«2s Universidad
1818  Zaragoza

1542

TRABAJO FIN DE GRADO

¢De quién se defiende la Constitucion
Espanola de 19787

Autora

Irene Magallon Salcedo

Director

Raul Burillo Pacheco

Facultad de Derecho

2022



INDICE

LINTRODUGCCION ..ottt 4
I.DELIMITANDO LA DEMOCRACIA MILITANTE .....ccoiiiieee e 6
1. ORIGEN Y CONCEPTOS ..ottt e e 6
2. DIFERENTES ACEPCIONES Y ASPECTOS QUE BLINDAN ......ccccceeeeeiiinnnee, 8
IHI.CONSTITUCIONALIZANDO LA DEMOCRACIA MILITANTE ................. 11
1. ALEMANIA: LA LEY FUNDAMENTAL DEBONN DE 1949..........cccccvvveen. 12
2. ITALIA: LA CONSTITUCION ITALIANA DE 1947 ..o, 13
IV.¢ES MILITANTE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 19782.......cc......... 15
1. EL MODELO CONSTITUCIONAL HISTORICO ESPANOL.......cccoveveeen. 15
4.1.1 La ConstituCiON de 1812........ccocuieeiiieeiiieeciieeerie e se e e e saae e 15
4.1.2 La ConStitUCION de 1876........ccoiieeeiieeeciie e e e e e saae e 16
4.1.3 La Constitucion de 1931 y la Ley en Defensa de la Republica...................... 17
2.DEMOCRACIA MILITANTE EN SENTIDO POSITIVO: ASPECTOS
BLINDADOS DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 .......ccceoviveiiennnn 19
3. ASPECTOS DEFENSIVOS DE LA DEMOCRACIA ESPANOLA .................... 21
4. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE EXPRESION............... 24
5. LIMITES JURISPRUDENCIALES EN ESPANA ... 25
4.5.1 STC 235/2007 ...ceveeneeeie ettt be et are e reenne s 25
4.5.2 STS 4283/2020......c.ccceiiieiieeieeie ettt 28

6. LA ILEGALIZACION DE PARTIDOS POLITICOS EN ESPANA............cco....... 29
4.6.1 STC 48/2003.......eeeeeeiieeiie ettt e be e beete e areesreenne s 29
4.6.2 STS de 27 de Marzo de 2003........cccoeiuieiiieiie e 33

7. LA DOCTRINA DE ILEGALIZACION DE PARTIDOS POLITICOS DEL TEDH
................................................................................................................................ 35
V.CONCLUSION. ..ottt sttt 37
VEBIBLIOGRAFIA ..ottt 41



LISTADO DE ABREVIATURAS

CE: Constitucién Espafiola

STC: Sentencia Tribunal Constitucional

STS: Sentencia Tribunal Supremo

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos
CP: Cddigo Penal

FJ: Fundamento juridico

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

LOPP: Ley Organica de Partidos Politicos



I.INTRODUCCION

En el presente trabajo se va a analizar si la Constitucion Espafiola de 1978 puede
considerarse un ordenamiento juridico militante. Para ello empezaré por definir este
concepto de teoria politica, esencial para comprender su razon de ser en los textos
constitucionales. De esta manera el objetivo del presente trabajo es estudiar los
elementos protegidos de nuestra Carta Magna, asi como su configuracion como
mecanismos para definir a nuestro sistema juridico. Asimismo, la finalidad de esta
recension es examinar si las ideologias antidemocraticas tienen cabida en nuestro orden
politico y juridico. A tal efecto, hay que dilucidar con qué derechos chocarian los
instrumentos defensivos que se pueden adoptar y si podemos encajarlos en nuestro
ordenamiento. Mas concretamente se analizard el fundamento y los limites
jurisprudenciales que hay sobre la libertad de expresion. También cobra especial

importancia su estudio en relacion con la libertad de asociacion.

En mi consideracion el estudio de este asunto es crucial en el seno de cualquier sociedad
democratica, porque supone poner el foco en los valores y en la historia cultural de una
sociedad. El debate juridico tiene que enfocarse desde el maximo respeto a los derechos
fundamentales, pero siendo conscientes de que también tienen un limite. Igualmente es
necesario establecer la delimitacion de un derecho fundamental tan importante como es
la libertad de expresion y de asociacién, ya que solamente de esta manera se pueden
evitar abusos en su utilizacion. En definitiva, el nucleo central que irradia de esta
cuestion juridica es el alcance de los derechos cuando entran en conflicto, asi como la
manera en la que se ejercen. Desde mi punto de vista es esencial que se exponga un
tema tan actual y a la vez tan olvidado. Es una problematica que refleja la calidad
democratica de un pais y la forma en la que se trata juridicamente el pasado. Asi, la
defensa de la democracia es un asunto que cualquier sistema gque se configure como tal

deberia preguntarse.

En consecuencia, para llevar a cabo este analisis juridico lo primero que hay que
dilucidar es si cabe la posibilidad de que Espafia sea una democracia militante. Para ello
se analizaran las acepciones de este concepto y su origen, ademas de los distintos tipos
que existen. También es interesante hacer un analisis comparado con paises como ltalia

o Alemania, en lo relativo a los instrumentos juridicos defensivos que poseen.



Posteriormente, se expondra si en la historia constitucional espafiola ha habido
constituciones militantes y en qué aspectos. Acto seguido, conviene estudiar mas
detalladamente si nuestra constitucion tiene algin elemento que denote algin aspecto
militante. Después, debemos considerar el posible caracter defensivo de nuestra
Constitucién. Para ello es necesario exponer el concepto de libertad de expresion, sus
limites y el desarrollo jurisprudencial que se ha hecho sobre ella en relacién con el tema
objeto de estudio. Igualmente se tomara en consideracion la posible limitacién de
derechos fundamentales, en aras a restringir determinadas ideologias contrarias a la
democracia. Ademas, resulta pertinente analizar la jurisprudencia existente acerca de la
ilegalizacion de partidos politicos en nuestro pais, como forma de esclarecer si nuestro
sistema requiere una adhesion positiva a la Constitucion. En este sentido se deben

exponer los limites que hay en el juego politico.



II.DELIMITANDO LA DEMOCRACIA MILITANTE

1. ORIGEN Y CONCEPTOS

El concepto de democracia militante fue acufiado por Karl Loewenstein en el afio 1937,
tras el fracaso que habia experimentado la Republica de Weimar con el ascenso de los
nazis al poder. A raiz de estudiar el derecho del régimen nacionalsocialista, expuso la
debilidad de la propia democracia a la hora de defenderse de sus enemigos. De esta
manera explico la forma en la que los nazis habian llegado al poder en el afio 1933,
siguiendo el procedimiento legalmente establecido. En su obra titulada «Teoria de la
Constitucion», Loewenstein enuncia una serie de elementos exigibles en cualquier
constitucion para ser considerada como tal. Aspectos como la limitacion del poder
politico, el establecimiento de un procedimiento de reforma accesible para evitar
cambios constitucionales por via de la violencia, la delimitacion de derechos y
libertades fundamentales inaccesibles al arbitrio del poder politico, son fundamentales

para el Estado democratico sobre el que teoriza®.

Asimismo se pone de relieve la importancia del contexto historico a la hora de sostener
una teoria de la constitucion, al ser los acontecimientos sociales y politicos los que
determinan la necesidad de adaptar una constitucion. Es interesante remarcar la idea de
dinamismo que caracteriza a una constitucién que tiene la finalidad de satisfacer las
necesidades sociales, siendo su esencia la situacion externa que regula®. Lejos de
enunciar un sistema constitucional abstracto aislado de cualquier realidad concreta,

Loewenstein aboga por una constitucion eficaz.

En consecuencia, el autor aleman teje un concepto de constitucion y por ende de
democracia basado en la existencia de una serie de valores y principios inderogables. De
esta forma esboza la figura de la denominada «democracia militante», en contraposicion
a las llamadas democracias neutras respecto de las ideologias que se desarrollan dentro
del sistema democratico. En este punto se pueden considerar este tipo de constituciones

en dos sentidos claramente definidos.

! LOEWENSTEIN,K., Teoria de la Constitucion, 4% edic., Ariel Derecho, Barcelona, 1986, p.153

2 GONZALEZ CASANOVA, J.A. «La idea de Constitucion en Karl Loewenstein», en Revista de
estudios politicos [revista electrénica], n.135, 1965, p.70 [consultado el 17 de Febrero de 2022].
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2048127



Por un lado, se constituye como un ordenamiento juridico que blinda determinados
aspectos de su Carta Magna, desarrollando para ello una serie de mecanismos juridicos.
El mas utilizado son las denominadas «clausulas de intangibilidad», constituyéndose
como limites materiales expresos a la reforma constitucional. Por consiguiente son
constituciones con un objeto muy delimitado en cuanto a su organizacion territorial, su
forma republicana o monarquica, sus valores.® Es decir, no conciben el ordenamiento
constitucional sin una serie de componentes identitarios que estan influenciados por su
realidad histérica, tal y como enunciaba Loewenstein®. Por esa razén es imposible la

reforma de esos elementos.

Por otro lado, también son consideradas «militantes» las constituciones que plantean la
prohibicién de determinadas ideologias y sus correspondientes formaciones politicas,
por suponer un peligro para la democracia. En este sentido se conciben como
ordenamientos juridicos «defensivos» o «protegidos», en lo relativo a sefialar todas
aquellas ideas politicas que suponen un peligro para la pervivencia de las instituciones

democraticas.

Asi, esta prohibicion entra en conflicto con un principio constitucional basico de las
constituciones democréaticas como es el del pluralismo politico. También es interesante
reflexionar acerca de si el peligro de profesar determinadas ideologias es un riesgo
abstracto o concreto, en lo concerniente a poder afirmar que su mera reivindicacion es
dafina para la democracia. Aqui es fundamental tener en cuenta los efectos que tuvieron
en el pasado, para valorar la pertinencia de su ilegalizacion o de la restriccion de otros

derechos fundamentales.

Por tanto cabe preguntarse cuales son los medios mas adecuados para proteger una
constitucion, asi como la naturaleza de la democracia como procedimiento formal o
como sustrato material. En la primera acepcion, es democratico todo procedimiento que
se lleve a cabo conforme a los procedimientos legalmente establecidos. En la segunda
concepcion, se establecen una serie de principios y de valores que se erigen como
limites materiales a la reforma. Por esta razon no se pueden modificar aunque sea

mediante procedimientos democraticos.

% PEGORARO, L., «Para una clasificacion «ductil» de democracia militante», en R.V.A.P. [revista
electronica], n. 96, 2013, p.202 [consultado el 14 de Febrero de 2022]. Disponible en:
https://www.usc.gal/export9/sites/webinstitucional/en/institutos/ceseg/descargas/articulodemomilitanteluc
i0.pdf

“*GONZALEZ CASANOVA, J.A., «La idea de Constitucion en...», cit., p.89



2. DIFERENTES ACEPCIONES Y ASPECTOS QUE BLINDAN

En este epigrafe se van a analizar los distintos tipos de mecanismos de defensa
constitucional que se utilizan para proteger una constitucion, con el fin de delimitar las

posibilidades que hay de salvaguardarla.

