es constitucionalmente admisible la verificacién reglada, esto es, “com-
probar si los documentos que se ... presentan corresponden a matetia objeto del
Registro y si retinen los requisitos formales necesarios”.

Pues bien, partiendo de los requisitos formales exigidos por el art. 3.1 Lopp,
y del régimen de inscripcién contenido en la Ley impugnada (art. 4 y 5.1), ha de
entenderse que no se confieren al Ministerio del Interior potestades discreciona-
les que le habiliten para proceder o no a la inscripcién en el Registro del partido
que lo solicita mediante la presentacion de la documentacion requerida al efec-
to, pues a la autoridad administrativa tan solo se le atribuye una actuacién de
constatacion rigurosamente reglada, en cuanto contraida a los aspectos forma-
les a través de los que se manifiesta el acto de constitucién (acta fundacional y
documentacion complementaria), de tal manera que la suspension del plazo de
veinte dfas en el que ha de producirse el acto de inscripcion tiene por exclusiva
finalidad subsanar los defectos formales advertidos en aquella documentacion,
como pone de relieve el art. 5.1 Lopp.

En principio, pues, el legislador organico no apodera a la Administraciéon
estatal, mediante la inscripcién registral, con facultades de un verdadero control
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material en orden a la personificacién juridica de los partidos politicos, por lo
que no cabe hablar de que se desconoce o menoscaba el aludido principio
constitucional de libertad de creacién de partidos politicos plasmado en el art.
6 de la Constitucion.

21. Con lo expuesto, sin embargo, no se agota el examen de este concre-
to motivo impugnatorio. La demanda del Gobierno Vasco aduce que el acto
de inscripcién puede ser denegado o retrasado por la Administracién, en
virtud de las facultades que se otorgan a ésta en el art. 5.1 de la propia Ley,
relativo a los defectos formales, pero también, dice, a la denominacién. Y de
tal alegacion extrae la consecuencia de que las previsiones de la Ley impugna-
da “se revelan contrarias a la configuracién constitucional del derecho de
asociacién que, como derecho fundamental que es, goza de eficacia directa,
sin necesidad de reconocimiento alguno por el poder piblico”. Hemos de
analizar, pues, el mencionado alegato.

Las facultades atribuidas al Ministerio del Interior para practicar la inscrip-
cién y, con ello, conferir personalidad juridica al partido politico, se limitan, en
términos generales, a un mero acto de verificacion reglada u objetivada, pues
aquellas recaen tan sélo sobre el cumplimiento de los requisitos formales que
deben observarse en la documentacién presentada. Pero no es menos cierto, y
asi hemos de reconocerlo, que entre dichos requisitos que son exigibles para la
constitucién del partido, es decir, para que sus promotores puedan eficazmente
otorgar el acta fundacional, se encuentra el de la denominacién identificativa de
aquel, tal como aparece regulada en el art. 3.1, parrafo 2, a cuyo tenor tal deno-
minacién no podra incluir términos o expresiones que induzcan a error o con-
fusion sobre su identidad ni tampoco podra coincidir, asemejarse o identificarse
—aun fonéticamente— con la de otro partido ya insctrito o disuelto o suspen-
dido judicialmente, ni coincidir con la identificacién de personas fisicas o de
entidades preexistentes o marcas registradas.

Pues bien, salvo en los supuestos de plena identidad de denominacion entre
partidos o entidades ya inscritas o disueltas judicialmente, en los demads casos
citados, la determinacién de semejanza o riesgo de confusion habilita al Minis-
terio para formular un juicio en el que goza de un amplio margen de determi-
nacién o apreciacion que obstaculizatfa o retrasarfa la personalidad juridica del
pattido. Asf lo hemos entendido en la stc 85/1986, de 24 de junio, ¥y 4, al
afirmar que “La tutela de los posibles derechos de terceros, incluida la de los
partidos de denominacién similar, debe corresponder al orden jurisdiccional y
no a la competencia administrativa, pues tal competencia, al operar a partir de
un concepto juridico indeterminado, podtia tornarse en un verdadero control
previo, en petjuicio de la libertad de constituir partidos politicos, y forzaria a los
promotores de un partido el seguir un largo procedimiento administrativo y
luego judicial para poder ejercer su derecho constitucionalmente reconocido”.

