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I. INTRODUCCION
1. La Ley Orgdnica de Partidos Politicos como origen de las controversias

Los siete jueces que componen la Seccion Quinta del Tribunal Europco de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH o Tribunal de Estrasburgo) han dicta-
minado por unanimidad', que la ilegalizacidn de los partidos politicos y la apu-
lacién de las candidaturas presentadas por agrupaciones de electores del Pais

1. Las tres sentencias fueron dictadas el 30 de junio de 2009 y pueden consultarse en la
base de datos de la jurisprudencia del TEDH, accesible a través de kutp. Ywwwiechr.coe.intfechr/.
Aunque los tres asuntos comparten una causa combn, ¢l TEDH, como ya hiciera en ¢l momento
de pronunciarse a favor de 12 admisibilidad dc las demandas presentadas por los afectados, opté
por tesolverlas de forma individual y separada. Fid. Affaires Herri Batasuna et Batusuna c.
Espagne; Affaires Etxeberria, Barvena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea ef Aiarako
ef autres ¢. Espagne; y Affaire Herriturren Zerrenda ¢. Espagne, 30 de junio de 2009; Lozano
ConTrERAS, F., “Las decisiones sobre admisibilidad dictadas por el TEDI con motivo de la
ilegalizacion de determinados partidos politicos y agrupaciones de electores del Pais Vasco v
Navarra”, on RED{, vol. LX (2008) 1, pp. 299-303; Avres, T., “Batasuna banncd: the dissohu-
tion of political parties under the European Convention of Human Rights”, en Baston College
International and Comparative Law Review, volume 27, issue 1 (2004), pp. 99-113. E1 11 de
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Vasco y Navarra decretadas en 2003 y 2004 por la Sala Especial del Tribunal
Supremo (en adelante, TS)? al amparo del procedimiento previsto por la Ley
Orgénica de Partidos Politicos (en adelante, LOPPY, se ajustan a la normativa
sobre proteccion de los derechos humanos del Consejo de Europa y que por lo
tanto no existe motivo para declarar a Espafia internacionalmente responsable
por tales decisiones.

Los antecedentes de los que tracn su causa esas tres sentencias exculpatorias,
sc remontan a la aprobacién y posterior aplicacion a los demandantes de la citada
LOPP; una norma adoptada por nuestro legislador con el principal aunque no ex-
clusivo objetivo de dejar fuera de las instituciones piblicas a los partidos politicos
y agrupaciones de electores que hasta su entrada en vigor respaldaban abierta-
mente, desde la tribuna politica, la accién criminal del grupo terrorista ETA,

noviembre de 2009, la Gran Sala del TEDH rechazé la demanda de remision presentada por
Batasuna y Herri Batasuna conira 1a sentencia de 30 de junio (art. 4.2 LEDH)

2, El 27 de marzo de 2003, la Sala Especial del TS ordend por unanimidad la tlegalizacién
de HB, Eukal Herritarrok (en adelante, EH) y Batasuna (STS 14316/2003); el 3 de mayo de 2003
procedié a anular las candidaturas de Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio
Bilgunea y Aiarako y otros y disolvié esas agrupaciones (STS 3008/2003 y 3009/2003); el 21 de
mayo de 2004 anulo la candidatura de Herritarren Zerrenda (STS 3196/2004),

3. LO 672002, de 27 de junio (BOF nim. 154, 28 de junio de 2002). Esta ley cuenta con una
cxtensa exposicion de motivos a la que siguen trece articulos agrupados en cuatro capitulos, tres
disposiciones adicionales (que modifican el art. 61 dc la LOPJ y los art. 44 y 49 de la LOREG),
una disposicion transiteria, otra derogatoria y dos disposiciones finales. La LOPP ha sido abjeto
de diversos cstudios claborados por 1a doctrina constitucionalista, de los cuales destacamos,
entre otros: ALvarez Conpg, E. v CATALA | Bas, A, “La aplicacién de la Ley Organica de
Partidos Politicos. Crénica inacabada dc la ilegalizacion de Herri Batasuna, Batasuna y Euskal
Herritarrok™, en Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva Epoea, wim. 00 [2004],
7-35, pp. 26-35; FERNANDEZ SEGADO, F., “Algunas reflexiones sobre la Ley Orgénica 6/2002,
de Partidos Politicos, al hilo de su interpretacion por el Tribunal Constitucional”, Ibid., ntm.
0/2004, 179-225, pp. 184-200; MONTILLA MARTOS, A, “Algunos cambios en la concepcitn de
los partidos. Comentarios a la STC 48/2003, scbre la Ley Orgénica 6/2002, de Partidos Politi-
cos”, en UNED. Teoria y realidad constitucional, mim. 12-13 (2003/2004), 559-585, pp. 573-
575; SANCUEZ GONZALEZ, S., “Extracto comentado del ‘Informe del Consejo de Estado sobre el
Anteproyecto de la Ley Orgénica de Partidos Politicos®, emitido el 18 de abril de 20027, Ihid.,
nium. 10-11 (2002-2003), pp. 719-726.

4. LaLey prevé en el Apartado 1 de su Exposicion de Motivos que: “El objetivo es garantizar el
funcionamiento del sistema democrético y las libertades esenciales de los ciudadanos, impidiendo
que un partido politico pueda, de forma reiterada y grave, atentar contra ese régimen democratico de
libertades, justificar el racismo y la xenofobia o apoyar politicamente la violencia y las actividades
de bandas terroristas. [...] Especialmente si se tiene en cuenta que, por razon de la actividad del
terrorismo, resulta indispensable identificar y diferenciar con toda nitidez aquellas organizaciones
que defienden y promueven sus ideas y programas, cualesquiera que éstas sean, incluso aquellas
que pretenden revisar el propio marco institucional, con un respeto escrupuloso de los métodos y
principios democréticos, de aquellas otras que sustentan su aceidn politica en la connivencia con la
violeneia, ¢l tetror, la discriminacion, la exclusion y la violacion de los derechos v las fibertades™.
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La LOPP, cuya constitucionalidad fue refrendada por el pleno del Tribu-
nal Constitucional (en adelante, TC) el 12 marzo de 20035, contempla en sus
articulos 10 a 12 un procedimiento judicial de ilegalizacion dirigido a aquellos
partidos que presten su apoyo politico a la violencia o el terrorismo®, procedi-
miento al que se refiere también la LOREG, cuyo articulo 49.5 establece la po-
sibilidad de interponer recurso contencioso-electoral contra la proclamacién de
candidaturas y candidatos que, aun no constituyéndose como partidos politicos,
deseen concurrir a unas elecciones incurriendo en el supuesto contemplado en
el articulo 44.4 de esa misma ley’, en el que se establece que:

Por su parte, el articulo 9 establece que: *“1. Los partidos politicos ejerceran libremente sus activi-
dades. Deberan respetar en las mismas los valores constitucionales, expresados cn los pringipios
democraticos y en los derechos humanos. Desarrollarin las funciones que constitucionalmente sc
les atribuyen de forma democrética y con pleno respeto al pluralismo. 2. Un partido politico serd de-
clarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios democréticos, particularmente cuando con
la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema
democritico, mediante alguna de las siguientes conductas, rcalizadas de forma reiterada y grave:
a) Vulnerar sistematicamente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando o
exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o Ia exclusion o persecucion
de personas por razén de su ideologia, religidn o creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion
sexval. b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecucion de objeti-
vos politicos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el ejercicio de la democracia,
del pluralismo y de las libertades politicas. ¢} Complementar y apoyar politicamente la accidn de
organizaciones terroristas para Ja consecucién de sus fines de subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz piblica, tratando de someter a un clima de terror a los poderes piiblicos, a
determinadas personas o gtupos de la sociedad o a la poblacion en general, o contribuir a multiplicar
los efectos de la violencia terrorista y del miedo y la intimidacién generada por la misma”.

5. STC 48/2003, de 12 de marzo, Recurso de inconstitucionalidad nim. 5550-2002, de 27
de septiembre, promovido por el Gobierno Vasco contra diversos preceptos de la Ley Orgénica
6/2002, dc 27 dc junio, dc partidos politicos, en BOE nim. 63. Supl., 14 de marzo de 2003.