En primer lugar, es conveniente empezar enumerando uno de los mecanismos mas
utilizados en los ordenamientos juridicos como es el control de constitucionalidad de las
leyes. A través del establecimiento del Tribunal Constitucional espafiol se estudia la
adecuacion de las leyes a la Constitucion espafiola, siendo inconstitucionales aquellas
que la contradigan. También es esencial la existencia de figuras como el defensor del
Pueblo o el recurso de amparo, con el objetivo de proteger los derechos fundamentales®.

En segundo lugar, el mecanismo de la reforma constitucional es utilizado para
garantizar un minimo consenso Yy estabilidad a la hora de su modificacion. De esta
manera nos encontramos ante limites formales y materiales a la reforma, derivando de

estos ultimos los limites explicitos e implicitos.

Si los limites formales hacen referencia al concreto procedimiento establecido para
llevar a cabo la reforma constitucional, los limites materiales versan sobre el fondo del
asunto. Estos tienen su razon de ser en una serie de principios juridicos, valores,
relativos a la naturaleza politica de un determinado texto constitucional. Ejemplo de ello
puede ser los derechos fundamentales, la soberania nacional®. Suponen parte de la
identidad de un Estado democratico, por lo que su proteccion esta asegurada en aras de

mantener el sustrato sobre el que se asienta’.

Sin embargo, puede suceder que una determinada constitucion establezca expresamente
aquellas partes que son irreformables dando lugar a las conocidas como «clausulas de
intangibilidad». En este aspecto, Loewenstein las diferencia en razon de las
instituciones protegidas y por los valores enunciados como sustrato ideolégico de un

concreto ordenamiento juridico.

> PEGORARO,L., «Para una clasificacion...», cit., p.195
® VICENTE HARO, J., «sobre los limites materiales de la enmienda y la reforma constitucional», en
Derecho constitucional para el siglo XXI, Terol et al. (coord.) , t.I, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 269

"VICENTE HARO, J., sobre los limites materiales...,cit., p.255



A las primeras las denomina «intangibilidad articulada», mientras que a las segundas las
califica como «limites implicitos, inmanentes o inherentes»®. Su caracter se desprende

de la importancia que tienen en la configuracion de un determinado sistema politico.

En consecuencia los limites materiales sirven de fundamento a los limites formales, que
a su vez se encargan de establecer determinados procedimientos®. Fruto de ello es que
las diferentes fases procedimentales, van a tener una dificultad acorde con los elementos
materiales que se estan protegiendo.

La diferenciacion entre los diferentes tipos de limites nos lleva a cuestionarnos la
naturaleza de la democracia. Por un lado, nos la podemos plantear como un simple
procedimiento. Por otro lado, como el establecimiento de una serie de principios y de
valores constitucionales que la fundamentan. El debate subyacente a la democracia
formal o material, es la legitimidad de la existencia de determinadas ideologias que
sostienen planteamientos contrarios a la democracia materialmente entendida.
Igualmente supone preguntarse si debemos aceptar la legitimidad conferida por el apoyo
mayoritario a una fuerza politica con este tipo de concepciones, con el riesgo que

supone para cualquier sistema democratico.

Asimismo, desde una perspectiva defensiva nos encontramos ante dos tipos de modelos.
Por una parte estan los sistemas unidireccionales, cuyo exponente es Italia,
estableciendo una disposicion constitucional consistente en excluir la ideologia fascista.
Por otra parte estan los sistemas bidireccionales, como el aleman, que prohiben las
formaciones politicas que realicen una serie de conductas sin especificar las ideologias
proscritas. Por tanto pueden afectar a partidos politicos del espectro de la derecha y la
izquierda, asi como a todos aquellos que vayan contra alguno de los principios del

Estado™®.

En otro orden de cosas es interesante exponer como se catalogan los distintos tipos de
constituciones en funcion de los efectos que producen, puesto que es fundamental para
analizar su adecuacion a la realidad social. Las constituciones normativas son aquellas
que se plasman en el contexto en el que son aplicadas, puesto que su caracteristica

esencial es su conformacion respecto a los que aplican y a los que se aplica el poder.

8 LOEWENSTEIN,K., Teoria de la..., cit., p.189
9 VICENTE HARO,J., sobre los limites materiales..., Cit., p.269
10 PEGORARO,L., «Para una clasificacion...», Cit., p.204



Igualmente las constituciones nominales se caracterizan por la falta de concordancia
entre lo establecido en ellas y el momento politico en el que se aprueban, siendo su
objetivo principal llegar a poder aplicarse. En Gltimo lugar existen las constituciones
semanticas, cuya caracteristica principal es la concentracion del poder politico y su

utilizacion en beneficio de las minorias que lo ostentan®!.

Expuestas las diferentes tipologias, nos podemos plantear la importancia de la
aplicacion efectiva de una constitucion a la hora de ver qué principios se cumplen. Esto
es fundamental para poder calificar a una constitucion como «militante», ya que no
puede aspirar a serlo si ni siquiera cumple sus propios valores. De esta manera cualquier
Estado que se considere democratico tiene que aspirar a calificar su constitucién como
normativa, al ser la Unica forma de poder afirmar su verdadero caracter. Por ende,
resulta esencial su adecuacion a las demandas sociales para justificar democraticamente
las instituciones y valores que impregnan su esencia. Esto se debe a que la mejor
manera de defender el texto constitucional es permitiendo la participacion de los
destinatarios del poder, ya que no olvidemos que su funcion es justificar de manera

democratica las ideas politicas.

En resumen, la democracia militante se puede entender desde un aspecto positivo y
desde un aspecto negativo. Por un lado, la primera idea hace referencia a los elementos
irreformables por su importancia dentro del ordenamiento juridico y la manera mas
habitual de configurarla es mediante limites materiales a la reforma. A su vez éstos
pueden clasificarse en explicitos o implicitos. El limite material explicito méas frecuente
en este tipo de constituciones son las «clausulas de intangibilidad». Por otro lado, la
segunda acepcion excluye del espectro politico y juridico a aquellos partidos politicos
que tienen ideologias contrarias a la democracia. Es decir, ambas concepciones tienen

como finalidad defender un determinado modelo de constitucion.

111 OEWENSTEIN, K., Teoria de la..., Cit., p. 217-219
10



IHI.CONSTITUCIONALIZANDO LA DEMOCRACIA MILITANTE

En lo relativo a los paises que tienen este tipo de constituciones, en cualquiera de las
dos acepciones expuestas anteriormente, va a ser esencial el estudio de Italia y
Alemania. Estos dos paises se constituyen como democracias parlamentarias con un
pasado historico que fundamenta el caracter defensivo de su constitucién, debido a los

regimenes dictatoriales que sufrieron.

Sin embargo, paises como Francia configuran la democracia militante con una «clausula

de intangibilidad» relativa a la forma de gobierno*? .

Este es un ejemplo de democracia abierta que no excluye a ninguna formacion politica
del espacio democratico, pero si que establece como irreformable un aspecto esencial
fruto de una larga tradicion republicana®. Asimismo Portugal es otro ejemplo de
democracia abierta o0 neutra, al enunciar en su articulo 288 la irreformabilidad de
determinados elementos como «la independencia nacional o la unidad del estado, la
forma republicana de gobierno, la separacion de las iglesias del Estado, los derechos,

libertades y garantias de los ciudadanos»*4,

Situandonos ahora desde la perspectiva de las «democracias defensivas», ademas de los
dos paises mas caracteristicos en este sentido los ejemplos méas graficos son los de los
paises de Europa del Este. Muestra de ello es el articulo 37 de la Constitucion de
Rumania, los articulos 11 y 44 de la Constitucion bulgara, asi como el articulo 26 de la
Constitucion de Georgia. Todos ellos tienen en comdn la prohibicion de todas aquellas
agrupaciones politicas que intenten alcanzar el poder por medio de la violencia, asi

como el establecimiento de ideas contrarias a los principios del Estado®®.

12 E| articulo 89 de la Constitucion francesa de 1958 enuncia «No podra la forma republicana de gobierno
ser objeto de reforma» en remision al articulo 1 que establece el caracter de Republica indivisible, laica,
democratica y social [...]. GOMEZ.IL., «La revision siempre abierta de la V. RepUblica francesa a través
de sus reformas constitucionales», en Cuadernos de derecho publico [revista electrénica], p.225
[consultado el 14 de febrero de 2022]. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/9555/9535

13 PEGORARO, L., «Para una clasificacion...»,Cit., p.197

14 En este sentido sus letras a),b),c),d)

ISPEGORARO, L., « Para una clasificacion...»,Cit., p.214

11



1. ALEMANIA: LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN DE 1949

Alemania es el caso mas paradigmatico de democracia militante al acoger las dos
realidades que conforman este término. Por un lado, establece en su articulo 79.3 una
clausula de intangibilidad relativa a la forma federal formada por los Lénders, su
participacion en la Republica Alemana y los derechos fundamentales. Sin embargo, es
importante recalcar que lo inmodificable son los valores que expresan dichas clausulas,
pudiéndose modificar determinados aspectos relacionadas con ellas. Esto es debido a
que su razén de ser es la proteccién de determinados elementos que constituyen la
identidad de una constitucion®®. Por otro lado, su articulo 21.2 recoge la maxima
expresion de su naturaleza defensiva al excluir a determinados partidos politicos del
juego parlamentariol’. Este ordenamiento juridico se caracteriza por proscribir
determinadas ideologias por lo que representan, ya que se entiende que los postulados

que defienden son contrarios a la democracia.

Tal y como ya se ha enunciado anteriormente, se configura como un sistema
bidireccional que no prohibe solamente una ideologia, sino todas aquellas que vayan en
contra del sistema democratico actual. De esta manera, en Alemania se ilegalizo al
Partido Socialista del Reich en 1952 y al Partido Comunista Aleman en 1956,

Asimismo es fundamental sefialar que el Codigo Penal Aleman tipifica en su articulo
130 la glorificacion, la aprobacion y la justificacion de la violencia o arbitrariedad del
régimen nacionalsocialista. Este exige una perturbacion en la paz publica y la lesion de
la dignidad de las victimas!®. En consecuencia el precepto es estricto a la hora de
castigar estas actitudes, puesto que no permite penar el simple enaltecimiento de un

régimen.

16 AGUDELO IBANEZ, S, J., «Identidad Constitucional: limite a la reforma constitucional en Alemania,
Italia y la India», en Revista Academia & Derecho [revista electronica], n.11, 2015, p.129 [consultado el
13 de Abril de 2022]. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6713579

17 «Los partidos que por sus fines o por el comportamiento de sus adherentes tiendan a desvirtuar o
eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia, o a poner en peligro la existencia de la
Republica Federal de Alemania, son inconstitucionales»

18«Ejemplos de ilegalizacién en Francia y Alemania», El Pais. Recuperado 13 de Abril de 2022, de
https://elpais.com/diario/2002/03/23/espana/1016838005_850215.html

19 «Sera castigado con pena de prision de hasta tres afios, 0 con multa, quien puablicamente o en una
reunion perturbe la paz pablica de una manera a través de la cual lesione la dignidad de las victimas, al
aprobar, glorificar o justificar la violencia o la arbitrariedad del régimen nacionalsocialista»

12



Es necesario que se lleven a cabo esos tres comportamientos y que produzcan un efecto
negativo en la convivencia social, debido a que estos mecanismos de defensa

constitucional colisionan con otros derechos fundamentales.