Siendo ello asi, el precepto impugnado —art. 5.1 en relacién con el art.
3.1, parrafo segundo, LOPP— requiere una interpretaciéon que permita su com-
patibilidad con el ejercicio en libertad del derecho a constituir o crear parti-
dos politicos y, en definitiva, que respete el mandato constitucional contenido
en el art. 6 de la Norma fundamental. En efecto, ha de entenderse que, en
cuanto atafie a la denominacion del partido, las facultades atribuidas al Minis-
terio del Interior para suspender el plazo de inscripcién dnicamente podrin
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aplicarse cuando se compruebe de manera clara y manifiesta que concurre
una plena coincidencia o identidad entre las formaciones politicas o entidades
en contraste, de tal manera que los demas supuestos de semejanza o riesgo de
confusiéon en virtud de la denominacién, no habilitan para una eventual sus-
pension del plazo para la inscripcion al amparo del art. 5.1 Lorp. Asf entendi-
do el precepto, en relacién con el art. 3.1 no procede que apreciemos la
pretendida inconstitucionalidad.

Por otra parte, el art. 3.1, en su segundo parrafo, prohibe aquellas denomi-
naciones “que sean contrarias a las leyes o los derechos fundamentales de las
personas”, sin ulteriores especificaciones. Entendida esta presctipcion en sus
literales términos, quedarfa en manos de la autoridad administrativa el denegar
o retrasar injustificadamente el ejercicio libre de constitucion de partidos politi-
cos, en cuanto mediante ella se le apodera con facultades que incluyen un am-
plio e impreciso margen de apreciacion, lejos de la verificacion reglada que a
aquella corresponde en este ambito. Por ello, y en linea con lo antes expuesto,
solo ha de entenderse constitucional la transcrita determinacion normativa cuando
la contradiccién con las leyes o con los detechos fundamentales sea palmaria,
manifiesta o patente, no necesitada, por tanto de esfuerzo interpretativo alguno,
de tal manera que se excluyan de la prohibicién legal aquellos casos en que para
apreciar la infraccién, se precise, por la autoridad administrativa, de un cierto
margen de apreciacién en cuanto a la ilicitud de la denominacién asignada al
pattido cuya inscripcién y petsonificacién juridica se solicita. Asi entendido el
precepto no podemos apreciarlo contrario al art. 6 c& ni declarar, en conse-
cuencia, la pretendida inconstitucionalidad del mismo.

22. Finalmente, el Gobierno Vasco impugna el art. 12.3 Lopp, precepto que
se inscribe en el ambito de los efectos de la disolucion judicial ya declarada de
un partido politico, tal como aparece en la ribrica del mismo. El efecto especi-
fico que sefiala el concreto apartado objeto de impugnacion es el de atribuir a la
Sala sentenciadora, previa audiencia de los interesados, el concreto pronuncia-
miento de “declarar la improcedencia de la continuidad o sucesién de un par-
tido disuelto a la que se refiere el parrafo b) del apartado 17, es decir, el de
impedir la creacién de un nuevo partido politico o la utilizacién de otro ya
inscrito en el Registro en tanto en cuanto aquel continde o suceda la actividad de
un antetior partido declarado ilegal y ya disuelto. Para que la Sala que acordé la
disolucion pueda emitir tal pronunciamiento, se atribuye legitimacion para asi
instarlo de aquella, ademas de a quienes fueron partes en el proceso en que se
dicté sentencia de disolucién, al Ministerio del Interior y al Ministerio Fiscal,
siempre y cuando —como especifica el precepto en su inciso final— el nuevo
partido que continde o suceda la actividad del anterior pretenda su inscripcién
en el Registro y consiguiente atribucién de personalidad juridica.