6. Este procedimiento de ilegalizacién es distinto del que prevé nuestro Codigo Penal (cn
adelante, CP) para disolver las asociaciones ilicitas por las causas recogidas en sus arts. 515 y
520. El articula 515 dcl CP establece que: “Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal
consideracion: 1. Las que tengan por objeto cometer algan delito o, después de constituidas,
promuevan su comision, asi como las que tengan por objeto cometer o promever ta comisién
de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada. 2. Las bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas. 3. Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos o
de alteracion o control de la personalidad para su consecucién. 4. Las organizaciones de cardcter
paramilitar. 5. Las quec promucvan la discriminacién, el odio o la violencia contra personas,
grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de sus
miembros o de alguno de ellos a una ctnia, raza o nacién, su sexo, orientacién sexuval, situacion
familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello”. Mientras que el articulo 520 afirma que:
“Los Jueces o Tribunales, en los supuestos previstos en el articulo 515, acordarin la disolucion
de la asociacién ilicita y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias accesorias del articulo
129 de cste Codige”, BOE mim. 281, 23 de noviembre de 1995,

7. Vid. BOE num. 47, 20 de junio dc 1985. Tanto este precepto, como el mencionado arti-
culo 49.5 fueron introducidos en 2002 mediante la Disposicién Adicional Segunda de la LOPP.

AED.L, vol. XXV (2009) 415



FERNANDO LOZANO CONTRERAS

“No podrin presentar candidaturas las agrupaciones de electores que, de he-
cho, vengan a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado
Judicialmente ilcgal y disuelto, o suspendido. A estos efectos, se tendra en cuenta
la similitud sustancial de sus estructuras, organizacién y funcionamiento de las
personas que los componen, rigen, representan o administran las candidaturas, de
la procedencia de los medios de financiacion o materiales, o de cualesquiera otras
circunstancias relevantes que, como su disposicidn a apoyar la violencia o ¢l terro-
rismo, permitan considerar dicha continuidad o sucesion”.

En los asuntos que nos ocupan, los mencionados procedimientos fueron
premovidos por el Gobierno espafiol y la Fiscalia General del Estado®. Ambos
consideraron que las actividades de estos partidos y agrupaciones vulncraban
varios de los principios y valores reconocidos y protegidos tanto por la Cons-
titacion®, come por la LOPP, motivos por los que decidieron solicitar a la Sala
Especial del TS que decretara la ilegalizacion y posterior disolucién de Herri
Batasuna (en adclante, HB) v Batasuna" y la anulacién de las candidaturas del
resto de afectados'?; peticion ésta que fuc atendida por dicho érgano vy a la pos-
tre confirmada por el TC por la via de amparo'.

8. Elarticulo 11 de la LOPP prevé que: “|. Estan legitimados para instar la declaracion de ile-
galidad de un partido politico v su consecuente disolucion, en virtud de lo dispucsto en los parrafos
b) y ¢) del apartado 2 del articulo anterior de esta Ley QOrganica, el Gobiemno y el Ministerio Fiscal.
El Congreso de los Diputados o ¢l Senado podran instar al Gobierno que solicite la ilegalizacion
de un partido politico, quedando obligado el Gobierno a formalizar la correspondiente solicitud de
ilegalizacion, previa deliberacian del Consejo de Ministros, por las causas recogidas en el articulo
9 de la presente Ley Orgénica. La tramitacién de cste acuerdo se ajustara al procedimiento estable-
cido, respectivamente, por la Mesa del Congreso de los Diputados y del Scnado”.

9. La LOPP desarrolla previsiones esenciales contenidas en los articulos 1, 6, 22 v 23 de
la Censtitucion.

10. El ariiculo 61.1 de la LOPT (modificado por la Disposicién adicional primera dc la
LOPP) establece que: “Una Sala formada por el Presidente del Tribunal Supremo, los Presiden-
tes de Sala y el Magisirado més antiguo y el mas modemo de cada una de ellas conocera:

[...] 6. De los procesos de declaracion de ilegalidad y consecuente disolucion de los partidos
politicos, conforme a lo dispuesto en la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos.

11. Formaciones a las que debe afiadirse EH, que a la postre ne compareceria como deman-
danie ante el TEDH,

12. Ademas de HR y Batasuna (demandas nims. 25803/04 y 25817/04), prescntaron
demanda ante ¢l TEDH: Etxcberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunca y
Alarako y otros (demandas nims. 35579/03, 35613/03, 35626/03 y 35634/03), candidatos v
agrupaciones de electores que vieron truncadas sus intenciones de concurrir a los comicios mu-
nicipales y autondmicos del Pais Vasco y Navarra de 2003; y Herritarren Zerrenda (demanda
nim. 43518/04), agrupacién de electores vasca creada para participar en las elecciones al Par-
lamento Europeo de 2004.

13. Los partidos y agrupaciones declarados ilegales y disueltos por el TS decidicron recu-
rrir en amparo ante el TC, que rechazé todos los recursos. Fid. STC 5/2004 y 6/2004, de 16 de
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2. Los fundamentos juridicos invocados por las partes

Los demandantes alegaron ante el TEDH que las autoridades espafiolas
al aplicar los procedimientos previstos en la LOPP y la LOREG, infringicron
las libertades y derechos reconocidos en los arts. 10 (libertad de expresion),
11 (libertad de reunion y asociacion) y 13 (derecho a un recurso efectivo) del
CEDH" y en el art. 3 (derecho a elecciones libres) de su Protocolo adicional
n' 1%,

Por su parte, el Abogado del Estado insisti6 en que las decisiones adopta-
das por las autoridades judiciales espafiolas, consistentes en ilegalizar csos par-
tidos politicos v anular las candidaturas presentadas por las mencionadas agru-
paciones de electores, constituia una necesidad social imperiosa adoptada con
todas la garantias con el fin de preservar la democracia en la sociedad espafiola
y proteger los derechos humanos v el pluralismo politico; una injerencia que,
desde la perspectiva del CEDH, estaba justificada cn el art. 1.2 del Convenio.

1. LA LIBERTAD DE CREACION Y DE ACTIVIDAD DE LOS
PARTIDOS POLITICOS EN EL CEDH Y SUS EXCEPCIONES

A pesar de que en el CEDH no existe una proclamacién expresa de la li-
bertad de creacion v de actividad de los partidos politicos, ello no ha supuesto
un obsticulo para que el TEDH, a través de su jurisprudencia, la haya coheren-
temente recenocido y protegido integrandola dentro del art. 11.1 del CEDH,
donde se establece que:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad
de asociacién, incluido el derecho de [undar, con otras, sindicatos y de afiliarse a
los mismos para la defensa de sus intereses”.

El reconocimiento y proteccion de esta libertad resulta, para el TEDH,
impetiosatnente necesaria para garantizar el buen funcionamiento de todo ré-
gimen democratico, tal y como ha procurado recalcar en la extensa lista de
precedentes jurisprudenciales en los que ha tenido la ocasién de pronunciarse
sobre esta cuestion.

enero, en BOK niim, 37 Supl., 12 de febrero de 2004; STC 85/2003, de 8 de mayo, en BOE nim.
118 Supl., 17 de mayo de 2003; STC 99/2004, de 27 de mayo, en BOE nim. 140 Su;i]., 10 de
junio de 2004.

14. BOE num. 243, 10 de cctubre de 1979.

15. BOE num. 11, 12 de enero de 1991,
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En este mismo sentido, el Tribunal tradicionalmente ha apelado a la es-
trecha relacién existente entre el art. 11 del Convenio y el art. 10 (libertad
de cxpresién). En opinidn del Tribunal —como asi se encarga de acentuar en
estos mismos asuntos’®- ¢l art. 11 es una disposicién que debe ser interpre-
tada a la luz del art. 10, pues la proteccion de las opiniones y la libertad para
expresarlas pliblicamente, a través del didlogo y sin que medie ningin tipo
de intimidacion o violencia, es un objetivo que s¢ encuentra indisolublemente
unido a la libertad de asamblea y asociacion, vy por extension, también, a la
libertad de creacidn y de actividad de los partidos politicos!”. E1 Tribunal, fiel
una vez mis a su jurisprudencia, reconoce que es imposible concebir una de-
mocracia sin pluralismo y que son los partidos politicos los que precisamente
dan cumplida fe de esa pluralidad que caracteriza a todo régimen democratico
de libertades'®,

16. Buena prueba de ello ¢s que el TEDH en su sentencia sobre el caso que sc considera
més relevante de los tres (Affaires Herri Batasuna et Batasuna ¢. Espagne) opte por, en el
momento de valorar y decidir si hubo o no infraccién del art. 10 del CEDH, remitir a lag
consideraciones ya realizadas con motivo del analisis de la infraccién del art. 11. Vid pdrs.
96y 97.