Es por ello que el Tribunal Constitucional Aleméan sostiene que la libertad de expresion
es la base de cualquier sistema democratico y que por lo tanto estan amparadas todo tipo
de manifestaciones, siempre que no afecten a bienes juridicos de terceros. Esto significa
que la simple indignacién de los oyentes no puede justificar la restriccion de la libertad
de expresion, amparando incluso la simple apologia del régimen nazi en el articulo 5.1

de la Ley Fundamental de Bonn?.

Igualmente otra manifestacion de la punicién de ciertas ideologias no democréticas, es
la tipificacion en el articulo 86 del Codigo penal aleman del uso de simbologia de
organizaciones inconstitucionales. En este sentido basta con su sola utilizacion sin
necesidad de que haya una perturbacion externa, puesto que el objetivo es evitar la
visibilizacion de organizaciones contrarias a la Constitucion?. En este aspecto es
necesario puntualizar acerca de la posible contradiccion, a la hora de tipificar
simplemente la exhibicion de simbologia nazi y establecer mas requisitos cuando se
tratan de opiniones expresadas publicamente. Debemos considerar la posibilidad de
afirmar que determinadas ideas pueden tener un efecto igual o mas perverso que la mera
exhibicién de simbolos, ya que se trata de hacer resurgir un discurso. De ambas maneras
se expresa una opinion, pero en este caso se le da mas importancia a la defensa
institucional de los simbolos democraticos de cara a la imagen de un Estado.

Por tanto, hay que poner el foco en la cuestionabilidad de la diferencia legislativa.

2. ITALIA: LA CONSTITUCION ITALIANA DE 1947

Otro de los ejemplos méas destacados de constitucion militante es la Constitucion
Italiana de 1947.

20 ROIG TORRES, M., «El delito de apologia y exaltacion del franquismo. Contraste con la regulacion
alemana», en Revista general de Derecho Penal, n.33, 2020, p. 33-34
21 ROIG TORRES, M., «El delito de apologia y exaltacion del franquismo...», Cit., p. 37- 38

13



Como elemento representativo de democracia militante positiva nos encontramos su

articulo 139, que recoge la forma republicana de gobierno como insustituible??.

Asi, la Corte Suprema italiana realiza una interpretacion amplia del citado articulo
estableciendo que este limite explicito a la reforma constitucional conlleva la existencia

de limites implicitos.

Es decir, hay una serie de principios implicitos como la eleccion democrética del
presidente de la Republica, la temporalidad de su mandato o los derechos
fundamentales, que garantiza que no van a poder ser modificados para implantar un
sistema que los suprima®®. Ademas, sostiene la existencia de clausulas de intangibilidad
como limites interpretativos del resto de articulos constitucionales. Es asi como sitla a
la forma republicana del Estado como la Unica manera coherente con el principio
democratico y todos los demas elementos que garantiza. Esto es interesante desde el
punto de vista de la defensa de la constitucion, al establecer en un sentido positivo
aquello que constituye los cimientos de un sistema democratico. Resulta fundamental
recalcar que una proteccion defensiva de la constitucion, no es eficaz si no se erigen una

serie de valores representativos de lo que se quiere defender.

Siguiendo esta linea de argumentacion, la jurisprudencia italiana defiende la «doctrina
de los principios supremos» como una serie de valores inderogables que conforman la
identidad del Estado. Por ello, esto es fruto de una concepcion material del texto
constitucional que identifica la unidad jurisdiccional, el principio democréatico o los

derechos inalienables de la persona como lineas rojas de la reforma?*,

Desde el punto de vista de la «defensa negativa» de la Constitucion, su disposicion
transitoria duodécima establece la prohibicion de reorganizacion del partido fascista®.
Esta prevision supone la imposibilidad del resurgimiento del partido fascista italiano y
en consecuencia su exclusion del &mbito parlamentario. La supresion de la democracia
que llevo a cabo el citado partido en los afios veinte del pasado siglo, hizo que los
constituyentes italianos vetaran a una organizacion politica que tenia ideas contrarias a

los valores democraticos.

22 «La forma republicana no podra ser objeto de revisién constitucional»

23 AGUDELO IBANEZ, S. I., «Identidad Constitucional...»,cCit., p.141

24 AGUDELO IBANEZ, S. J., «Identidad Constitucional...»,cit., p. 142-143

%5 «Se prohibe bajo cualquier forma posible la reorganizacion del disuelto partido fascista»
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Para materializar lo enunciado en la constitucién, la aprobacion de la «Ley Mancino» de
1993 enuncia en su articulo 2, la prohibicion de mostrar simbolos de organizaciones
proscritas enumeradas en la denominada «Ley Scelba». Esta ultima tipifica la
organizacion o promocion de asociaciones que promuevan principios antidemocraticos
propios del partido fascista a traves de la violencia, queriendo suprimir lo establecido en
la constitucion. También a quienes ensalcen sus fines, objetivos y valores. Igualmente

prevé un mecanismo de disolucion de este tipo de organizaciones?®

IV. (ES MILITANTE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978?

1. EL MODELO CONSTITUCIONAL HISTORICO ESPANOL

Antes de analizar el modelo constitucional historico espafiol, hay que sefialar que el
concepto de «democracia militante» todavia no se habia acufiado cuando la mayoria de
las constituciones espafolas estaban en vigor. Sin embargo, algunos de sus aspectos

pueden ser considerados militantes.

4.1.1 La Constitucion de 1812

La Constitucion de 1812 inaugura el constitucionalismo espafiol, introduciendo en
nuestro pais el liberalismo politico que ya habia eclosionado a lo largo del mundo con la

Revoluciéon Francesa de 1789 o en la Revolucion Americana de 1776.

Este primer texto constitucional recogia en su articulo 3752’ la irreformabilidad de la
constitucion hasta pasados ocho afios de su puesta en marcha en todos los lugares, lo

que supone un limite temporal al poder de reforma?.

% «De Scelba a Mancino, las leyes que aplican la constitucion para disolver a los grupos fascistas».
Recuperado 21 de Abril de 2022, de https://www.ilsole24ore.com/art/dalla-scelba-mancino-leggi-che-
applicano-costituzione-sciogliere-gruppi-fascisti-AEQbKAp?refresh_ce=1

27 ROURA GOMEZ, S. y GARCIA GESTOSO, N., «El modelo de defensa constitucional de la
Constitucion de Cadiz en su bicentenario», en Anuario de Facultad de Derecho de la Corufia [revista
electrénica], n.16, 2012, p.412 [consultado el 1 de Marzo de 2022]. Disponible en:
https://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/12008

28 ZUNIGA URBINA, F., Reforma constitucional: democracia y Estado de Derecho, en Derecho
constitucional para el siglo XXI, Terol et al. (coord.), t.I, Thomson Aranzadi, 2006, p.115
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Esto era un mecanismo para consolidar el nuevo régimen politico surgido, teniendo

como objetivo conseguir que aquellos que menos la apoyaban acabaran por aceptarla.

Por ende, se puede esbozar un elemento militante relativo a la limitacién temporal de su
reforma hasta su efectiva puesta en practica, haciendo casi imposible su modificacion.
Asimismo en su articulo 380 se exigia una extensa mayoria de 2/3 de la cdmara durante
dos legislaturas para aprobar la iniciativa de reforma, lo que pasado ese tiempo podia
plasmarse en una verdadera reforma. En este sentido el procedimiento expuesto supone
un mecanismo agravado de reforma, para blindar la pervivencia de la constitucion

siempre vinculada a la soberania popular?.

Igualmente también plasmé legalmente una lista de derechos civiles y politicos como la
propiedad, la libertad de expresion, la inviolabilidad del domicilio, siendo objeto de
proteccion como elementos inherentes del sistema politico liberal®. Pese a establecer la
separacion de poderes, el rey sigue teniendo un poder prevalente relativo a «guardar y
hacer guardar la constitucion»®. Por ello se coloca a la monarquia como condicion
necesaria del nuevo orden constitucional, pero sin poder en el procedimiento de

reforma®2.

En definitiva, tiene un claro ndcleo identitario compuesto por la introduccion de
derechos fundamentales, la separacion de poderes y la imprescindible figura del
monarca. En consecuencia se pueden vislumbrar por primera vez, determinados
aspectos de defensa del nuevo texto constitucional caracterizados por el limite temporal

de su reforma y el procedimiento agravado de la misma.

4.1.2 La Constitucion de 1876

La segunda constitucion analizada es la de 1876, debido a su caracter de «Constitucion
Interna» segin Antonio Céanovas del Castillo. Este definia a la monarquia como una
institucion historica esencia de la historia espafiola, siendo la soberania compartida entre

el Rey y las Cortes una constante historica®3.

2 ROURA GOMEZ,S. y GARCIA GESTOSO,N., «El modelo de defensa constitucional...»,cit., p.414
%0 TORRES DEL MORAL, A., Constitucionalismo histérico espafiol, 82 edic., Universitas S.A., p.62-63
31 \Véase su articulo 173

2ROURA GOMEZ, S. y GARCIA GESTOSO,N., «El modelo de defensa constitucional...», Cit., p.414
33 TORRES DEL MORAL,A., Constitucionalismo histérico ..., cit., p.173
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En lo que atafie a la proteccion de la constitucion, no se prevé un procedimiento

especifico de reforma pudiéndose considerar una «constitucion flexible».

No obstante, lejos de pensar que este hecho la desprotegia la gran importancia del Rey

hacia muy dificil su reforma®.

Este texto constitucional otorga a la figura del Monarca grandes poderes como los
relativos a la iniciativa legislativa compartida, el derecho de veto respecto a las leyes, la
facultad de disolucion de las Cortes, asi como el libre nombramiento del Gobierno®. De
esta manera, el papel de la Monarquia ha estado dividido entre su posicién respecto de
la que depende la nacion o por el contrario su subordinacion respecto a ésta. Es decir, el
foco se ha centrado siempre en el poder ostentado, sus mecanismos para limitarlo y la

importancia que jugaba en cada momento en el texto constitucional®®.

4.1.3 La Constitucion de 1931 y la Ley en Defensa de la Republica

Por ultimo, es necesario exponer la Constitucion de la Segunda Republica Espafiola.
Este texto constitucional es un hito en la historia de Espafia, por su forma republicana
como jefatura del Estado y la legislacion que se aprobd para defenderla. En primer
lugar, es esencial recalcar su regulacion amplia de los derechos fundamentales inspirada
en gran medida en la Constitucién alemana de Weimar de 1919 y la Constitucion
Mexicana de 1917%. Para garantizar lo recogido en ella se cred por primera vez el
Tribunal de Garantias Constitucionales, antecedente directo del actual Tribunal

Constitucional.