El Gobierno Vasco reprocha inconstitucionalidad al referido precepto por
entender que, en el mencionado incidente de ejecucion previsto en el art. 12.3
LOPP, se otorgan a la Administracién, dada “la presencia del Ministerio del Inte-
rior en dicho incidente”, facultades que exceden de la funcién de mero control
o verificacion reglada de los aspectos formales de la constitucién del partido
politico, para caer en el prosctito ambito de las injerencias ilegitimas de la Ad-
ministracion en relacién con el derecho fundamental que trata de ejercitarse.
Afiade el demandante que el Ministerio del Interior no se limita a su condicién
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de parte en dicho incidente procesal sino que es sujeto titular de la accién, en
cuanto se le faculta directamente por la Ley para activatlo.

Pues bien, la Ley parte de que el Ministerio del Interior carece de facultades,
como es constitucionalmente adecuado, para denegar la inscripcién con base en
la real o supuesta continuidad o sucesion a que alude el precepto. Siendo ello as,
el atribuirle legitimacién para instar el referido pronunciamiento no supone
apoderatlo con facultades decisorias que impliquen una injerencia ilegitima en el
gjercicio del derecho fundamental, pues en definitiva, la apreciacion de si proce-
de impedir, con dicha base juridica, la creacién e inscripcién del nuevo partido,
corresponde a la Sala que dicté sentencia de disolucion en el que pudiéramos
denominar proceso principal, con arreglo a los criterios que el mismo precepto
enuncia.

Por ello, hemos de concluir que el art. 12.3 Lopr no contradice el texto
constitucional, de manera que no procede acoger la pretensiéon impugnatoria
ejercitada frente al mismo por el Gobierno Vasco.

23. Debemos finalizar precisando el alcance de nuestro fallo. Las conside-
raciones anteriores determinan la procedencia de la desestimacién del recurso,
puntualizando que los articulos 3.1, 5.1, 9.2 y 3, y la disposicion transitoria Unica,
apartado 2, de la Ley Organica de partidos politicos sélo son constitucionales si
se interpretan en los términos sefialados en los fundamentos juridicos 10, 11,
12,13, 16, 20 y 21 de esta Sentencia.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE I.A CONSTITUCION DE I.A NACION ESPANOILA,

Ha decidido

1° Rechazar la cansa de inadmision invocada por el Abogado del Estado.

2° Desestimar el presente recurso de inconstitucionalidad.

Publignese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a doce de marzo de dos mil tres.
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CODIGO DE EticA
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

Aprobado por los Plenos de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn y del Consejo de la Judicatura Federal,

9 por la Sala Superior del Tribunal Electoral

del Poder Judicial de la Federacion en agosto de 2004.

PRESENTACION

1. Envirtud de las innovadoras transformaciones que vive cada dfa la socie-
dad mexicana, es natural que los juzgadores en su interrelacién cotidiana
se involucren en esta dindmica, como acontece en otros sectores, dando
ocasién a la generacién de ligas de interés que podtian afectar su libre
conciencia y papel esencial en la imparticion de justicia, por lo que resulta
de gran utilidad que existan referentes que identifiquen los valores y prin-
cipios relativos al ejercicio de la funcién jurisdiccional.

II.  Cada difa la sociedad busca estar informada y el Estado ha venido forta-
leciendo los canales de acceso a la informacién publica, condiciones que
la hacen cuestionar o emitir juicios que pueden trascender en la conciencia
libre del juzgador, en virtud de que sus actos judiciales son sometidos al
escrutinio publico a través de los instrumentos de impacto social, lo que
puede ocasionar pérdida de confianza en los 6rganos de administracién
de justicia, si éstos no actian con independencia, imparcialidad, objetivi-
dad, profesionalismo y transparencia.