17. “La Cour signale d’embléc que, malgré son réle autonome ct la spécificité de sa
spheére d'application, I"article 11 doit s’envisager aussi 4 la lumiére de 1"article 10, La pro-
tection des opinions ct de la liberté de les exprimer constitue I'un des objectifs de la liberté
de réunion et dassociation consacrée par article 11. Il en va d’autant plus ainsi dans le cas
de partis politiques, eu égard & leur réle essentiel pour le maintien du pluralisme et le bon
fonctionnement de la démocratic (voir Partidul Comunistilor (Nepeceristi) et Ungureanu
¢. Roumanie, § 44, 3 février 2005)”, en Affaires Herri Batasuna ef Batasuna . Espagne,
pér. 74.

18. *...1a Cowr se doit de signaler qu'a de multiples repriscs, clle a rappelé ’importance
cruciale de la liberté d’expression, qui constitue I'une des conditions préalables au fonction-
nement de la démocratie (Ozgiir Giindem ¢. Turquie, n* 23144/93, § 43, CEDH 2000-T11).
Cette affirmation de la fonction sociale de la liberté d’expression constitue la philosophie
de base de la jurisprudence de 1a Cour relative a Iarticle 10. 11 en résulte, d’une part, que
la liberté d’expression n’est pas seulement unc garantic contre les ingérences de 1’Etat {un
droit subjectif) mais elle est aussi un principe fondamental objectif pour la vie en démo-
cratie; d’autre part, la liberté d’expression n’est pas unc fin cn soi mais un moyen pour
I’établissement d’une société démocratique pluraliste”, en Affaires Etxeberria, Barrena
Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea et Aiarako et autres ¢. Espagne, par. 63; Affai-
res Herri Batasuna et Batasuna ¢, Espagne, par. 76. En este mismo sentido, entre otros
véansc cspecialmente: Affaire Parti Communiste Unifié de Turquic et autres ¢. Turguie, 30
de enero dc 1998; Affaire Parti socialiste et autres c. Turquie, 25 de mayo de 1998; Affaire
Parti de la Liberté et de la Démocratie (OZDEP) ¢. Turquie, 8 de diciembre de 1999; Affaire
Refah Partisi et autres ¢. Turquie, 31 de julio de 2001; v Affuire Yazar et autres c. Turquie,
9 de abril de 2002. Vid. Lozano CONTRERAS, F., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en tomo a la ilegalizacion de partidos politicos: el caso de Turquia™,
en REDL, vol. LIV (2002) 2, pp. 1008-1012; Garcta Roca, J., “La problematica disolucién
del Partido de la Prosperidad ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Estado cons-
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Ahora bien, no obstante lo anterior, hay que advertir que junto a esa
cara amable de la moneda que aparece reflejada en ¢l parrafo citado, el art.
11 del CEDH también cncierra, en su pérrafo 2, una faz menos atractiva que
establece:

“El gjercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que
aquellas que, previstas por la Ley, constituyan medidas necesarias, cn una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la scguridad piblica, 1a defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccidn de la salud o de ia moral, o la proteccion
de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impon-
gan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del Estado™.

Se trata, como puede apreciarse, de un claro ejemplo de la bien conocida
clausula de excepcidn o salvaguardia a la que las autoridades de los Estados
partes en el Convenio pueden recurrir para limitar ¢l ejercicio de determinadas
libertades'” siempre y cuando cumplan estrictamente las condiciones o requisi-
tos en ellas exigidos™, que en los casos que nos ocupan serian:

a) que los procedimientos y causas que condujeron a la ilegalizacion de los
partidos politicos y a Ia anulacion de las candidaturas mencionadas estuvicran
prescritas por la ley (principio de legalidad en la actuacion);

b) que la ilegalizacién o anulacién decretada comporte el logro de cual-
quiera de los fines legitimos mencionados por dicha disposicién (principio de
legitimidad del fin perseguido);

fitucional y control de las actuaciones de partidos fundamcntalistas™, en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nim. 65 (mayo-agosto 2002), 295-334, pp. 324-334; LOPEZ-
Jacorste Diaz, E., “Sentencia del Tribunal Europco de Dercchos Humanos cn el caso de
Refah Parrisi y otros contra Turquia: legitima disolucion de un partido politico”, en AEDJ,
n° 19 (2003), pp. 443-464.

19, Véanse ants. 2.2 (derecho a la vida); 4.3 (en lo que respecta a la prohibicién del trabajo
forzado}; 5.1 (derecho a la libertad y a la seguridad); 8.2 (derecho al respeto a la vida privada
y familiar); 9.2 (libertad de pensamiento, de conciencia y de religién); o 10.2 (libertad de ex-
presion);

20. A este respecio, el art. 18 del CEDH establece que: “Las restricciones que, en los térmi-
nos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos v libertades no podran ser apli-
cadas més que con la finalidad para la cual han sido previstas™; ya que en caso extralimitacién
se podria incurrir en una infraccion de la prohibicidn del abuso de derecho tipificada en el art.
17: “Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en cl sentido
dec que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquicra a dedicarse a una
actividad o a realizar un acto tendente a la destruceion de los derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio o a limitaciones més amplias de estos derechos o libertades que las
previstas en el mismo™.
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¥ ¢) que esas medidas sean necesarias para salvaguardar la democracia,
esto es, que respondan a una “necesidad social imperiosa™! y, en particular, que
sean proporcionadas al fin legitimo perseguido®.

De cualquicr modo, debe tenerse en cuenta que en todos estos casos re-
caera siempre scbre el Estado que invoca la justificacién la carga de la prueba
en cuanto al cumplimiento de estas condiciones, no pudiendo ser aplicadas de
oficio por el Tribunal de Estrasburgo.

Como seguidamente comprobaremos, las cuestiones de fondo de mayor
calado juridico que se han suscitado cn el marco de estos asuntos®, giran esen-
cialmente en torno a esta ¢xcepceion vy a la interpretacidon y examen que de la
misma realizé el TEDH a la vista de las pruebas y argumentos esgrimidos por
las partes.

Itl. EL EXAMEN DE LAS CONDICIONES SUSCEPTIBLES DE
JUSTIFICAR LA INJERENCIA A LA LIBERTAD DE CREACION
Y DE ACTIVIDAD DE LOS PARTIDOS POLITICOS

1. Sobre la accesibilidad y previsibilidad de la Ley Orgdnica de Partidos
Politicos

En primer término, los demandantes consideraron que la injerencia en el
gjercicio de su derecho a la libertad de asociacion y expresion no estaba justifi-
cada a la vista del cardcter inaccesible e imprevisible de las disposiciones de la
LOPP (v la LOREG) en las que las autoridades judiciales espafiolas se basaron
para decrctar su ilegalizacion y la anulacion de sus candidaturas.

El Tribunal, a cste respecto, sefiald que la expresién “previstas por la Ley”,
que figura en los arts, 8 a 11 del CEDH, no s6lo exige que las medidas objeto de
litigio formen parte del ordenamiento interno, sino que deben ademas figurar en

21. Ni que decir tiene que corresponde a las autoridades nacionales, en primer lugar, juzgar
la necesidad de tales medidas; en cambio es una labor propia del TEDH decidir si los motivos
quc cstan detrds de la limitacion son pertinentes v suficientes. A este respecto, es inevitable re-
conoccrles a los Estados cierto margen de apreciacion, aunque sea, como sucede en estos casos,
reducido, pues son sus autoridades las que, gracias a su contacto directo y permanente con las
luerzas vivas de la sociedad, se encuentran mejor situadas que de abril de 1979, par. 59; Affaire
Gorzelik et qutres ¢. Pologne, 17 de febrero de 2004, par. 96.

22. Vid. Case of Coster v. United Kingdom, de 18 de enero de 2001, par. 128,

23. A este respecto, hemos optado por tomar como punto de partida y modelo los asuntos
que por razones de oportunidad juridica y politica s¢ consideran los mas significativos y enjun-
diosos: Herri Batasuna y Batasuna.
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una ley que sea lo suficientemente accesible y previsible, esto es, han de estar
cnunciadas con tal precisién que permitan al individuo —rodeéndose si es preci-
so del asecsoramiento necesario— adecuar su conducta a las mismas.