Asimismo la constitucién de 1931 establecia un procedimiento agravado de reforma en
su articulo 125, cuyo objetivo era garantizar la estabilidad politica de un sistema
politico novedoso en Espafia. Este exigia la aprobacion de la mayoria absoluta de la

camara, elevandolo a dos tercios durante los primeros cuatro afios.

3 VERELA SUANZES-CARPEGNA, J., « La constitucion de 1876 y la organizacion territorial del
Estado», en lura Vasconiae [revista electrénica], 2013, p.24 [consultado el 3 de Marzo de 2022].
Disponible en: https://www.revistaiuravasconiae.eus/es/content/10-iura-vasconiae-011-037-la-
constitucién-de-1876-y-la-organizacion-territorial-del-estado

35TORRES DEL MORAL,A., Constitucionalismo histérico..., cit., p.179

%DE ESTEBAN, J., Las constituciones de Espafia, centro de estudios politicos y constitucionales, 1981,
p.19-20

S’"CORCUERA ATIENZA, J., «La constitucion espafiola de 1931 en la historia constitucional
comparada», en Fundamentos: Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia
constitucional [revista electronica], n.2, 2000, p.11 [consultado el 20 de Marzo de 2022]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=204824
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Acto seguido se necesitaba disolver las cortes para que la nueva asamblea aprobase la
iniciativa de reforma. Este mecanismo sigue la misma l6gica que el establecido en la
Constitucion de 1812 y la de 1869, diferenciando entre la iniciativa y la propia
reforma. Por ende, pese a no existir «clausulas de intangibilidad» ni limites materiales

expresos, este instrumento juridico demuestra la dificultad de reforma en la préactica.

Igualmente considero esencial resaltar la denominada «Ley en Defensa de la Republica»
aprobada el 21 de Octubre de 1931 durante el periodo del Gobierno provisional, por su
tipificacion de una serie de supuestos considerados contrarios a la Republica. Es por
ello que se aprobo con el objetivo de defender al nuevo sistema de todos los enemigos
que tenia. En este aspecto es conveniente destacar varios de sus articulos ya que reflejan
elementos propios de una «democracia militante defensiva». En esta linea su articulo 1
empieza considerando los «actos de agresion a la Republica», entre los que resulta
esencial destacar los concernientes a aquellas actividades cuyo fin consiste en
desprestigiarla. Mientras que su apartado tercero engloba «la difusion de noticias que
puedan quebrantar el crédito o perturbar la paz o el orden pablico», el apartado quinto y
sexto recoge «las expresiones que menosprecien a las instituciones u organismos del
Estado. En este sentido, también comprende «la apologia del régimen monarquico y la

exhibicion de simbolos relacionados»®°.

Por consiguiente, después de analizar las constituciones espafiolas con mas aspectos
protegidos a lo largo del constitucionalismo espafiol, es interesante recalcar la
legitimidad historica que tiene la Monarquia como forma politica del Estado. En casi
todas ellas se ha cimentado como la institucion fundamental a la hora de mantener la
estabilidad constitucional y en consecuencia la Unica de garantizar los derechos
recogidos en cada momento. Es por ello que se implementaron procedimientos

agravados de reforma para evitar disentir legalmente acerca su configuracion.

Es asi como la reforma constitucional se ha ido forjando como una forma de defensa de
determinados elementos politicos, sin dar la posibilidad de tener en cuenta los deseos de

cambio anhelados por la poblacién.

3 CORCUERA ATIENZA,J., «La constitucion espafiola de 1931...», cit., p.5

3% FERNANDEZ SEGADO, F., «La defensa extraordinaria de la Republica», en Revista de Derecho
Politico [revista electrénica], n.12, 1981-1982, p.111 [consultado el 21 de Marzo de 2022]. Disponible
en: https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/8135
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Ejemplo de ello es el advenimiento democréatico de la Segunda RepuUblica Espafiola en
1931 y su posterior derrocamiento por medios violentos ocho afios después.

2. DEMOCRACIA MILITANTE EN SENTIDO POSITIVO: ASPECTOS
BLINDADOS DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

En este epigrafe se va a analizar si nuestra democracia puede considerarse militante en
el sentido de establecer ciertos elementos como irreformables. En primer lugar, es
esencial recalcar que la Constitucion espafiola permite la reforma de todos sus articulos,

sin establecer por tanto limites materiales expresos a la reforma constitucional.

Sin embargo, hay que destacar la prevision de dos procedimientos distintos
dependiendo de los aspectos que se quieren reformar. Por un lado, tenemos el articulo
167 CE cuya finalidad es regular el procedimiento de reforma de todos los aspectos
constitucionales distintos a los recogidos en el articulo 168 CE*°. Este acoge unas
mayorias mas laxas que las establecidas para el procedimiento agravado de reforma,

siendo necesario en ambos procesos la opinidn de la ciudadania mediante referéndum.

Por otro lado, se prevé una reforma agravada si lo que se quiere modificar es la
regulacion de los derechos fundamentales, la organizacién territorial del Estado, su
caracter de Estado Social y Democratico de Derecho, su forma politica como
monarquica parlamentaria...*!. El correspondiente procedimiento esta regulado en el
articulo 169 CE, recogiendo un proceso complejo en cuanto a las mayorias exigibles. A
este respecto, el citado precepto requiere como cuestion inicial el pronunciamiento de

2/3 de ambas Camaras acerca de la iniciativa misma de la reforma.

Es por ello que los constituyentes tomaron de referencia de la gran mayoria de las
constituciones historicas espafiolas, el sometimiento a votacién de la voluntad de

modificar alguno de los aspectos nucleares de la Constitucion.

40 «Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al Titulo preliminar,
al Capitulo segundo, Seccién primera del Titulo I, o al Titulo I, se procedera a la aprobacion del
principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucion inmediata de las Cortes»

41 Estos aspectos estan regulados en el Titulo Preliminar, Capitulo 11, seccidn | del Titulo | y el Titulo Il
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En este orden de cosas, si resulta aprobada se procede a disolver las Cortes
convocandose elecciones generales y siendo las nuevas cadmaras las encargadas de

volver a votar la reforma con la misma mayoria.

Por ultimo, si el proyecto se aprueba por el Congreso y el Senado se somete a
referéndum para su definitiva aprobacion. En resumidas cuentas, el legislador se
asegurd de hacer casi imposible en la practica la modificaciébn de determinados
elementos, ya sea directamente o a través de la reforma de articulos que exigen menos

mayorias*2,

Por consiguiente, la Monarquia, la unidad del Estado y los derechos fundamentales son
los aspectos mas destacables en cuanto a la proteccién que les confiere el texto
constitucional. Tal y como ha quedado puesto de manifiesto anteriormente, la garantia
de estos dos primeros factores ha sido algo recurrente en la préactica legislativa
espafiola.*® En esta linea se puede afirmar que la Constitucion espafiola de 1978 tiene
limites implicitos a la reforma, ya que «de facto» se blindan una serie de elementos
ideantitarios en nuestro sistema politico. Estos valores ideoldgicos que fundamentan una
constitucion es lo que Karl Loewenstein bautizd como «limites inherentes o
inmanentes»**. Siendo esto asi, la proteccion de estos aspectos se hizo en un momento
historico convulso en el que era indispensable la aprobacion de una constitucion que
garantizara una estabilidad politica. Sin embargo la finalidad de cualquier texto
constitucional relativa a posibilitar el cambio y su adaptacién social dentro de la

legalidad, se desvirt(ia con previsiones como las enumeradas®.

Es asi como este procedimiento de reforma tan gravoso es expresion de la superioridad
formal de la ley en sus dos vertientes. Por un lado, su caracter de norma suprema del
ordenamiento juridico conlleva un procedimiento de reforma distinto al de la ley
ordinaria. Por otro lado, su rigidez es fruto de su deseo de pervivir en el tiempo y por

ello hace mas dificil su reforma“®.

42 DE OTTO, 1., Derecho constitucional sistema de fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 1991, p.57.

43 La Monarquia fue blindada en todas las constituciones histéricas espafiolas con la excepcion del
periodo de la Il Republica y el proyecto de Constitucion de la Primera Republica.

4 VICENTE HARQO, J., sobre los limites materiales..., Cit., p.267.

4 VICENTE HARO, J., sobre los limites materiales.. ., cit.,p.59

% BLANCO VALDES,R.L., La Constitucion de 1978, Alianza Editorial, 2003, p.313
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En consecuencia, si relacionamos el hecho de que todo es reformable y los
procedimientos que se necesitan para ello, podremos destacar la naturaleza formal de

nuestra democracia frente a la democracia material.

No obstante, en la préctica no sucede de esta forma debido a la dificultad de conseguir
tan amplio consenso. Por ende, se puede vislumbrar su caracter de democracia material
en el sentido de la pervivencia de un ndcleo constitucional que da forma a nuestro
modelo politico y social. Muestra de ello es su configuracion juridica como «elementos
sustanciales» del Estado, en clara contraposicion con la proteccién méas leve que otorga

el articulo 167 CE a lo que podriamos denominar como «elementos accesorios»*'.

3. ASPECTOS DEFENSIVOS DE LA DEMOCRACIA ESPANOLA

En este punto es esencial plantear la posibilidad y la necesidad de configurar una
constitucion militante en el sentido defensivo del término. Por consiguiente, debemos
reflexionar acerca de las consecuencias juridicas que tendria afirmar la existencia de

clausulas de intangibilidad en nuestro ordenamiento juridico.

Como ya hemos podido analizar, nuestra Constitucion se defiende positivamente de
aquellos que disienten de la unidad territorial o de la Monarquia, blindando lo contrario
a lo que defienden. Es por ello que pese a ser legal su actividad, sus objetivos politicos
se encuentran muy alejados de materializarse disuadiendo en la practica a las

organizaciones politicas que buscan un cambio en estos aspectos.

A pesar de todo, imaginarse partidos que quieran acabar con la democracia sirviéndose
de ella es practicamente imposible en la practica. De esta manera pese a que nuestra
constitucion es bautizada como neutral, posee mecanismos juridicos que recubren la
esencia democratica de nuestro sistema politico. La proteccion conferida a los derechos
fundamentales en su Titulo I Capitulo Il seccion I, es manifestacion de su prevalencia
como contenido material e interpretativo a la hora de permitir expresiones o actitudes

antidemocraticas.

4PEGORARO, L., «Para una clasificacion...», cit., p.204-206
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En ese aspecto es conveniente relacionar la defensa de los derechos fundamentales con
la soberania nacional, ya que supone una hipdtesis interesante a la hora de configurar un

nticleo constitucional democratico frente a ideologias no democraticas*®.

En consecuencia, los derechos que confiere la constitucién no pueden ser entendidos al
margen del poder que emana de la ciudadania, configurandose como lineas rojas frente
a aquellos que quieren acabar con la democracia. Asi, también podemos afirmar que su
sustitucién es algo muy dificil porque es una materia blindada como las que han sido

enunciadas anteriormente.