III.  Es un derecho de los justiciables que la administracién de justicia sea im-
partida por jueces con autoridad moral que garanticen una justicia accesi-
ble, pronta, completa, imparcial y previsible, basada en la letra o la inter-
pretacion juridica de la ley y, a falta de ésta, en los principios generales del
derecho, sin que se privilegie cualquier otro interés.

IV.  Elincremento de los litigios en los 6rganos de administracioén de justicia
del Poder Judicial de la Federacién, evidencia la judicializacion de los
diferendos sociales y hace patente la confianza social depositada en
los tribunales, asi como la importancia de la actividad jurisdiccional, lo
que obliga a actualizar los sistemas de trabajo y actitudes ante esas nue-
vas exigencias.

V. Sabedores de la alta responsabilidad social que tienen los impartidores
de justicia ante los justiciables y el Estado mexicano, la Suprema Corte
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de Justicia de la Nacién, el Consejo de la Judicatura Federal y la Sala
Superior del Tribunal Electoral, en su caricter de instancias organicamente
superiores, la primera y la tercera como sus depositarios, y el segundo
como o6rgano con independencia técnica, de gestion y pata emitir sus
resoluciones; consideran conveniente establecer principios rectores de
ética judicial dirigidos a los juzgadores que integran el Poder Judicial
de la Federacién para hacer patente en todo momento la garantia cons-
titucional prevista en el articulo 17 de la Carta Magna, relativa a que toda
persona tiene derecho a que se le administre una justicia pronta, comple-
ta e imparcial.

VI. Con el Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién se pre-

tende contar con un nuevo elemento que coadyuve a garantizar que
la jurisdiccion sea realizada por personas en las que se sumen la con-
fianza, la calidad técnica y la ética. Si bien la ética se traduce en un
comportamiento humano que se caracteriza en ser unilateral, inhe-
rente a la conciencia del sujeto y s6lo imperativo para €él, resulta vital
para la sana convivencia dentro de una colectividad, y particular-
mente importante en la funcién judicial por la trascendencia social
que adquiere, pues en este quehacer debe imperar en el juzgador un
sentido ético que equilibre el poder que el Estado deposita en su
persona, para que al conocer de los procedimientos emita sus reso-
luciones conforme a la técnica juridica y los principios éticos, procu-
rando ser justo desde el Derecho. Este documento se formula con el
propésito de ayudar a los juzgadores a resolver los conflictos éticos
que con motivo de su trabajo se les presentan. Serd exclusivamente la
conciencia de cada uno de ellos, el intérprete y aplicador del Cédigo,
en tanto que la sociedad sera quien califique los aspectos observables
de su conducta.

VII. Nociones previas:
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1. Denominacion. Aunque la estructura de este documento no es propia-

mente un “cuerpo de normas dispuestas segin un plan metddico y
sistematico”, que es la acepcidn que comuinmente se le da a la palabra
“codigo”, se emplea este vocablo por ser la denominacién prepon-
derante que se ha dado a documentos similares, existentes en otros
paises de Iberoamérica. Ademas, desde el punto de vista gramatical,
tal locucion es correcta, pues dicho término también puede emplear-
se en sentido figurado, para denominar a “un conjunto de principios
y reglas sobre cualquier materia”.

2. Destinatarios. Los principios, reglas y virtudes judiciales que se con-

tienen en este Codigo, tienen como destinatarios a los titulares de
los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion, asi como a los de-
mas integrantes de dichos 6rganos en la medida en que tales princi-
pios, reglas y virtudes judiciales resulten aplicables a la funcién que
cada uno de ellos desempefia.
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3. Finalidad. En el Cédigo se recogen los principios, reglas y virtudes
judiciales, que se consideran idéneos para constituir un referente
deontoldgico, que pueda no sélo guiar la conducta de los juzgadores
federales y sus auxiliares, sino facilitar la reflexion ética sobre los di-
versos aspectos de la funcién que desempefian; consecuentemente,
tales principios y reglas no son elaborados con la finalidad de com-
plementar o reglamentar la legislacién vigente en materia de cualquier
tipo de responsabilidad juridica de los miembros del propio Poder
Judicial de la Federacién.