En el caso de Herri Batasuna y Batasuna, el TEDH constata que la LOPP
entrd en vigor el 29 de junio de 2002, mientras que la disolucion de los partidos
demandantes no tuvo lugar hasta ¢l 23 de marzo de 2003, por 1o tanto, cra una
disposicion previsible. Por otro lado, el Tribunal sefiala que la LOPP regula de
manera suficientemente clara y precisa la organizacién y funcionamiento de los
partidos politicos, asi como los comportamientos susceptibles de provocar su
disolucion o suspensién judicial, por lo que, en lo que respecta a esta otra carac-
teristica, el Tribunal considera que la LOPP es también una norma accesible™.

A csta misma conclusidn llego ¢l TEDH en los casos relativos a la anu-
lacién de las candidaturas de Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeter-
minazio Bilgunea y Aiarako y otros, ¥ de Herritarren Zerrenda con respecto a
la alegada vulneracién del art. 10 del CEDH vy del art. 3 de Protocolo adicional
o’ 1*, En ambas sentencias, el TEDH considera que las medidas adoptadas por
las autoridades judiciales espafiolas al amparo de lo establecido en la LOREG
y en la LOPP, no excedieron el margen de apreciacion legitimo y por lo tanto
estuvieron debidamente justificadas, pues ambas leyes cumplian los requisitos
de accesibilidad y previsibilidad requeridos™.

2. Sobre la irretroactividad de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos

Otro de los argumentos con el que los demandantes trataron de desmontar
la justificacién de la injerencia en el ejercicio de sus libertades de asociacion
y expresion se fundo en la aplicacion retroactiva de la ley. En su opinién, los
hechos tenidos en cuenta por €l TS para decretar su disolucién tuvieron lugar
antes de que la LOPP entrara en vigor, siendo, por lo tanto, esa decision, con-
traria a lo establecido en el art. 7.1 del CEDH en el que s¢ recoge ¢l principio
de nulla pena sine lege:

“Nadie podra ser condenado por una accioén o una omision que, en el mo-
mento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segin el derecho

24, Vid. Affaires Herri Batasuna et Batasuna ¢. Espagne, pars, 54-57.

25. Por lo que respecta a la vulneracion del art. 3 del Protocolo adicional n° 1 al CEDH, nos
remitimos a las consideracioncs expuestas infra cn ¢l apartado 4.2,

26. Vid. Affaires Eixeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea et Aia-
rako et aulres ¢. Espagne, pars. 70-74; Affaire Herritarren Zerrenda, pir. 49.
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nacional o intermacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena mas grave
que la aplicable cn ¢l momento en que la infraccion haya sido cometida™.

En lo concemiente a este argumento, el TEDH se mostrd escueto a la par
que categérico. En primer lugar, advirtié que aunque la totalidad de actos to-
mados en consideracion por el TS espafiol para decretar la disolucién de los
partidos demandantes fueron perpetrados tras la entrada en vigor de la LOPP
exclusivamente por Batasuna, no debia olvidarse el hecho de que el TS estimo
probado que existia una coincidencia esencial entre los tres partidos encausados
(HB, Batasuna y EH), asi como entre estos y la organizacion terrorista ETA;
tres formaciones substancialmente de la misma ideologia y, ademas, estrecha-
mente controladas por dicha organizacién terrorista que se esconde tras esta
apariencia de diversidad de personas morales creadas en diversos momentos, en
virtud de una “sucesion operativa” previamente concebida por ésta®’. En segun-
do lugar, recordo que ¢l art. 7.1 del CEDH, en efecto, garantiza el principio de
no retroactividad de la ley, pero sélo en los procedimientos penales, no siendo
¢ste —en palabras del TEDH- el caso, precisando, por lo demds, que en el mar-
co de otros procedimientos el Convenio no excluye la posibilidad de basarse
cn hechos anteriores a la adopcion de la ley®. Unas valoraciones éstas que el
TEDH también aplicé a los asuntos Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Au-
todeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros, y Herritarren Zerrenda®.

3. Sobre la existencia de un fin legitimo

Sobre la existencia o no de un fin legitimo en el que justificar la injerencia,
los demandantes sostuvieron que el fin perseguido mediante la disolucién y
anulacién de candidaturas no era legitimo, en la medida en que las autoridades
espafiolas tan solo buscaban eliminar del panorama politico espaifiol la corrien-
te independentista vasca y por ende, acabar con el pluralismo politico. El go-
bierno, en cambio, justifico la disolucion alegando que ese era el Gnico medio
posible de evitar que estos partidos y agrupaciones siguieran atentando contra
el sistema democrdtico y las libertades fundamentales de los ciudadanos espa-
fioles, alentando la violencia y las actividades del grupo terrorista ETA. Para
las autoridades espafiolas, las actividades que llevaban a cabo los demandantes

27. Vid. Affaires Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, pars. 30, 58-59; STS 14316/2003,
dc 27 de marzo, FJ. 6.

28. Vid. Affaires Herri Butusuna et Batasuna ¢. Espagne, pér. 59.

29. Vid. Affaires Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea ef Aig-
rako et autres ¢. Espagne, par. 73 y Affuire Herritarren Zerrenda c. Espagne, pér. 49.
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constituian una grave amenaza para los derechos hurmanos, la democracia y el
mencionado pluralismo pelitico.

Con referencia a esta cuestion,- el TEDH consideré que no habfa quedado
demostrado que la disolucién se hubiera producido por otras razones que las
expuestas por el gobierno espafiol y las autoridades judiciales espafiolas. El
Tribunal rechazé el argumento de los demandantes relativo a la intencién del
gobierno de eliminar todo debate relativo a la causa independentista vasca de la
tribuna politica. En opinién del Tribunal, constituye un hecho irrefutable el dato
de que muchos partidos politicos, denominados “separatistas”, coexistan paci-
ficamente en otras comunidades autdnomas espafiolas y vengan ejerciendo nor-
malmente su actividad dentro del marco democratico sin necesidad de recurrir
o justificar ningiin tipe de violencia terrorista®, Para el TEDH, las disoluciones
perseguian varios de los fines legitimos enumerados por el art. 11.2 del CEDH,
sobre todo, el mantenimiento de la seguridad piblica, la defensa del orden y la
proteccion de los derechos y libertades ajenos®'.

4. Sobre la necesidad de las medidas en una sociedad democrdtica
v su proporcionalidad

Los demandantes sefialaron que la LOPP no s6lo ignora sino que ademas
contradice la jurisprudencia del TEDH que exige que las injerencias de los po-
deres publicos en el gjercicio del derecho de asociacion, se adapten a la grave-
dad de los comportamientos contra los que se dirigen v que la disolucion sea
una solucion exclusivamente reservada para aquellas situaciones en las que la
actividad del partido politico ponga en grave peligro la continuidad misma del
sistema democritico™. En opinién de los demandantes, el hecho de constituir la

30. “...1a Cour notc que lc contexte politique existant en Espagne, 4 savoir la présence
de partis politiques 4 caractére indépendantiste dans les organes de gouvernement de ccriaines
communautés autonomes et en particulier au Pays basque, prouve que la mesure litigicuse ne
tépondait pas 4 une intention d’interdire toute manifestation d'idées séparatistes. Ainsi, la Cour
cstime que sa propre jurisprudence, conformément 2 laquelle I'expression de points de vuc sépa-
ratistes n'implique pas per se une menace contre 'intégrilé territoriale de I'Etat ct la séeurité
nationale, a été respectée (voir Organisation macédonienne unie Hlinden et autres ¢. Bulgarie, n*
59491/00, § 76, 19 janvier 2006)”, en Affaires Eixeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeter-
minazio Bilgunea et Aiarako ef autres c. Espagne, par. 55; Affaires Herri Batasuna et Batasuna
¢. Espagne, par. 63; Affaire Herritarren Zevrenda ¢. Espagne, pér. 49.

31. ¥id. Affaires Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, pars. 61-64; Affaires Etxeberria,
Barrena Arza, Nafarroaka Autodeterminazio Bilgunea et Aiarako et autres c. Espagne, pérs. 52
y 71 y Afjaire Herritarren Zerrenda c. Espagne, pars. 43 y 49,

32. Al calor de la sentencia dictada por el TEDH con motivo de la ilegalizacion del Parti-
do turco de la Prosperidad {Refak Partisi), la Asamblca Parlamentaria del Consejo de Europa
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ilegalizacion ¢l Gnico tipo de injerencia previsto en la LOPP, vulnera de por si
el mencionado principio de proporcionalidad. Por su parte, el gobierno espaiiol
apuntd que, conforme al art. 9.2 de la LOPP, 1a ilegalizacion es una medida que
queda particularmente reservada para aquellos casos en los que las actividades de
los partidos politicos alli tipificadas sean realizadas de forma reiterada y grave™.