En este sentido resulta interesante poner de relieve, la idea relativa a que la Constitucion
tiene un limite consistente en que su reforma no puede tener como objeto implantar un
sistema no democratico. En otras palabras, una posible constitucién no democratica no
puede tener su fundamento en la constitucion democratica puesto que resulta
contradictorio a la esencia misma de la democracia. No conviene olvidar que las
decisiones tomadas por la mayoria no son por si mismas democraticas si tienen como
objetivo suprimir la democracia. Esto es debido a que hay un sujeto mas amplio que la
mayoria que va a tener que soportar esas consecuencias y por lo tanto no podemos
afirmar el fundamento democratico de una decision que pretende eliminar el

pluralismo®®.

Este planteamiento queda reflejado en la idea enunciada por Ignacio de Otto consistente
en que «si el pueblo tiene un poder al que renuncia, la norma en la que se contiene esa
renuncia no puede tener su fundamento en el poder del pueblo, porque esto significa que

no ha habido tal renuncia»®°.

Sin embargo, sin desdefiar lo reflejado en lineas anteriores es conveniente traer a
colacion nuestro pasado historico, para dilucidar si seria beneficioso para nuestra

Constitucion protegerse de las ideologias antidemocraticas de una manera expresa.

“8VICENTE HARO, J., sobre los limites materiales..., Cit.,p.282

4 «ldentificar la voluntad de la mayoria con la voluntad del pueblo es manifiestamente una ficcién sobre
la que no puede construirse un sistema calificable como democratico [...] porque lo caracteristico del
principio mayoritario es que el titular de la decision, la mayoria, no es idéntico al sujeto llamado a
soportar sus consecuencias, todos, [...] esa no identidad debe conciliarse con la garantia de quienes no
decidiendo estan Ilamados a soportar las consecuencias de la decision. Y tal garantia es esencialmente el
pluralismo». DE OTTO,l., Derecho constitucional..., cit., p,64-65

%0 DE OTTO,l., Derecho constitucional... , Cit., p.64
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Si algo nos ha ensefiado nuestra historia mas reciente es que es esencial reflexionar
acerca de este tipo de cuestiones, ya que nuestro pais se vio asolado durante 40 afios por
la dictadura franquista.

A este respecto lejos de simplemente teorizar sobre la posibilidad de excluir a partidos
politicos por sus postulados contrarios a la democracia, es esencial que seamos
conscientes de la pertinencia que tiene esta cuestion en nuestro pais. No solamente es un
elemento fundamental para excluir a ideologias que una vez utilizaron la fuerza para
implantar una dictadura, sino que es indispensable para construir una Memoria

Historica respetuosa con el pasado.

En este aspecto debemos tejer un derecho colectivo a la Memoria Histérica, consistente
en percibir el pasado de una manera digna para poder erigir el presente con valores
democraticos como la justicia, la dignidad y el respeto. Mas a més esta es la Unica forma
de dar un contenido coherente a los derechos fundamentales que poseemos hoy en dia,
puesto que su simple proteccion no es suficiente si queremos que tengan un sustrato
materialmente democréatico. En consecuencia, sefialar a aquellos que desdefiaron la
democracia es un elemento nuclear para proteger a nuestra Constitucion de posibles
injerencias antidemocraticas, ademas de concebir al texto constitucional de forma

coherente con sus valores.

Sea como fuere resulta contradictorio que se evite la consecucion de determinadas ideas
que entran dentro de los parametros democraticos y no la de aquellas que ya lo

consiguieron una vez.

Por ello, tenemos que examinar si nuestro ordenamiento juridico tiene obstaculos y de
ser asi cuales son, para poder prohibir aquellas ideas o ideologias que van en contra del
sistema democratico. Mas concretamente debemos dilucidar con qué derechos
fundamentales colisionarian estas restricciones. Por consiguiente, tenemos que analizar
la configuracién jurisprudencial de la libertad de expresion y de asociacidn, en estrecha

relacion con la libertad ideoldgica recogida en el articulo 16.1 CE.
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4. CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE LIBERTAD DE EXPRESION

En primer lugar, la libertad de expresidn esta recogida en el articulo 20.1 a) CE, ademas
de en numerosos tratados internacionales como el articulo 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Tal y como recogié la STC 235/2007, ésta es fundamental para crear una
opinion publica libre constituyéndose como la base del resto de derechos

fundamentales.

Asimismo destaca su caracter de derecho individual, pero teniendo en cuenta su papel
central como derecho colectivo al formar parte del sistema democréatico actual. Asi,
forma parte del contenido del articulo 1.2 CE relativo a la soberania nacional, expresada
como la capacidad decisoria de la ciudadania en el orden politico®!. Igualmente la STC
105/1990 la erige como un derecho con un amplio espectro de proteccion, siempre y

cuando no suponga expresiones injuriosas®?.

Sin embargo, es interesante recalcar el hecho de que ningun derecho es ilimitado y por
lo tanto se puede limitar cumpliendo las exigencias constituidas en la ley. A este
respecto, el articulo 20.4 CE establece una prevision relativa a su limitacion cuando se
abuse de su figura para limitar otra serie de derechos. En definitiva, la idea es que no se
puede ejercer un derecho con una intencion contraria al espiritu democratico que los
recubre. Es por ello que recoge una prevision similar a la del articulo 17 CEDH>en

cuanto a la finalidad buscada con su utilizacion®*.

51 FJ4,STC 235/ 2007, de 7 de Noviembre de 2007 (BOE-T-2007-21161)

52 FJ4 STC 105/1990, de 5 de Julio de 1990 (ECLI:ES:TC:1990:105)

%3 El citado articulo configura el abuso de derecho enunciando que «Ninguna de las disposiciones del
presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un
derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los
derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos
o libertades que las previstas en el mismo»

5 REVENGA SANCHEZ, M., P.24, «Trazando los limites de lo tolerable: Libertad de expresion y
defensa del ethos democrético en la jurisprudencia constitucional espafiola», en Cuadernos de derecho
publico [revista electrénica], n.21 2004, p.24 [consultado el 23 de Marzo de 2022]. Disponible en:
https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/703/758
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5. LIMITES JURISPRUDENCIALES EN ESPANA

4.5.1 STC 235/2007

La sentencia objeto de estudio analiza la posible inconstitucionalidad del segundo
apartado del articulo 607 CP, relativo a los delitos de genocidio. Es interesante citarla
debido a que el Tribunal se pronuncia acerca de la compatibilidad constitucional de
determinadas ideas, con otros valores como la dignidad de las personas. En la presente
sentencia se enjuicia un caso de un hombre que difundia todo tipo de material afin a la
ideologia nazi, negando la persecucion y los hechos cometidos contra los judios. El
tribunal se plantea el conflicto existente entre opiniones que pueden ser ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y a la vez afectan a los derechos de un grupo concreto

de personas.

De esta manera, el TC trae a colacion la doctrina que recoge la STC 214/1991% en lo
relativo al amparo constitucional de la difusion de opiniones que niegan determinados
hechos histdricos. Estas se pueden expresar siempre que no sobrepasen el limite
consistente en la dignidad de las victimas y el mantenimiento de la convivencia pacifica.
Sin embargo, puntualiza que no puede ampararse en la libertad de expresion aquellas
manifestaciones de caracter racista y xen6fobo, ya que violan valores constitucionales

como la dignidad y la igualdad®®.

Volviendo a la sentencia objeto de estudio, enfoca el debate en algo tan fundamental
para este trabajo como es la tolerancia frente a ideas que pueden molestar y resultar
ofensivas por su contenido. EI FJ4 de la citada sentencia vuelve a enunciar la naturaleza
critica de la libertad de expresion, quedando amparadas incluso aquellas
manifestaciones incomprensibles para el publico. En consecuencia, en palabras del
Tribunal quedan protegidas «incluso las que ataquen al propio sistema democratico. La

Constitucion protege también a quienes la niegan»®’.

%5 Mas conocido como «Caso Violeta Friedman contra Degrelle»

% El FJ8 establece que la dignidad «La dignidad como rango o categoria de la persona como tal, del que
deriva y en el que se proyecta el derecho al honor, no admite discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza 0 sexo, opiniones o creencias»

" FJ4 STC 235/2007, de 7 de Noviembre de 2007 ( BOE-T-2007-21161) y FJ2 STC176/1995, de 12 de
Enero de 1996 (BOE-T-1996-739)
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En este sentido, reitera la idea de que Espafia no tiene un modelo de «democracia
militante», caracterizado por la adhesion ideoldgica al ordenamiento juridico®®. Por
consiguiente, se plantea la aceptacion de determinadas ideas en el espacio publico por
muy deleznables que nos puedan parecer, en aras de proteger un derecho fundamental
basico.

Es asi como la sentencia expone que cuando se afectan derechos y bienes juridicos de
terceros, hay que ponderar el alcance de la libertad de expresion. En este aspecto el
tribunal hace la distincion entre actividades contrarias a la Constitucion y la simple
manifestacion de ideas u ideologias®. Por ello declara la incitacion a la violencia, la
humillacién de las victimas y el ataque a su dignidad (articulo 10.1 CE), como lineas
rojas a la hora de amparar la expresion de ideas u opiniones acerca de determinados

hechos histoéricos.

En el caso del articulo del cédigo penal analizado, se va cuestionar por parte del
Tribunal Constitucional si la conducta relativa a negar determinados hechos historicos
puede encuadrarse dentro del denominado «discurso de odio»®. Para clarificar la
controversia juridica, el primer inciso del articulo 607.1CP hacia referencia a la
«negacion» mientras que el segundo se referia a la «justificacion» de los delitos de
genocidio expresados en una serie de conductas®. La sentencia establece la diferencia
conceptual existente respecto al simple hecho de expresar una opinion vy justificarla, ya
que esta Ultima solo va a ser punible cuando se incite de algin modo a su comision o

tenga el objetivo de generar odio hacia determinados colectivos®?.

Por ende se declara inconstitucional la difusion de ideas que nieguen los delitos de

genocidio.

%8 FJ4 STC 235/2007, de 7 de Noviembre de 2007 (BOE-T-2007-21161) y FJ7 STC 48/2003, de 14 de
Marzo de 2003 (ECLI:ES:TC:2003:48)

59 El FJ4 enuncia «Cobra especial intensidad en el régimen constitucional de las libertades ideoldgica, de
participacion, de expresion y informacion, pues implica la necesidad de diferenciar claramente entre las
actividades contrarias a la Constitucion, huérfanas de su proteccion, y la mera difusion de ideas e
ideologias»

50 Definido por el TEDH como «aquel que por sus propios términos supone una incitacion directa a la
violencia contra los ciudadanos o contra determinadas razas o creencias

51 Actualmente ha cambiado su redaccion por el articulo 256 de la Ley Organica 1/2015.

2 FJ9, STC 235/2007, de 7 de Noviembre de 2007 (BOE-T-2007-21161)
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En este dltimo punto, parece recomendable poner de manifiesto la evidente
contradiccion existente con lo enunciado en la sentencia de «Violeta Friedman contra
Degrell» por las manifestaciones negacionistas del Holocausto vertidas por éste Gltimo.
Mientras que en ese caso el Tribunal sostuvo que una determinada concepcién de la
historia no puede servir de base para la discriminacién, en la presente sentencia se
afirma que el derecho a la busqueda de la verdad queda amparado en la libertad de
expresion®. Este razonamiento no hace mas que evidenciar el error de la jurisprudencia
espafiola, a la hora de amparar bajo la libertad de expresion la puesta en duda de

acontecimientos histéricos incuestionables como el Holocausto.