4. Estructura. E1 Cédigo se divide en cinco capitulos. En los cuatro pri-
meros se definen los cuatro principios rectores fundamentales de la
ética judicial (independencia, imparcialidad, objetividad y
profesionalismo). Después de cada principio, se enuncian algunas re-
glas relacionadas con el mismo, que se estiman importantes. El listado
de estas dltimas no es, por tanto, de caracter taxativo, pues se estima
que el Cédigo de Fitica debe ser un instrumento flexible, que consti-
tuya un punto de partida para la reflexién ética personal de cada
juzgador y no un catdlogo exhaustivo de deberes morales. En el capi-
tulo quinto no se recoge propiamente un principio rector de la ética
judicial, sino que bajo el rubro denominado “Excelencia”, se propo-
nen una setie de virtudes judiciales, que en su conjunto conforman el

perfil ideal de un buen juzgador.

5. Contenid. Los referidos cuatro principios que se desarrollan en sendos
capitulos (independencia, imparcialidad, objetividad y profesionalismo)
y la excelencia judicial a que se refiere el tltimo capitulo, corresponden
a los principios que, conforme al articulo 100, parrafo séptimo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, rigen a la ca-
rrera judicial. Esta coincidencia es deliberada, pues lo que se pretende
es recoger y desarrollar, en el aspecto ético, los principios que, por
contenerse en la Ley Fundamental, son reconocidos y aceptados
por los propios juzgadores y por la sociedad en general, como direc-
trices de la funcién jutisdiccional. Los principios referidos se estructuran
de manera coherente, tomando como hilo conductor la independencia
judicial en sentido lato (entendida como la actitud que debe asumir el
juzgador para ejercer la funcién jurisdiccional, sélo desde la perspectiva
del Derecho).

Los tres primeros principios (independencia judicial en sentido estricto,
imparcialidad y objetividad) son las tres manifestaciones de la independencia
judicial en sentido lato: La primera, se refiere a la actitud del juzgador frente a
influencias extrafias al Derecho, provenientes del sistema social; la segunda, frente
a influencias ajenas al Derecho provenientes de las partes en los procesos some-
tidos a su potestad; y la tercera, frente a influencias extrafias al Derecho prove-
nientes del propio juzgador.

El cuarto principio (profesionalismo), se refiere al ejercicio responsable y
serio de la funcién jurisdiccional. Finalmente, la excelencia, se considera como
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un arquetipo al que deben aspirar los juzgadores, mediante el cultivo de las
virtudes judiciales que se definen en el Codigo.

Este Cédigo de Etica proporciona una visién institucional de los valores y
virtudes que rigen el sistema de imparticién de justicia en México y ayudara a los
servidores del Poder Judicial de la Federacion a mejorar la efectividad de nues-
tra institucion, al mismo tiempo que constituira un referente objetivo para la
valoracién de la conducta personal de cada uno de quienes tenemos el honor
de servir a nuestra Patria en la judicatura.