Llegados a este punto, el TEDH opto por apelar a una serie de principios
generales que considera deben regir en estos casos y procedid, sobre la base de
€s80$ mismos principios®, a pronunciarse sobre si, en primer lugar, la medidas
adoptadas por las autoridades espafiolas eran necesarias en ¢l marco de una
sociedad democritica, esto es, si respondicron a una necesidad social imperio-
sa; y sobre si, en segundo lugar, esas mismas medidas podian ser consideradas
proporcionadas al fin legitimo perseguido.

Antes de examinar las consideraciones expuestas por el Tribunal con res-
pecto a esas dos cuestiones, es necesario resaltar dos aspectos o matizacioncs
contenidas en ese apartado relativo a los principios generales.

En primer término, resulta sumamente esclarecedora la afirmacion que
efectia ¢l Tribunal en relacion con aquellos partidos politicos que hacen cam-
pafia a favor de un cambio en la legislacion o de las estructuras legales o cons-

emiti6 la Resolucion 1308 (2002), Restrictions concernant les partis politiques dans les Etats
membres du Conseil de I'Europe, on la que cstablecié que: “les restrictions ou dissolutions de
partis politiques nc peuvent &tre que des mesures d’exception, ne se justifiant que dans les cas
ou le parti concerné fait usage de violence ou menace la paix civile et Iordre constitutionnel
démocratique du pays”, cn ktip:-Hassembly.coe.int.

33. Elpropio TS recordé en su sentencia sobre Batasuna, HB y EH, que las manifestacioncs
de viclencia llevadas a cabo por las formaciones ilegalizadas fueron si cabe mucho mas explicitas
que la realizadas cn su moinento por el Partido de la Prosperidad turco (Refirh Partisi) declarado
itegal por Turquia y sobre el que también llegd a pronunciarse el TEDH cn 2001 estableciendo, en
base a razones y hechos mucho menos graves que los demostrados por Espadia, que las medidas
adoptadas por las autoridades turcas fueron necesatias y proporcionadas para salvaguardar su régi-
men democratico. Fied. STS 14316/2003, de 27 de marzo, FI. 5 y nota 18 supra.

34. De algunos de los principios generales enunciados per ¢l TEDIH ya nos hemos ocupada.
El Tribunal scfiala quc la aplicacion del art. 11 debe ser examinada a luz del art. 10 del CEDH,
pues la defensa de las opiniones y 1a libertad para expresarlas constituye uno deo los objctivos
de la libertad de reunién y asociacién consagrada en el art. 11 (nota 17); el Tribunal también
insiste en la idea de que su misién no cs la de sustituir la labor de las jurisdicciones internas
competentes, sing verificar bajo el angulo del art. 11 si la injerencia se ajusta a los principios y
exigencias consagradas en dicha disposicién (nota 21); El Tribunal también apela al principio
del pluralismo politico, sin el cual no puede haber democracia (nota 18); y vuelve a insistir en
que las excepciones contenidas cn el art, 11 requieren una interpretacion estricta; sélo razones
convineentes ¢ imperalivas pueden justificar restricciones 2 la libertad de asociacion; medidas
tan severas tales come la disolucién de un partido politico, no pucden decretarse salvo en casos
muy graves, en Affaires Herri Batasuna et Batasuna c. Espagne, pérs. 74-78.
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titucionales del Estado. En esos casos, sefiala el TEDH, existen una serie de
condiciones que dichos partidos politicos deben cumplir si quieren acogerse a
la proteccidn brindada por el CEDLL: la primera es que los medios que utilicen
para ello sean, a todos los efectos y bajo todos los puntos de vista, legales vy
democriticos; la segunda, que el cambio que proponen sea compatible con los
principios democraticos fundamentales. Los partidos politicos cuyos responsa-
bles inciten a recurrir a la violencia, defiendan un proyecto que no respete las
reglas elementales de la democracia o que abogue por la destruccion de ésta asi
como la de los derechos y libertades por ¢lla amparados™, no pueden invocar la
proteccion del CEDH para evitar su disolucion®.

En segundo término, destaca la corroboracion por parte del TEDH de la
linea jurisprudencial que decidié inaugurar con ocasion de! asunto del Parti-
do de la Prosperidad turco (Refezh Partisi). En efecto, el Tribunal recucrda la
existencia de una funcidn o poder de intervencion preventivo del que el Estado
puede hacer uso cuando considere que, sobre los derechos v libertades recono-
cidos en el CEDH, se cierne un riesgo o peligro demostrado e inminente”, Ese
poder de intervencion preventivo, en palabras del Tribunal, es una obligacion
positiva que forma parte del deber general que tienen todos los Estados partes
en el Convenio de garantizar, en el marco de su jurisdiccidn, los derechos y
libertades en él definidos (art. 1 CEDH)®.

35. En cste sentido, el Tribunal advierte que: “les statuts et le programme d’un parti po-
litique ne peuvent étre pris cn compte comme seul critére afin de déterminer ses objectifs et
intentions. Tl faut comparer le contenu de ce programme avec les actes et prises de position des
membres et dingeants du parti en cause. L’cnsemble de ces actes et prises de position, 4 condi-
tion de former un tout révélateur du but et des intentions du parti, peut entrer en lignc de compte
dans la procédure de dissolution d’un parti pelitique”, 7bid., par 80.

36. Vid. Affaire Parti socialiste et autres c. Turguie, 25 de mayo dc 1998, pars. 46-47,;
Affaire Partichd Comunistilor (Nepeceristi) et Ungureanu c. Roumanie, 3 de febrero de 2003,
par. 46, Affaire Yazar et autres ¢. Turguie, 9 de abril de 2002, par. 49; v Affaire Refah Partisi et
autres c. Turguie, par. 98.

37. “La Cour considérc néanmoins qu'on ne saurait cxiger de I'Etat d’attendre, avant
d’intervenir, qu'un parti politique s’approprie le pouvoir et commence & metire en ceuvre un projet

politique incompatible avec les normes de la Convention et de la démocratie, en adoptant des
" mesures conerétes visant 3 réaliser ce projet, méme si le danger de ce dernier pour la démocratic
est suffisamment démontré et imminent. La Cour accepte que lorsque ta présence d’un tel danger
est établie par les juridictions nationales, 4 I'issue d’un examen minuticux soumis a un contréle
curopcen rigoureux, un Etat doit pouvoir “raisonnablement cmpécher 1a réatisation d’un (...) projet
politique, incompatible avee les normes de la Convention, avant qu’il ne soit mis en pratique par
des actes concrets risquant de comprometire la paix civile el le régime démocratique dans le pays™
(Refah Partisi précité, § 102)", en Affairex Herri Batasuna et Batasuna c. Espagre, pér. 81.

38. “Sclon la Cour, un tel pouvoir d'intervention préventive de I’Etat est également en confor-
mité avec les obligations pesitives pesant sur les Parties contractantes dans le cadre de 'article 1 de