En este sentido es fundamental recalcar el carécter intrinsecamente discriminatorio que
tiene la negacion de un hecho historico de semejante brutalidad, siendo esta la postura
adoptada por el TEDH. Es por ello que los tribunales espafioles van en contra de la
jurisprudencia europea, en lo concerniente al hecho de amparar la negacion del
Holocausto dentro de la libertad de expresion tal y como enuncia la Sentencia Garaudy
contra Francia (2003)%*. Por tanto, no cabe duda de que proferir este tipo de
afirmaciones solamente puede tener como objetivo sefialar discriminadamente a un
grupo concreto de personas, entrafiando un riesgo para la democracia. Sea como fuere
hay que poner el foco en lo que se quiere conseguir y en el impacto potencial que tienen

estas conductas.

Igualmente es interesante la argumentacion de varios magistrados que emitieron votos
particulares en la citada sentencia, en contra de declarar este inciso inconstitucional.
Estos enuncian de manera concisa que es urgente tomar medidas para frenar los
discursos de odio, cuya caracteristica es generar conflictividad social en nuestras
sociedades. Este fendmeno social necesita la tipificacion de la difusion de las simples
ideas que permiten este tipo de discursos, justificando su respuesta en el caracter

limitado de los derechos tal y como expone el articulo 20.4 CE.

6 SUAREZ ESPINO, MARIA LIDIA., «Comentario a la STC 235/2007, de 7 de Noviembre, por la que
se declara la inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio», en InDret revista para el
analisis del derecho [revista electronica], 2008, p.7 [consultado el 26 de Marzo de 2022]. Disponible en:
https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/524_es.pdf

54 ESQUIVEL ALONSO,Y., «El discurso de odio en la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», en Revista Mexicana de Derecho Constitucional [revista electrénica], n.35,2016,p.39
[consultado el 1 de Abril de 2022]. Disponible en: dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5972275
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Asimismo establece la necesidad de dar el mismo trato penal a la negacién y a la
justificacion puesto que se predican de delitos cometidos y no de simples hechos
historicos. En este aspecto no se trata de convertir a nuestra democracia en militante,
sino en no amparar bajo la libertad de expresion a aquellos que quieren destruirla. La

permision de estas actitudes es algo propio de una «democracia ingenua»®°.

4.5.2 STS 4283/2020

El anélisis de esta sentencia versa sobre el enjuiciamiento a los miembros de varios
grupos de musica por letras antisemitas y racistas que promovian al odio por razones
ideoldgicas, de nacionalidad. Esta tiene el objetivo de dilucidar el ambito de aplicacion
del articulo 510.1 CP. Su configuracion puede suponer su utilizacion en una diversidad
de supuestos relativos a la discriminacidbn por motivos racistas, antisemitas,
ideologicos... También recoge el enaltecimiento, trivializacion, de los delitos de

genocidio o lesa humanidad. . .%¢.

La clave es si puede ser aplicado como instrumento juridico para penalizar a aquellas
personas que hagan apologia de regimenes dictatoriales, siendo en nuestro caso mas
cercano el régimen franquista. En este aspecto, el articulo del Codigo Penal acoge en el
ordenamiento juridico espafiol las directrices establecidas en instrumentos
internacionales que luchan contra el «discurso de odio». Ejemplo de ello es la Decision
Marco 2008/913/JAI o la Resolucion de 25 de Octubre de 2018 relativa al auge de la
violencia neofascista en Europa. De esta manera, el citado articulo tipifica aquellas
conductas que son expresadas deliberadamente con la finalidad de generar un clima de

odio y hostilidad hacia la dignidad de las personas, aunque no llegue a materializarse®’.

8 En este sentido el voto particular del magistrado Roberto Garcia- Calvo y Montiel y Ramoén Rodriguez
Arribas

863y apartado a) enuncia «Seran castigados con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa de seis a
doce meses: Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por raz6n de su pertenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o
nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad»

57 FJ 1, STS 4283/2020, de 11 de Diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4283)
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Asi, enuncia que la libertad de expresion no tiene caracter ilimitado cuando se profieren
lemas que atacan la dignidad de las personas recogida en el articulo 10 CE o cuando se
usan de manera injustificada para expresar lo que se quiere decir®. Asimismo tampoco
estd amparada cuando se utilice de una manera humillante, vejatoria, con el claro

objetivo de discriminar por razones religiosas, sexuales...

Es por ello que esta sentencia sienta jurisprudencia acerca de que lo importante no es
tanto el carécter directo o indirecto de incitar a la violencia, sino que hay que valorar el
peligro intrinseco de determinadas expresiones. Por tanto si se analiza en primer lugar
su aptitud potencialmente adversa, llevara aparejada la generacion de violencia en

alguna de sus formas.

6. LA ILEGALIZACION DE PARTIDOS POLITICOS EN ESPANA

4.6.1 STC 48/2003

En este epigrafe resulta fundamental el analisis de la STC 248/2003, al aunar a lo largo
de su exposicion muchos de los elementos a tener en cuenta en el analisis llevado a
cabo. En esta linea la jurisprudencia espafiola va a establecer los pardmetros a la hora de
ilegalizar a partidos politicos, fundamentales para garantizar la libertad de asociacion y

de expresion.

Para contextualizar la sentencia objeto de estudio, ésta resuelve el recurso de
inconstitucionalidad presentado por el Gobierno Vasco contra una serie de articulos de
la nueva Ley Orgéanica de Partidos Politicos del afio 2002%°. En primer lugar, alegan que
el mecanismo de disolucion que se prevé limita de gran manera la actividad de los
partidos politicos, garantizados constitucionalmente en el articulo 6 CE. En
consecuencia defiende que este articulo se configura como un limite para el legislador,

no habilitando el citado articulo para imponer limites a los partidos politicos.

% En este sentido se pronuncia la STS 4283/2020, STC 237/2007, STC 204/1997, STC 11/2000
% Deroga la Ley de Partidos Politicos de 1978
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En lo que respecta a la configuracion de una «democracia militante», sefiala que el
contenido de los articulos 6 y 9 se basa en conceptos juridicos indeterminados. Por tanto
con las previsiones hechas en el articulo 9.1 a los «valores constitucionales,
«principios democraticos», «derechos humanos», se positivizan una serie de elementos
abstractos a los que se les da una interpretacion aislada respecto a la Constitucion. En
este sentido establece que erige un modelo de «democracia militante», al buscar una
defensa del orden y los valores subyacentes a ella. Por ello declara que este modelo es
inexistente en nuestra democracia y que nuestro sistema constitucional enuncia una

defensa de la constitucion basada en el procedimiento™.

Igualmente sostiene que la LOPP proscribe determinados fines e ideologias de los
partidos politicos, vulnerando de esta manera la libertad ideologica, de expresion y de
asociacion recogidas en los articulos 16, 20 y 22 CE. Ademas encuentra una analogia

con la tipificacion penal de las asociaciones ilicitas’?.

Sin embargo, la postura del Abogado del Estado es clarificadora en cuanto a que el
factor que tienen en cuenta los criterios del articulo 9 LOPP es la actividad de los
partidos politicos y no sus ideas. Para ello ejemplifica la existencia en el Estado espafiol
de partidos politicos que defienden postulados contrarios a la unidad de Espafia, a la

autonomia de las Comunidades Autonomas o la aconfesionalidad del Estado’?.

Por Gltimo, se enuncia que es una Ley de Caso Unico al insinuar que su aprobacion se
llevo a cabo concretamente para ilegalizar al partido Vasco Batasuna’. No obstante, el
Abogado del Estado afirma que no se pueden confundir los motivos circunstanciales
que dan lugar a su aprobacion y los objetivos de la propia ley. Es por ello que la ley
enuncia una serie de supuestos amplios, aplicables a todas las formaciones politicas que
lleven a cabo las conductas tipificadas. Hay que puntualizar que para que se puedan

aplicar deben concurrir de una forma grave y reiterada.

70 El Gobierno Vasco enuncia « la diferencia entre la defensa de la Constitucion como norma y la defensa
del orden constitucional como sustrato material de aquella, que puede estar identificado expresamente
bajo una clausula de intangibilidad o de manera implicita en determinados preceptos constitucionales»

" Véase el articulo 515 CP

72 Antecedente de hecho séptimo, STC 48/2003, de 14 de Marzo de 2003 (ECLI:ES:TC:2003:48)

73 El partido Batasuna fue ilegalizado el 27 de Marzo de 2003
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Pese a todo es evidente que su aprobacion se hace con el objetivo de ilegalizar
Batasuna’® y gran parte de los supuestos que se plasman en el articulo 9 tienen que ver

con la colaboracidn con organizaciones terroristas’.

Entrando ya en el contenido de su fundamento juridico séptimo, se posiciona al igual

que el Gobierno Vasco en contra de considerar nuestra democracia como militante.

El Tribunal basa su afirmacién en la posibilidad de reforma de todos los articulos de
nuestra constitucion, no existiendo por tanto elementos juridicos irreformables. De esta
manera no concurre un nucleo de identidad constitucional al que no se pueda
contradecir de forma legal. En este sentido, la exposicion de motivos de la ley diferencia
entre los fines y los medios utilizados por los partidos politicos excluyendo
explicitamente un modelo militante’. En consecuencia, lo que el articulo 9 tipifica son
«conductas», sin tener en cuenta la ideologia o los fines perseguidos. De la misma
manera, destaca que los valores recogidos como canones interpretativos hacen
referencia a su actividad y tienen que ser puestos en relacion con el resto del articulado

constitucional”’.

De lo expuesto anteriormente queda puesto de manifiesto, que en el ordenamiento
juridico espafiol todo puede ser reformado por todo tipo de partidos politicos mediante
el correspondiente procedimiento de reforma. Asi pues, la presente sentencia deja
patente la idea de «Constitucion abierta» que predica nuestra Carta Magna, siendo

reflejo de la expresion de un concepto de «democracia formal».

Asimismo resulta fundamental aclarar el alcance de las conductas recogidas en el
articulo 9.3 LOPP, que no son sino una especificacion de las actividades que son

consideradas causas de ilegalizacion’®.