PREAMBULO

Hay anhelos que son universales, como la busqueda sempiterna de una
sociedad de hombres libres, que les garantice su desarrollo humanistico y los
emancipe de temores. Una de las mas bellas expresiones de ese afan generoso,
quedé brillantemente consagrado en la exposiciéon de motivos de la Constitu-
cién Federal de 1824, la primera del México independiente, cuyos postulados
han sido igualmente inspiradores del presente Codigo de Etica, en cuanto a que
“...5in justicia no hay libertad, y la base de la justicia no puede ser otra que el equilibrio entre
los derechos de los demds con los nuestros.”; en el anhelo de “...bacer reinar la ignaldad
ante la ley, la libertad sin desorden, la pazg sin opresion, la justicia sin rigor, la clemencia sin
debilidad; demarcar sus limites a las antoridades supremas de la nacion, combinar éstas de
modo que su union produzea siempre el bien y haga imposible el mal; arreglar la marcha
legislativa, poniéndola al abrigo de toda precipitacion y extravio; (...) asegurar al Poder
Judicial una independencia tal que jamds cause inquietudes a la inocencia ni menos preste
segiridades al crimen. .., y en la conciencia de que “.. ¢/ honor nacional esti altamente
comprometido en la conducta que observamos. Si nos desvianios de la senda constitucional; si no
tenemos como el mds sagrado de nuestros deberes mantener el orden y observar escrupulosanen-
te las leyes que comprende el nuevo Codigo; si no concurrimos a salvar este depdsito y lo ponenios
a cubierto de los atagues de los malvados; mexicanos, seremos en adelante desgraciados, sin
haber sido antes mds dichosos.”

Estos pensamientos bien pueden expresar la tarea de la ética de nuestro
tiempo: la preocupacién del hombre por el respeto y el reconocimiento a
la dignidad de los otros. Hablar hoy de ética, equivale a hablar de justicia,
pues las relaciones armoénicas entre las personas sélo pueden construirse
cuando se respetan los derechos que a cada uno le corresponden.

La labor del juzgador no sélo requiere el conocimiento de la ciencia
juridica, porque hay espacios en los que su tnica directriz es su propia
conciencia. Fsta requiere ser ilustrada a partir de patrones de conducta
asumidos libremente, que tiendan a hacer efectivos los valores, que si bien
estan insitos en el propio quehacer del juez y en el ordenamiento juridico,
es indispensable explicitar, pues debe tenerse presente que lo callado, aunque
obvio, se olvida, se disimula o se desdefia.

El presente Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién, pretende
ser una espiga de tan profundos pensamientos, trayendo a la reflexién, a la
conciencia y a la practica, los principios, reglas y virtudes inherentes a la funcién
jurisdiccional, que se encuentran compenetrados en el sentir de nuestra comuni-
dad, que los juzgadores ilustres, desde antafio, han asumido como propios, y
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que definen los principios constitucionales de la catrera judicial cuyo punto
nodal es la independencia del juzgador.

Este Codigo aspira al reconocimiento de que la ética judicial sea la senda
por la que transiten cotidianamente los servidores publicos del Poder Judicial
de la Federacion; que sea un documento no sélo informativo sino formativo, a
tal punto que su practica reiterada se convierta en la segunda naturaleza del
juzgador, para que, a través de su vida, dé contenido, claridad y sistematizacién
a tales postulados; porque el conocimiento de la ética no es innato, sino por el
contrario, es adquirido: lo innato es tan sélo la disposicion para adquiritlo.

La aparicién de este Codigo no obedece a que los juzgadores desconozcan
0 sean ajenos a estos principios, sino a la necesidad de plasmar en un documen-
to, de manera sistematizada, las directrices que constituyen un referente institucional
para incentivar y facilitar la reflexién critica de cada juzgador sobre su conducta.

Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Consejo de la Judica-
tura Federal y la Sala Superior del Tribunal Electoral, han considerado necesaria
la publicacién del presente Cédigo, como instrumento que fomentara la for-
macién en el conocimiento ético por parte de todos aquellos que se encuentran
investidos con la honrosa y trascendente responsabilidad de dirimir conflictos
en el seno de la sociedad.

CODIGO DE ETICA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION

CAPITULO I. INDEPENDENCIA

1. Eslaactitud del juzgador frente a influencias extrafias al Derecho, prove-
nientes del sistema social. Consiste en juzgar desde la perspectiva del De-
recho y no a partir de presiones o intereses extrafios a aquél. Por tanto, el
juzgador:

1.1. Rechaza cualquier tipo de recomendacién que tienda a influir en la
tramitacion o resolucion de los asuntos que se sometan a su potestad,
incluso las que pudieran provenir de servidores del Poder Judicial de
la Federacion.