AEDL, vol. XXV (2009) 425



FERNANDO LOZANO CONTRERAS

A) La existencia de una necesidad social imperiosa

Para el Tribunal, la existencia en estos casos de una necesidad social im-
periosa esta fuera de toda duda. Las pruebas aportadas por el gobierno espafiol
dan cumplida fe de que las decisiones de ilegalizacion decretadas por las auto-
ridades judiciales nacionales, no se basaron exclusivamente en la ausencia de
condena por los demandantes de los atentados cometidos por la organizacién
terrorista ETA®, sino que acontecieron un buen namero de comportamientos
mas que permitieron concluir que los partidos y agrupaciones demandantes
eran instrumentos de la estrategia terrorista de ETA y que por lo tanto debian
scr disueltos. De una parte, aquetlos que favorecieron el clima de confrontacion
social entre los integrantes y partidarios de cstas corrientes v el resto de forma-
ciones politicas, en particular del Pais Vasco y Navarra; y de otra parte, aquellos

la Convention pour le respect des droits et libertés des personnes relevant de leur juridiction. Ces
obligations nc se limitent pas aux éventuelles atteintes pouvant résulter d’actions ou d’omissions
imputables 4 des agents de I'Etat ou survenues dans des établissements publics, mais elles visent
aussi des atteintes imputables & des personnes privées dans le cadre de structures qui ne relévent
pas de ia gestion de I"Etat. Un Etat contractant & la Convention, en se fondant sur ses obligations
positives, peut imposcr aux partis politiques, formations destinées & accéder au pouvoir et 4 diri-
ger une part importante de "appareil étatique, e devoir de respecter et de sauvegarder les droits
ct libertés garantis par la Convention ainsi que 'obligation de ne pas proposer un programme
politique en contradiction avec les principes fondamentaux de la démocratic (voir Refah Partisi
précité, § 103)”, ibid., par. 82. En efecto, el TEDH reconoce que los Estados partes en el CEDH
tienen la obligacién no s6lo de abstenerse de llevar a cabo cualquiet tipe de actuacion susceptible
de vulnerar cualquiera de los dercchos y libertades en el Convenio, sino también la de procurar que
tales conductas no las realicen personas o individuos ajenos a la organizacion cstatal (¢n estos ca-
$08, en particular, partidos politicos o agrupaciones de electores). En tales supucstos, la obligacion
impuesta a los Estados deja de ser una obligacién de resultado para convertirse en una obligacién
de diligencia debida, vid. Lozano CONTRERAS, J.F., La nocicn de debida diligencia en Derecho
internacional piblico, Ed. Atelier, Barcelona 2007, pp. 240-250 y 256-259.

39. “La Cour est d"accord avec les arguments du Tribunal constitutionnel exposés au pa-
ragraphe 46, ci-dessus lorsque la hautc juridiction considéra le refus de condamner la violence
comme une attitude de soutien tacite au terrorisme et ce, dans un contexte de terrorisme qui
existe depuis plus de trente ans et qui cst condamné par I’ensemble des autres partis politiques.
De Vavis des requérants, la dissolution sc serait fondée exclusivement sur cette absence de con-
dammnation des actes violents. Cependant, la Cour tient & souligner que cet élément ne fut pas la
seule basc de la dissolution des partis requérants. En effet, ic Tribunal constitutionnel constata
qu’il s”ajoutait 3 une pluralité d'actes ¢t de comportements, graves et réitérés, qui permettaient
de conclure 4 un compromis avec la terreur et contre la coexistence organisée dans le cadre ’un
Litat démocratique. En (out état de cause, la Cour signale que le simple fait que la dissolution
eut éte aussi fondée sur cet élément n’aurait pas €1é contraire 4 la Convention, le comporternent
des hommes politiques englobant d’ordinaire non seulement leurs actions ou discours, mais
également, dans certaines circonstances, leurs omissions ou silences, qui peuvent équivaloir &
des prises de position et &tre aussi parlant que toute action de soutien exprés”, Vid dffaives Herri
Batasuna et Batasuna c. Espagne, pér. 88.
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que constituyeron una actividad de apoyo implicito al terrorismo de ETA™.
Ambos tipos de comportamiento, incitadores de conflictos sociales capaces de
perturbar el orden publico, la paz social, la buena marcha de la democracia y el
orden constitucional, justifican suficientemente las decisiones adoptadas por los
tribunales espafioles y dan cumplida fe de que éstas respondieron a una necesi-
dad social imperiosa para la defensa de una sociedad democratica!.

B) Su proporcionalidad con respecto al fin legitimo perseguido

Una vez confirmada la existencia de una necesidad social imperiosa, resta
por determinar si las medidas adoptadas por las autoridades espafiolas fueron
proporcionadas al fin legitimo perseguido. A este respecto, el TEDH afirma que
tras constatar que esas injerencias respondicron a una necesidad de la natura-
leza sefialada debe necesariamente dictaminar que la sancién inflingida a los
demandantes fue proporcional al fin legitimo perseguido en el sentido del art.
11.2 del CEDH*, ya que las actividades llevadas a cabo por estos contradijeron
abiertamente su concepcion de sociedad democratica, ademas de comportar un
grave peligro para la democracia espafiola.

En resumen, y a la luz del andlisis efectuado, el TEDH, por unanimidad y
en todos los casos, dictamind que las autoridades espaficlas no vulneraron las
libertades reconocidas en los arts. 10 v 11 del CEDH*.

IV. EL DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO Y A LAS ELECCIONES
LIBRES

. El derecho a un recurso efectivo

En los asuntos Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio
Bilgunea y Aiarako y otros, v Herritarren Zerrenda, los demandantes adujeron

40. En su sentencia, el TEDH se refiere y cnuncia expresamente algunos de estos compor-
tamientos apelando a la STS 14316/2003, de 27 de marzo, Thid,, par. 85,

41. Ibid, pars. 91 y 94,

42, Ibid., par. 93.

43. Con respecto a la alegada violacion del art. 10 del CEDH en los asuntos de HB y Bata-
suna, ¢l TEDH considerz gue: “La Cour est d’avis que les questions soulevées par les requérants
sous [’angle de cel article portent sur les mémes faits que ceux cxaminés sur le terrain de 1'article
11 de la Convention. Par conséquent, elle cstime qu'il n’est pas nécessaire de les examiner
séparément”, par. 97.
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que el procedimiento contencioso-electoral que habia conducido a la exclusion
de sus candidaturas (tal cual habia sido modificado por la LOPP), vulneraba su
derecho a un recurso efectivo de conformidad con lo previsto en el art. 13 del
CEDH, donde se dispone:

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados, tiene derecho a la concesidén de un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluso cuando la violacidn haya sido cometida por
personas que actilen en el ejercicio de sus funciones oficiales™,

Los demandantes consideraban que dada la importancia y naturalcza de
los derechos objeto de la injerencia, el plazo de dos dias establecido por cl art.
49 de la LOREG para la interposicion de los recursos ante ¢l TS y et TC los
convertia en no efectivos cn el sentido del art. 13 del CEDH*.

Sobre esta cuestion, ¢l TEDH antes de pronunciarse opté por acudir al
derecho comparado curopeo, constatando, a la luz de los estdndares recomen-
dados por la Comision de Venecia en su Cédigo de buena conducta electoral*,

44. El art. 49 de la LOREG establccce: 1. A partir de la proclamacién, cualquicr candidato
excluido ¥ los representantes de las candidaturas proclamadas o cuya proclamacioén hubiera
sido dencgada, disponen de un plazo de dos dias para interponer recurso contra los acuerdos de
proclamacion de las Juntas Electorales, ante cl Juzgado de lo contencioso-administrativo. lin el
mismo acto de interposicion debe presentar las alegaciones que estime pertinentes acompaiia-
das de los elementos de prucba oportunos; 2. El plazo para interponer el recurso previsio en el
parrafo anterior discurre a partir de la publicacion de los candidatos proclamados, sin petjuicio
de ia preceptiva notificacion al representante de aquel o aquellos que hubieran sido excluidos;
3. La resolucién judicial, que habra de dictarse cn los dos dias siguientes a la interposicion del
recurso, tiene caracter firme ¢ inapelable, sin perjuicio del procedimiento de amparo ante el
Tribunal Constitucional, a cuyo efecto, con el recurso regulado en ¢l presente articulo, se enten-
derd cumplido ¢l requisito establecido en el articulo 44.1, a), de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional; 4. El amparo dcbe solicitarse en el plazo de dos dias y el Tribunal Constitucional
debe resolver sobre ¢l mismo en los tres dias siguientes™.

45. La Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho (Comisién de Venecia) fue
creada cl 10 de mayo de 1990. En la actualidad todos los Estados miembros del Consgjo de Europa
son también miembros de la Comisién que, ademds de prestar asistencia juridica en materia cons-
titucional, analizar los procesos electorales del Tos paises miembros del Consejo y cooperar con los
respectivos tribunales constitucionales, puede también elaborar informes o estudios por iniciativa
propia o a peticidn de la Asamblea Parlamentaria. Fstd compuesta por experios independientes con
experiencia acreditada en un campo de aceién tan significativo como el de las garantias ofrecidas
por ¢l Derecho fravés de la democracia. El mencionado Code de bonne conduite en matiére élec-
forule, adoptado los dias 18-19 de octubre de 2002 durante su 52° reunion plenaria, recomienda
un plazo de interposicidn del recurso que deberia oscilar entre 3 y 5 dias. Por lo que respectaa la
cucstion de la ilegalizacién o disolucion forzada de partidos politicos, pueden consultarse también
las recomendaciones elaboradas por esta misma Comisidn contenidas en Les fignes directrices sur
Vinterdiction et la dissolution des partis politiques et les mesures analogues, adoptadas los dias
10-11 de diciembre de 1999 durante su 41* reunién plenaria. Vid hitp-//www.venice.coe.int.
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la avsencia de unanimidad c¢n cuanto a los plazos establecidos para estos casos
en las legislaciones de los Estados micmbros del Consejo de Europa.