7 FERNANDEZ SEGADO, F., «Algunas reflexiones sobre la Ley Organica 6/2002, de partidos politicos,
al hilo de su interpretacion por el Tribunal Constitucional», en Revista de ciencias juridicas y sociales
Nueva Epoca [revista electronica], 2004, p.194 [consultado el 5 de Mayo de 2022]. Disponible en:
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/FORO0404220179A

S En este sentido se 9.2 c) en relacion con el 9. 3 a), b), ¢), d), €),f), g), h), i)

76 La exposicion de motivos establece « los Unicos fines explicitamente vetados son aquellos que incurren
directamente en ilicito penal»

T RJ7, STC 48/2003, de 14 de Marzo de 2003 (ECLI:ES:TC:2003:48)

8 El articulo 9.2 establece «Un partido politico sera declarado ilegal cuando su actividad vulnere los
principios democraticos, particularmente cuando con la misma persiga deteriorar o destruir el régimen de
libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante alguna de las siguientes conductas,
realizadas de forma reiterada y grave [...]». Véanse sus apartados a), b) y c).

31



Lo mismo sucede con el articulo 10 relativo a las causas de disolucién, cuyo apartado c)
recoge la vulneracién de los principios democraticos remitiendo a las conductas del
articulo 97°. Por ende, en ninglin momento se vulnera la libertad ideoldgica ya que se

refiere a «conductas», «actividades» o «medios».

Es por ello que la actual Ley de Partidos Politicos prevé la ilegalizacion de aquellos
partidos que mediante sus «acciones», vulneren las previsiones constitucionales

recogidas en el articulo 6 CE®.

En este sentido conviene reflexionar mas concretamente sobre el alcance del citado
articulo, ya que su esencia juridica consiste en sentar las bases del ejercicio del
pluralismo politico. En el inciso concerniente a la exigencia de que los partidos politicos
se adapten «a la Constitucion y a la ley», nos podemos plantear si puede vislumbrarse
un mecanismo introductorio a la «democracia militante» parecido al establecido en la
Constitucion alemana. En respuesta a esta cuestion, la doctrina espafiola ha aclarado que
no tenemos un modelo de este tipo debido a que no concurren en nuestra Constitucion
limites materiales a la reforma. Ademas, otro argumento que esgrime es la no atribuciéon
al Tribunal Constitucional del control de constitucionalidad de los partidos politicos®:.
Por tanto el respeto a la Constitucion hace referencia a la actividad democrética de los

partidos politicos, asi como el respeto de los valores constitucionales.

No obstante, este hecho nos permite preguntarnos si pueden existir partidos politicos
que siguiendo el procedimiento legalmente establecido pretendan acabar con los
fundamentos materiales subyacentes. A este respecto resulta interesante resaltar el
articulo 515 CP® en sede de asociacion ilicita, cuya finalidad es penalizar a las
formaciones politicas que realizan una serie de «conductas» que tienen fines contrarios

al ordenamiento juridico®,

8 El articulo 10.2 ¢) enuncia «Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere los principios
democréticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema
democrético, mediante las conductas a que se refiere el articulo 9»

8 FERNANDEZ SEGADO, F., «Algunas reflexiones sobre...», cit., p.191

81 FERNANDEZ SEGADO, F., «Algunas reflexiones sobre...», Cit., p. 184-185.

82 Su apartado cuarto enuncia “Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacién o violencia contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia,
religién o creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su
origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de
aporofobia o de exclusion social, situacion familiar, enfermedad o discapacidad

8 FERNANDEZ SEGADO, F., «Algunas reflexiones sobre...», Cit.,p.187
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Es por ello que pese a que el Tribunal Constitucional veta la existencia de un sistema
militante en sentido estricto, es interesante que lo enfoquemos desde una perspectiva
mas amplia. En consecuencia, este articulo del Codigo Penal supone la prohibicion de
plasmar una serie de fines con su consiguiente ilicitud por via penal. Hay que remarcar
que esta prevision entra claramente en contradiccion con la tesis sostenida por la

jurisprudencia, relativa a la licitud de cualquier fin perseguido.

4.6.2 STS de 27 de Marzo de 2003

La sentencia del Tribunal Supremo del 27 de Marzo de 2003 declara la ilegalizacion de
Batasuna, asi como sus antecesores Herri Batasuna y Euskal Herritarrok. Esta
resolucién es fundamental porque supone la primera aplicacion de la Ley 6/2002 y su
consecuencia directa consistente en la disolucion de una formacion politica. Tras
declararse la constitucionalidad de la LOPP por la sentencia expuesta anteriormente, la
actuacion del Tribunal Supremo se basa en justificar la primera ilegalizacion de un

partido politico en tiempos de democracia.

En primer lugar, Batasuna alega una serie de argumentos similares a los sostenidos por
el Gobierno Vasco en el recurso de inconstitucionalidad contra la citada ley. En este
sentido afirma que en nuestro modelo constitucional no tiene cabida un sistema
militante, que los partidos politicos no tienen establecidos méas limites que los penales,
su caracter de Ley Unica, asi como la vulneracion de la libertad ideoldgica, de expresion

y de asociacion®,

El Tribunal empieza declarando la importancia del valor superior del «pluralismo
politico» pero matizando que no tiene caracter absoluto. A tal efecto declara la
existencia de un carécter ilimitado en el campo de las «ideas» respecto a los partidos

politicos, con el limite ya expuesto del uso de la violencia.

8 VVIRGALA FORURIA, E., «La STS de 27 de Marzo de 2003 de ilegalizacion de Batasuna: El estado de
derecho penetra en Euskadi» en Teoria y Realidad constitucional [revista electrénica], n.12-13, 2004,
p.611 [consultado el 6 de Mayo de 2022]. Disponible en:
https://revistas.uned.es/index.php/TRC/article/view/7168
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Siendo esto asi vuelve a reiterar lo enunciado por el TC en lo relativo a que la exigencia
del articulo 6 CE, hace referencia al respeto al ordenamiento juridico y no a una

adhesion a una determinada ideologia®.

Asimismo se dedica a subsumir las conductas llevadas a cabo por Batasuna en los
supuestos de ilegalizacién del articulo 9 LOPP.

En concreto se centra en el articulo 9.2 ¢)®, en lo relativo al complemento politico que
suponia Batasuna para la organizacion terrorista ETA. Tras analizar una serie de
situaciones como la identidad de personas que ejercian los cargos directivos, el uso de
mismos locales, similitud de planteamientos, el Supremo llega a la conclusién de que

Batasuna era su brazo politico®’.

Es esencial establecer que para no wvulnerar el principio de irretroactividad, las
conductas que se enjuician son las posteriores a la aprobacion de la Ley. Con todo, los
comportamientos anteriores son decisivos en lo relativo a ponderar su trayectoria®,
Igualmente se utiliza la teoria del levantamiento del velo para desmontar la
independencia de las organizaciones politicas y dejar patente que ETA era su centro

neuralgico®.

En lo que respecta a la formulacion de los supuestos de ilegalizacion, cabe destacar la
prevision del articulo 9.3 a) concerniente al apoyo politico tacito al terrorismo. Este
hecho tiene importancia en situaciones en las que no se manifiesta un apoyo expreso a
las conductas, pero se puede deducir de la negativa a condenarlas. En este sentido,
siempre es mas conveniente probar el apoyo expreso de cara a dilucidar que se realiza

un determinado comportamiento.

8 VIRGALA FORURIAE., «La STS de 27 de Marzo de 2003 de ilegalizacion de Batasuna...», cit., p.
612

8 Su letra ¢) enuncia «Complementar y apoyar politicamente la accion de organizaciones terroristas 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 poblacion en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del
miedo y la intimidacién generada por la misma»

87 \Véase antecedente de hecho 7 de la STS de 27 de Marzo de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:2105)

8 El argumento por parte de Batasuna de la vulneracion del principio irretroactividad fue analizado en la
STS 6/2004

8 ALVAREZ CONDE,E. y CATALA | BAS,ALEXANDRE H., «La aplicacion de la Ley Organica de
Partidos Politicos», en Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales [revista electronica], n.0,2004, p.19-
21 [consultado el 7 de Mayo de 2022]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1313527
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En otras palabras, para ser coherentes con la jurisprudencia constitucional tenemos que
separar nitidamente la expresion de ideas y de conductas. Resulta fundamental recalcar
que las conductas tacitas plasman una omision o una pasividad a la hora de expresar la

concordancia, lo que puede invadir el campo de los postulados ideoldgicos.®

7. LA DOCTRINA DE ILEGALIZACION DE PARTIDOS POLITICOS DEL TEDH

La Sentencia de 30 de Junio de 2009 resuelve el recurso interpuesto por el Gobierno
Vasco ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esta es fundamental para avalar
la decision del Tribunal Supremo y analizar si existen causas justificativas de la ya
conocida decision. De esta manera examina si se ha vulnerado el articulo 11 CEDH en
relacion con el 10°!, analizando para ello si concurren los requisitos exigidos por la
jurisprudencia comunitaria. A este respecto tienen que concurrir las condiciones
relativas a la «prevision en la ley de los casos y causas de disolucion, su legitimidad

para conseguir el objetivo perseguido y su necesidad en una sociedad democratica»®?.

Respecto al primer requisito, Batasuna alegé la que la LOPP era una «ley ad hoc» que
habia sido aprobada con el objetivo de ilegalizarla. EI TEDH vuelve a reproducir lo
enunciado por el TC en lo concerniente a la formulacion de la ley de una manera
general y abstracta, asi como la previsibilidad de las conductas enunciadas en ella®. En
lo relativo al segundo requisito, analiza si su disolucion estd lo suficientemente
justificada en sociedades democraticas donde el pluralismo politico es uno de sus
valores fundamentales. En este aspecto, basa su argumentacion en la aplicacion del
articulo 11.2 CEDH posibilitando su limitacion por razones de seguridad nacional,
orden publico, proteccion de los derechos y libertades fundamentales, previa

ponderacion de las circunstancias concurrentes.

% VIRGALA FORURIA, E., «La STS de 27 de Marzo de 2003 de ilegalizacion de Batasuna...», cit., p.
616

91 El citado articulo establece el derecho de asociacién y de reunién, pudiendo ser solo restringidas «por
las causas previstas en la ley que sean necesarias para preservar la seguridad nacional, la seguridad
publica, la proteccion de la salud o la moral», entre otras.

% ALVAREZ CONDE,E. y CATALA I BAS,ALEXANDRE H., «La aplicacion de la Ley Orgénica...»,
cit., p.18

% VIRGALA FORURIA, E., <El TEDH avala la ilegalizacion de Batasuna. Aspectos positivos y algunos
negativos de su jurisprudencia», REDCE. Recuperado 20 de Mayo de 2022, de
https://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/14Virgala.htm#07bis
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De la misma manera conviene resaltar las dos condiciones que aplica el TEDH para la
ilegalizacion de un partido politico, ya que auna en su analisis su actividad y su
ideologia. En este sentido establece que no es permisible la consecucion de un cambio
por medio de la violencia, asi como que sea contrario a los principios y valores

democraticos®.

Esto lleva a afirmar que el TEDH abre la puerta a un concepto de «democracia
militante» desde una perspectiva material. Asi, el instrumento juridico que utiliza es el
articulo 17 CEDH relativo al abuso de derecho. Conviene resaltar que es aplicado en
aquellos supuestos, en que las formaciones politicas utilizan los derechos que les
confiere el Convenio en contra del mismo. Por ello este precepto es considerado un
elemento de democracia militante, cuyo objetivo es la defensa del orden legal frente a
aquellos partidos antidemocraticos que pretenden atacar los elementos subyacentes a la

democracia.