1.2. Preserva el recto ejercicio de su funcién denunciando cualquier acto
que tienda a vulnerar su independencia.

1.3. Evita involucrarse en actividades o situaciones que puedan directa o
indirectamente afectar su independencia.

1.4. Se abstiene de recomendar, insinuar o sugerir, con un fin ilegitimo, el
sentido en que deban emitir los demas juzgadores cualquier determi-
nacién judicial que tenga efecto sobre la resolucién de un asunto.

CAPITULO I1. IMPARCIALIDAD

2. Eslaactitud del juzgador frente a influencias extrafias al Derecho, prove-
nientes de las partes en los procesos sometidos a su potestad. Consiste en
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juzgar, con ausencia absoluta de designio anticipado o de prevencién a

favor o en contra de alguno de los justiciables. Por tanto, el juzgador:

2.1. Evita conceder ventajas o privilegios ilegales a cualquiera de las partes.

2.2. Rechaza cualquier dddiva que provenga de alguna de las partes o de
terceros.

2.3. Evita hacer o aceptar invitaciones en las que el propio juzgador con-
sidere que se vera comprometida su imparcialidad.

2.4. Se abstiene de citar a las partes o personas vinculadas con ellas, fuera
de las oficinas del 6rgano jurisdiccional en el que ejerza su funcion.

2.5. Se abstiene de emitir cualquier opinién que implique prejuzgar sobre
un asunto.

CAPITULO I11. OBJETIVIDAD

Es la actitud del juzgador frente a influencias extrafias al Derecho, prove-
nientes de s{ mismo. Consiste en emitir sus fallos por las razones que el
Derecho le suministra, y no por las que se deriven de su modo personal
de pensar o de sentir. Por tanto, el juzgador:

3.1. Al emitir una resolucién, no busca reconocimiento alguno.

3.2. Al tomar sus decisiones en forma individual o colegiada, buscara
siempre la realizacion del derecho frente a cualquier beneficio o ven-
taja personal.

3.3. Siesintegrante de un érgano jurisdiccional colegiado, trata con respe-
to a sus pares, escucha con atencién y apertura de entendimiento sus
planteamientos y dialoga con razones y tolerancia.

3.4. Procura actuar con serenidad de animo y equilibrio interno, a fin de
que sus decisiones estén desprovistas de aprensiones y prejuicios.

CAPITULO IV. PROFESIONALISMO

Es la disposicién para ejercer de manera responsable y seria la funcién

jurisdiccional, con relevante capacidad y aplicacién. Por tanto, el juzgador:

4.1. Se abstiene de cualquier acto que pueda mermar la respetabilidad
propia de su cargo, tanto en el ambito publico como en el privado.

4.2. Actualiza permanentemente sus conocimientos juridicos estudiando
los precedentes y jurisprudencia, los textos legales, sus reformas y la
doctrina relativa.

4.3. Procura constantemente acrecentar su cultura en las ciencias auxiliares
del Detecho.

4.4. Estudia con acuciosidad los expedientes y proyectos en los que deba
interveni.

4.5. Funda y motiva sus resoluciones, evitando las afirmaciones dogmaticas.

4.6. Dedica el tiempo necesario para el despacho expedito de los asuntos
de su juzgado o tribunal.

4.7. Asume responsable y valerosamente las consecuencias de sus decisiones.

4.8. Acepta sus errores y aprende de ellos para mejorar su desempefio.



Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacién

4.9. Guarda celosamente el secreto profesional.

4.10. Lleva a cabo por sf mismo las funciones inherentes e indelegables de
su cargo.

4.11. Trata con respeto y consideracion a sus subalternos.

4.12. Escucha con atencion y respeto los alegatos verbales que le formulen
las partes.

4.13. Trata con amabilidad y respeto a los justiciables.

4.14. Administra con diligencia, esmero y eficacia el érgano jurisdiccional a
su cargo.

4.15. Cumple puntualmente con el deber de asistir a su tribunal o juzgado.

4.16. Sabe llevar el cumplimiento de su deber hasta el limite de sus posibi-
lidades, y separarse de su cargo, cuando su estado de salud u otros
motivos personales, no le permitan desempefar eficientemente sus
funciones.