Mientras que Estados como Albania, Alemania, Armenia o Letonia cuen-
tan con plazos que sc ajustan a las recomendaciones de la Comision de Venecia;
otros Estados como Francia, Portugal, Italia o Bosnia-Herzegovina, han previs-
to unos plazos de recurso similares a los de Espafia. Ademas, el Tribunal sefiala
que el caso de Espaiia junto con el de Portugal, constituyen una excepcion
singular, en la medida que ambos ordenamientos permiten en ltima instancia
recurrir en amparo ante el TC. En consecuencia, el TEDH dictaminéa que los
plazos de recurso fijados por la legislacion espafiola no constituyen un caso ais-
lado ni una solucion manifiestamente injusta y que por lo tanto en ninglin caso
cabe hablar de vulneracion del art. 13 del CEDH*.

2. Elderecho a las elecciones libres

Otro de los derechos cuya vulneracion fue denunciada en el marco de los
asuntos Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y
Adarako y otros, y Herritarren Zerrenda, es el derecho a las elecciones libres
tipificado en el art. 3 del Protocolo adicional n® 1 al CEDH, donde se establcce:

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos ra-
zonables, elecciones libres con escrutinio secrcto, en condiciones que garanticen
la libre expresién de la opinidn del pucblo en la eleccion del cuerpo legislativo™.

En lo que se refiere a esta cuestion, el TEDH distingue entre las candidatu-
ras a las que se les impidid concurrir exclusivamente a los comicios legislativos
autondmicos y europeos, de aquellas otras que fueron excluidas de las eleccio-
nes municipales. Con respecto a las primeras, el Tribunal remite a su jurispru-
dencia para subrayar que el derecho a las elecciones libres no es absoluto, sino
que estd sujeto a ciertas “limitaciones implicitas™ sujetas al cumplimiento de
vanas condicionantes, como que la restriccion del derecho esté prevista por ley;
se ajuste a un fin legitimo; no sea arbitraria®* o desproporcionada; que en nin-
gun caso atente contra la libre expresion de la opinion del pucblo; amén de otras
circunstancias que también deben tomarse en consideracion, como la evolucion

46. Vid. Affaires Etxeberria, Barrena Arza, Nafurroako Autodeterminazio Bilgunea et Aia-
rako ¢t autres ¢. Espagne, pars. 78-82 y Affaire Herritarren Zerrenda ¢. Espagne, par. 52,

47. Vid. Affaive Gitonas et aulres c. Gréce, | de julio de 1997, par. 97.

48. Vid Affaire Melnitchenko c. Ukraine, 19 de octubre de 2004, pér. 57.

AEDI, vol. XXV (2009) 429



FERNANDO LOZANO CONTRERAS

politica del Estado en cuyo contexto se han aplicado dichas medidas®. Tenien-
do en cuenta todos estos factores y 4 la vista de las circunstancias expuestas en
los asuntos en litigio, el TEDH finalmente dictamind que las injerencias de las
autoridades espafiolas cumplian esas condicionantes y que por lo tanto no se
predujo la vulneracion del art. 3 del Protocole adicional n® 1 al CEDH*. Con
respecto a las candidaturas del segundo tipo —esto es, las municipales—, el Tri-
bunal no vacilé a la hora de confirmar la inaplicabilidad de esta disposicion®.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Resulta obvio que los acontecimientos acaecidos en Nueva York (11-S),
Madrid (11-M} y Londres (7-J) supusieron un punto de inflexién en la lucha
abierta contra el terrorismo. $i algo demostré el cambio de circunstancias sobre-
venido tras dichos atentados no fue sélo la naturaleza global de este fenémeno
sino lo difuminadas que eran las fronteras entre el terrorismo interno y el terro-
rismo internacional; dos métodos de accidn subversivos, que aunque distintos en
cuanto a su origen, intensidad y alcance, deben juridicamente ser valorados y tra-
tados por igual, dada ademas la existencia de vasos comunicantes entre ambos*.

49, "Dans leurs ordres juridiques respectifs, les Etats contractants entourent les droits de
vote et d’éligibilité de conditions anxquelles ["article 3 ne met en principe pas cbstacle. 11s jouis-
sent en la matiére d’une large marge d’appréciation, mais il appartient & la Cour de statuer cn
dernier ressort sur I’observation des exigences du Protocole 11° 1; il lui faut s*assurer que lesdites
conditions ne réduisent pas les droits dont il s”agit au point de les atteindre dans leur substance
méme ¢t de les priver de leur effectivité, qu’elles poursuiveni un but légitime et que les moyens
employés nc se révélent pas disproportionnés, sans perdre de vue la base 1égale nécessaire pour
la mise en cuvre de toute mesure restrictive des droits garantis par cefte disposition™, en Affaires
Enceberrig, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea et Aiarako et autres ¢. Es-
pagne, par. 48. Véanse en este sentido los pars 47-50 y los siguicntes asuntos: Affuire Matthews
¢, Royaume-Uni, |8 de febrero de 1999, par. 63; dffaire Zdanoka ¢. Lettonie, 16 de marzo de
2006, par. 115; o Affaire Mathicu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, 2 de marzo de 1987, par. 47.

50. Vid. Affaires Etxeberria, Barvena Arza, Nafmrroake Autodeterminazio Bilgunea et Aia-
rake et autres ¢. Espagne, pars. 51-56, y Afjuire Herritarren Zerrenda c. Espagne, pir. 43. En
concreto estos fueron los casos de Bamrena Arza (demanda n® 35613/03) y otro grupo clectoral
que presentd su candidatura alas clecciones del parlamento de Navarra (demanda n® 35626/03).

51. En relacion con aquellas candidaturas a las que se le impidié concurrir a los comicios
municipales navarros y vascos, el TEDH afima: “...Iarticle 3 du Protocole n® 1 ne rentre pas
dans le champ d’application. En effet, ni les municipalités ni les provinces en cause ne partici-
pent a ‘I"exercice du pouvoir législatif et partant [elles] ne font pas partie du ‘corps législatif” au
sens de I'article 3 du Protocole n° 17, en Affaires Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroake Autode-
terminazio Bilgunea et Aiarako et autres ¢. Espagne, par. 62. Vid. Décivion sur la recevabilité de
la requéte n® 52226/99 présentée par Luis Salleras Llinares ¢. Espagne, de 12 octubre de 2000.

52, A cstc respeclo, no se deben perder de vista las denominadas situaciones de violencia
interna - -especialmente las que derivan en un Estado fallido- las cuales llegado el caso pueden
Itegar a convertirse en verdadero caldo de cultivo de este tipo de fendmenos. Sobre la califi-
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En cfecto, a raiz de los atentados de 2001, 2004 y 2005, la Sociedad Interna-
cional ha ido tomando conciencia de que 1a Jucha contra el terrorismo, al margen
de cual sea su alcance e intensidad, no es una tarea que exclusivamente puedan y
deban asumir los sujetos que directamente lo padecen. Este presupuesto va nece-
sariamente unido también a la idea de que para que dicha lucha sea plenamente
eficaz ésta tiene que ir més alld de la mera represién militar o policial. Asi es, la
estrategia contra el terrorismo ha de plantearse en todos sus niveles y manifesta-
ciones; no puede circunscribirse, ni mucho menos ganarse, en las montafias de
Afganistdn o ante los tribunales. Una accion eficaz contra el terrorismo requiere,
ademds de una labor represiva, una tarea preventiva encaminada a evitar que las
ideas de estos grupos recalen en el tejido social y sobre todo terminen instalindo-
se en las estructuras politicas de poder. Y es en ese punto donde las legislaciones
estatales, con el eventual refuerzo de Tos textos convencionales y el control ins-
titucional de las Organizaciones Internacionales, desempefian una tarea clave®.