Sin embargo, tiene en cuenta la probabilidad de materializacion de los postulados de un
partido politico en la realidad, no siendo suficiente su contenido antidemocratico. El
caso mas paradigmatico lo constituye la sentencia contra el Partido de la Prosperidad

Turco®, el cual llevaba entre sus objetivos politicos la implantacion de la Sharia.

Pese a que el Tribunal consideré que este sistema iba en contra de los valores
democraticos del Convenio, analiz6 también sus posibilidades de éxito. En
consecuencia, no se aplicd directamente el citado articulo porque habia que ponderar
una serie de hechos. Es asi como en estos casos resulta aplicable el articulo 10.2
CEDH®%, para ver si se cumplen sus condiciones. Tras su estudio confirmd su
ilegalizacidn por el «riesgo inminente» de que sus ideas politicas se hicieran realidad en

Turquia, constituyendo su prohibicién una «necesidad imperiosa»®’

% FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «La prohibicion de formaciones politicas
como mecanismo de defensa del estado y el debilitamiento de dicha proteccion tras las polémicas
decisiones sobre Bildu y Sortu» en Revista Europea de Derechos fundamentales [revista electrénica],
n.26, 2015, p.121 [consultado el 10 de Mayo de 2022]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5474157

9 Véase Rehfa Partisi y otros c. Turquia, STEDH de 31 de julio de 2001

% Mientras que la aplicacion del articulo 17 CEDH supone su aplicacion directa por suponer abuso de
derecho, la aplicacion del articulo 10.2 CEDH supone analizar si concurren las condiciones necesarias
como « la seguridad nacional», «integridad territorial», «seguridad pUblica», «la defensa del orden y la
prevencion del delito»

97 ALCACER GUIRAO, R., «Libertad de expresion, negacion del Holocausto y defensa de la democracia,
incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH», en Revista espafiola de derecho
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V. CONCLUSION

Para terminar el analisis de este trabajo me gustaria poner de manifiesto una serie de

reflexiones.

En primer lugar, tenemos que partir de un concepto amplio de «democracia militante»
ya que este término se acufid en tiempos diferentes al actual, pero con el peligro
recurrente del auge de ideologias antidemocraticas. Por ello se debe abogar por que se
tome como referencia el concepto que acufid Karl Loewenstein, teniendo en cuenta la

practica de cada pais y de las circunstancias historicas del siglo XXI.

Por consiguiente, es importante recalcar el nicleo identitario de la Constitucion de 1978
cuya caracteristica mas patente es su hermetismo. Como ya ha sido expuesto
anteriormente, el sistema constitucional espafiol no tiene elementos inaccesibles pero en
la practica juegan como «limites materiales de facto» por su gran dificultad de reforma.
Es por ello que sostengo que nuestra Constitucion tiene elementos nucleares que
configuran el sistema politico y que ademas no se percibieron en su redaccion para

poder ser reformados.

En este sentido conviene recalcar que la Constitucion Espafiola de 1978 solamente ha
sido reformada en dos ocasiones®® en un lapso de cuarenta afios y ninguna de ellas ha
sido para que la ciudadania diera su opinion acerca de los elementos blindados. Es
interesante recalcar que incluso constituciones militantes como la alemana, han sido
reformadas varias veces para adecuarla a las circunstancias sociales. Aqui radica la
importancia de su adecuacion social, ya que ser conscientes de las necesidades sociales
es la unica forma de tejer un texto constitucional que sea operativo en la practica. Si la
concebimos como un ordenamiento juridico pétreo no podemos cambiar las debilidades
democraticas que tenemos y por tanto tampoco vamos a poder actuar ante las amenazas

gue nos acechen.

Siendo esto asi, podria pensarse que en paises donde sus constituciones recogen
«clausulas de intangibilidad» no pueden existir partidos politicos que las contradigan,

sin embargo estamos equivocados.

constitucional [revista electrénica], n.97, 2013, p.329-331[consultado el 25 de Mayo de 2022].
Disponible en: https://recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/article/view/39802

% Fue reformada en el afio 1992 para afiadir el inciso «y pasivo» en el articulo 13.2 y en el 2011 para
modificar el articulo 135
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En este aspecto cabe decir que en Alemania hay partidos separatistas, pese a que existe
el limite material en la reforma relativo a la unidad del Estado. Por consiguiente, su
actividad es legal a pesar de que en el sentido mas puro de la «democracia militante» su
existencia no cabria por no adherirse a los postulados del ordenamiento juridico. Por el
contrario, en nuestro pais tedricamente no se plantea ilegalizar a ningun partido por su
ideologia, siendo el limite legal su actividad. Sin embargo, es conveniente plantearse la
imposibilidad de llevar a cabo las ideas politicas de determinadas formaciones, en lo
que respecta a la discordancia con los elementos que protege el articulo 168 CE. Esto es
debido a la redaccion de la Constitucion de 1978 como un texto juridico con gran
influencia de las constituciones histéricas espafiolas. Por ende, en la préctica politica

ambas concepciones de los limites a la reforma van a tener unos efectos similares.

En esta linea es esencial distinguir aquellas formaciones que buscan un cambio en la
forma politica del estado o en el modelo territorial y aquellas que tienen entre sus
postulados ideas contrarias a la democracia. En consecuencia, no podemos tratar igual
juridicamente a quienes tienen desavenencias legitimas en democracia y a quienes

quieren acabar con ella.

Asi, queria expresar mi discrepancia con la postura adoptada por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol, con respecto a los argumentos que esgrime para
rechazar la existencia de una «democracia militante». EI hecho de que no existan limites
materiales expresos a la reforma no es Obice para afirmar que no existe tal modelo de
democracia, ya que concurre «de hecho» un ndcleo inaccesible para ello. No puede ser
que los limites formales impidan abrir un dialogo sobre la razdn de ser de determinados

aspectos.

De la misma manera es interesante recalcar la idea de que los limites a la reforma no
solamente se plasman en «clausulas de intangibilidad», sino que también forman parte
de ellos los valores y principios que se desprenden de la Constitucion®®. El argumento
repetido por el Tribunal en todas sus sentencias, relativo a que todo es reformable, es
contradictorio con la configuracion de los derechos fundamentales como pardmetros

interpretativos del resto del ordenamiento juridico.

% AGUDELO IBANEZ, S. J., «Identidad Constitucional...»,cCit., p.3
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Es por ello que esta linea jurisprudencial refleja un estancamiento del concepto politico
que se ha analizado a lo largo de este trabajo. Actualmente se podria afirmar la idea de
que nuestra Constitucion es militante en un sentido positivo, debido a que en la préctica
no se pueden reformar los aspectos blindados de una forma legal.

Respecto a la posible existencia de un modelo defensivo en cuanto a la expresion de
determinadas ideas en el &mbito individual, la configuracion de los derechos
fundamentales debe entenderse como un ejercicio respetuoso y responsable con el resto
de valores constitucionales. Es por ello que estoy en desacuerdo con la amplia
concepcidn que tiene la jurisprudencia acerca de los limites de la libertad de expresion.
En mi consideracion, estos limites son inherentes a determinadas ideologias. Siendo
esto asi no se trata de ver en que grado concurren, sino de valorar de acuerdo al caso
concreto el dafio potencial que pueden llegar a causar Asimismo esta interpretacion
jurisprudencial la trata como un derecho esencialmente individual, pasando por alto el
caracter colectivo que tiene que tener para consolidar un sistema democratico fuerte. Es
esencial recalcar que las ideas van antes que las acciones, tanto individuales como

colectivas.

Sin embargo en Espafia es evidente la imposibilidad de penar el enaltecimiento del
franquismo, ya que no ha habido un proceso que lo haya juzgado a él y a sus
crimenes?®. En consecuencia, no se puede recoger su tipificacion puesto que no se
consideran juridicamente como tal. No obstante, se puede defender su punibilidad como

discurso de odio en situaciones que claramente lo pongan de manifiesto.

En lo relativo a la posibilidad de restringir el derecho de asociacion de determinados
partidos politicos, me gustaria poner de manifiesto la necesidad de que el Tribunal
espafol adopte la doctrina sentada por el TEDH. Los legisladores deberian poner el foco
en la posibilidad de ilegalizar a aquellos partidos cuyos fines van en contra de la
democracia. Este modelo tendria cabida en nuestra constitucion si se llevara a cabo una
interpretacion sistematica de los derechos fundamentales, siendo necesario concebir el
pluralismo politico en estrecha interrelaciobn con la garantia de los derechos de
asociacion, libertad ideoldgica y de expresion. Por ello aquellas ideologias que lo

detestan no pueden quedar amparadas por ellas.

100 ROIG TORRES, M., «El delito de apologia y exaltacion del franquismo...», Cit., p. 32-43
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Es asi como los derechos no son ilimitados, previendo nuestra constitucion en su
articulo 20.4 CE un instrumento para limitar su uso de una manera contraria a su

espiritu democratico.

No hay que olvidar que toda democracia tiene un deseo de pervivir y defender los
principios que la definen, considerandose simplemente por este aspecto militante.1%

Siguiendo el hilo de estad idea, es necesario erigir la Memoria histérica como un
derecho colectivo en estrecha correlacion con los derechos fundamentales. No es
suficiente con protegerlos exacerbadamente, si no prevemos mecanismos juridicos que
los configuren teniendo en cuenta nuestra historia. En este sentido no se puede
establecer la libertad de expresion o de asociacion como derechos exclusivamente
individuales, debido a la importancia de su caracter colectivo para evitar su abuso. Por
consiguiente, es paradojico que los que abanderan ideologias antidemocraticas basen

sus derechos en la democracia, cuando sus postulados son contrarios a ella.

Por ello, seria necesario incluir la Memoria historica como un derecho fundamental. De
esta manera a la hora de analizar su conjugacion con otros derechos, se valoraria en pie
de igualdad. Por tanto su analisis como un concepto alejado del resto de derechos, pone
de manifiesto la debilidad de nuestra constitucion para defenderse de las ideologias
antidemocraticas y con ello de nuestro pasado. Por ende la jurisprudencia constitucional
tiene que fomentar una utilizacion no abusiva de determinados derechos, porque el
terreno de las ideas juega como primer escaldn a la hora de proponer medios concretos.
Se pueden atajar los medios, pero no se pueden erradicar las ideologias no democréticas

cuando ya se han implantado en el ideario colectivo.

En definitiva me gustaria plantear una ultima pregunta, ¢no es incoherente que nuestra

constitucion se defienda de ideologias democraticas y no de las antidemocraticas?.

101 En opinién de Antonio Torres del Moral «Puede haber una democracia militante y ello no le resta ni
un apice de su caracter democratico. Mas adn debe haber democracia militante [...]. O dicho finalmente:
no puede haber democracia no militante, democracia a la que no le importe dejar de serlo. Eso seria una
democracia contradictoria, una democracia bajo sospecha, una pseudodemcoracia»
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