4.17. Se abstiene de emitir opiniones sobre la conducta de sus pares.

4.18. Cumple con sus deberes de manera ejemplar para que los servido-
res publicos a su cargo lo hagan de la misma manera en los que les
correspondan.

4.19. Busca con afan que sus acciones reflejen la credibilidad y confianza
propias de su investidura.

CAPITULO V. EXCELENCIA

El juzgador se perfecciona cada dia para desarrollar las siguientes vir-
tudes judiciales:

5.1. Humanismo: En cada momento de su quehacer esta consciente de que
las leyes se hicieron para servir al hombre, de modo tal que la perso-
na constituye el motivo primordial de sus afanes.

5.2. Justicia: En cada uno de los asuntos sometidos a su potestad, se es-
fuerza por dar a cada quien lo que le es debido.

5.3. Prudencia: En su trabajo jurisdiccional y en las relaciones con sus
colaboradores, recoge la informacion a su alcance con criterios rec-
tos y objetivos; consulta detenidamente las normas del caso, pon-
dera las consecuencias favorables y desfavorables que puedan pro-
ducirse por su decisién, y luego toma ésta y actda conforme a lo
decidido.

5.4. Responsabilidad: Asume plenamente las consecuencias de sus actos, re-
sultado de las decisiones que tome, procurando que sus subordina-
dos hagan lo mismo.

5.5. Fortaleza: En situaciones adversas, resiste las influencias nocivas, so-
porta las molestias y se entrega con valentfa para vencer las dificulta-
des y cumplir con su funcién jurisdiccional.

5.6. Patriotismo: Tributa al Estado Mexicano el honor y servicio debidos,
defendiendo el conjunto de valotres que, como juzgador federal del
Estado Mexicano, representa.

5.7. Compromiso social: Tiene presentes las condiciones de iniquidad que han
afectado a una gran parte de la sociedad a lo largo de nuestra historia,
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y advierte que la confianza y el respeto sociales que merezca seran el
resultado de un trabajo dedicado, responsable y honesto.

Lealtad: Acepta los vinculos implicitos en su adhesion a la Institucion
a la que pertenece, de tal modo que refuerza y protege, en su trabajo
cotidiano, el conjunto de valores que aquélla representa.

Orden: Mantiene la adecuada organizacion y planificacion en el trabajo
a su cargo.

Respeto: Se abstiene de lesionar los derechos y dignidad de los demas.
Decore: Cuida que su comportamiento habitual tanto en su vida publi-
ca como privada, esté en concordancia con el cargo y funcién que
desempefia.

Laboriosidad: Cample diligentemente sus obligaciones de juzgador.
Perseverancia: Una vez tomada una decision, lleva a cabo los actos
necesatios para su cumplimiento, aunque sutjan dificultades externas
o internas.

Humildad: Es sabedor de sus insuficiencias, para poder superarlas, y
también reconoce sus cualidades y capacidades que aprovecha para
emitir de la mejor manera posible sus resoluciones, sin pretender lla-
mar la atencién ni esperar reconocimientos.

Sencillez: Evita actitudes que denoten alarde de poder.

Sobriedad: Guarda el justo medio entre los extremos y evita actos de
ostentacion que vayan en demérito de la responsabilidad de su cargo.
Honestidad: Observa un comportamiento probo, recto y honrado.
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