En este sentido, dejar que sean los Estados quienes monepolicen ese co-
metido al margen de los mecanismos de vigilancia y control internacional crea-
dos y dispuestos a tal efecto, es harto contraproducente y puede propiciar abu-
s0s ¥ situaciones indeseables como bien lo demuestra la practica internacional
y europea mas reciente™,

cacion y regulacion juridica internacional de estas situaciones, vid. IMENEZ PIERNAsS, C., “La
calificacion y regulacion juridica de las situaciones de violencia interna”, en Anuarie IHLADI,
vol. XIV (1999}, 33-75, pp. 34-36 y 42-51.

53. Como se ha podido comprobar, Espafia ha acometido un esfuerzo legislative que se ha
visto recompensado por el TEDH. De esta manera, por un lado, quedan resueltas algunas de las
incuietudes y dudas planteadas por el Relator Especial sobre la promocion y la proteccién de los
derechos humanos v las libertades fundamentales cn la lucha contra el terrorismo, Martin Schei-
nin, quien visité Espafia oficialmente cntre ¢l 7 y el 14 de mayo de 2008 [Fid. NACIONES UNIDAS,
Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los devechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo (Adicion-MISION A ESPANA), doc. A/
HRC/10/3/Add.2, de fecha 16 de diciembre de 2008, pars. 12-13 y 24-25]. Por otro lado, quedan
igualmente atendidas las observaciones y recomendaciones expresadas en téminos generales por
el relator especial Ambeyi Ligabo en su Informe sobre el derecho a la libertad de opinion v de
expresion de 2002 [Vid. fnforme del Relator Especial sobre el derecho a la libertad de opinidn
y de expresion, doc. E/CN.4/2003/67, de 30 de diciembre de 2002, pars. 56-67], asi como los
Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresién y el Acceso a
la Tnformacién, adoptados en 1995 por un grupo de expertos en Derecho internacional, seguridad
nactonal y derechos humanos v de los que tomé buena nota la ya desaparecida Comision de Dere-
chos Humanos mediante su Reselucion 1997/27 [Pueden consultarsc estos principios en Reporf of
the Special Rapportewr, M Abid Hussain, pursuant to Commission on Human Rights Resolution
1993/45, Doc. B/CN.4/1996/39, 22 March 1996, Annex, pp. 28 y ss.].

54. Fid. Lozano CONTRERAS, F., “Convicts in Air: Implementation by the CTA of the ex-
traordinary rendition programme in European territory. Special reference to Spanish practice™,
en SYIL, vol. XII (2006), 51-79, pp. 56-79.
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Por otro lado, debe también cvitarse a toda costa, sin IncurTir en excesos o
sectarismos injustificados que puedan obedecer a otros objetivos, el errer de faci-
litar que las actividades de estos movimientos tetroristas puedan, en cierto modo,
encontrar algin tipo de respaldo o acomedo en las disposiciones previstas para
la proteccién de los derechos y libertades fundamentales. De ¢llo nos ofrece un
buen ejemplo los casos analizados. Ese dificil equilibrio, en ¢l caso del sisterna
de proteccion europeo de los derechos y libertades fundamentales tal y como nos
muestran los asuntos examinados, pucde lograrse si se lleva a cabo un uso razo-
nable y regulado de las mencionadas clausulas de salvaguardia cuya aplicacion,
en cfecto, depende de los Estados, pero cuya interpretacion y alcance quedan en
filtima instancia bajo el control de un 6rgano jurisdiccional come el TEDH,

Desde el continente europeo y por lo que respecta a esta preocupacion, siguen
siendo multiples los esfuerzos que se estdn llevando a cabo en el plano institucio-
nal, Con ellos se trata de dar respuesta a la par que combatir este tipo de précticas.

Podemos citar algunos ejemplos en este sentido, conto la Posicion Comun
2009/67/PESC, adoptada por Consejo de la Unién Europea, de 26 de enero de
2009%, por la que se actualiza la Posicion Comin 2001/931/PESC, de 27 de
diciembre de 2001, relativa a la aplicacidn de medidas especificas de lucha con-
tra ¢l terrorismo y en la que consta un anexo con una lista de organizaciones y
personas a las que los Estados miembros podran aplicar dichas medidas™. En ¢l
ambito del Consejo de Europa cabe hacer mencion al Convenio europeo para la
prevencion del terrorismo®, ratificado por Espaiia el 27 de febrero de 2009%, en
el que aparecen contenidas una serie de disposiciones que resultarian aplicables
a supucstos como los examinados®.

Al margen de todas estas observaciones y dada la relevancia de los asun-
tos examinados, consideramos que tal vez el TEDH podria haber realizado un
mayor esfuerzo, sobre todo a la hora de desarrollar algunas de sus conclusiones,
aliviando asf esa sensacidn de automatismo que en ocasiones transmite la lec-
tura de sus argumentos,

§5. DOUE L 23/37, de 27 dc enero de 2009,

56. DOCE L 344/93, de 28 de dicicmbre de 2001.

57. Lista cn la que siguen figurando los partidos politicos ilegalizados que presentaron de-
manda ante ¢l TEDH.

38. Este Convenio fue celebrado ¢l 16 de mayo de 2005 en Varsovia y entrd en vigor el 1
de junio de 2007, A fecha de 15 de octubre de 2009, veinte Estados miembros del Consejo de
Europa lo habian ratificado.

3Y. Espafia ratifico este Convenio ¢] 27 de febrero de 2009, entrando en vigor en nuestro pais
¢l 1 de junio de 2009, Fid. Instrumento de ratificacién en BOE nim. 250, 16 de octubre de 2009,

60. Véanse aris. 5 (Provocacion piblica para cometer un delite de terrorismo), 9 (Infrac-
ciones accesorias) y 10 (Responsabilidad de las personas juridicas) del Convenio, en http:#/
conventions.coe.int/.
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Resumen:

El pasade 30 de junie de 2009, el Tibundl
Europeo de Derechos Humanes ratificd me-
diante tres sentencias la ilegalizacion de los
partidos politicos Herri Batasuna y Batasuna y
la anulacién de las candidaturas presentadas
por parficulares v agrupaciones de electores
a los comicios municipales y autonémicos del
Pafs Vasco y Navarra, asi coma a las eleccio-
nes europeas. El Tribunal Furopeo cansiderd
que las medidas decretadas por las autarida-
des judiciales espaiiclas al amparo de lo pre-
visto en la ley Orgdnica de Partidos Politicos
vy en la ley Crgénica del Régimen Elecroral
General, obedecieron o una necesidad so-
cial imperiosa ya que eran necesarias en ung
sociedad democrdtica especiclmente para e
mantenimienio de la seguridad, la defensa
del orden v lo proteccidn v los derechos de
terceros. El Tibunal Furopeo concluyd que las
auteridades espaiiclas no infringieron los arfi-
culos 10 {libertad de expresion), 11 llibertad
de reunidn y asociacion) y 13 (derecho a un
recurse efectivol del CEDH, ni el articulo 3
|derecho a elecciones libres) de su Protocole
adicional n® 1.
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Abstract:

On June 30 2009, the European Court of
Human Rights (ECHR) upheld Spain’s ban of
Basque polifical groups Batasuna and Herri
Batasuna for their alleged ties to terrorist group
ETA. In Herri Batasuna and Batasuna v. Spain,
the ECHR considered the palitical groups’
argument that Spain's arganic laws (LOPP),
banning the Batasuna pelitical groups in res:
ponse o ETA ferrorism, violated their frsedom
to associate under Arficles 10 and 11 of the
Furopean Convention on Human Rights. The
Court found that since Batasuna and Herri Bo-
tasunc had lies to the ETA, the purposes of the
groups were confrary to the overall goal of de-
mocracy, and refused lo exiend intemational
profection fo the possible terrorist threats that
would be asseciated with their reformation.
With regard fo the appeal of Spanish electo-
ral groupings associaled with Batasuna that
were seeking relief from the ECHR on grounds
that their freedom of political expression was
denied, the court reasoned in Efxeberria and
Cthers v. Spain that since the dissclution of the
political parties Batasuna and Heri Batosuna
was lawful, the censequences to the electoral
groups were foreseeable, warranted, and jus
fified. I the rights of the electoral groups asso-
ciated with the political parties Batasuna and
Herri Batasuna had not been limited, the ove-
rall purpese of the LOPP would have been ren-
dered ineffective. The Court reached the same
result in the case of Henitarren Zerrenda v.
Spain. Zerrenda’s standing as @ candidate for
the European Parliament was barred by LOPP.
In all these cases, the ECHR finally concluded
that Spain not violated Aricles 10, 11 and
13 of the Evropean Convention and Article 3
of the Protocol 1o the European Convention.
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