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I. INTRODUCCION

El dia 5 de mayo de 2011, por una exigua mayoria de seis votos frente a
cinco, el Pleno del Tribunal Constitucional, tras una deliberacién de urgencia
de menos de cuatro horas, dictd una de las sentencias mas importantes de toda
su historia. En ella estimo el recurso de amparo de la coalicion electoral Bildu
contra la sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo que cuatro dias
atras habia anulado todas las candidaturas presentadas a los comicios del 22
de mayo.

Desde el punto de vista juridico, la principal objecién que cabe formular a
esta sentencia es la de haberse extralimitado en sus funciones y haber invadido,
de forma clara y notoria, el &mbito competencial propio del Tribunal Supremo.
Y ello porque el Tribunal Constitucional no se limita a determinar si la senten-
cia recurrida en amparo violo o no derechos fundamentales de los recurrentes,
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esto es, si la valoracion de la prueba efectuada por la Sala Especial —y por la
que llega a la conclusion de que las candidaturas anuladas son un instrumento
de ETA-Batasuna para eludir las consecuencias de la sentencia de ilegalizacién
dictada en marzo de 2003—, por ser irracional o arbitraria, implicaba una lesion
ilegitima del derecho fundamental reconocido en el articulo 23 CE. El Tribunal
Constitucional, entrando en el &mbito de la legalidad ordinaria, realiza una valo-
racidn aislada y descontextualizada de las pruebas mediante la que llega a unas
sorprendentes conclusiones. Y finalmente, sustituye la valoracion de la prueba
realizada por la Sala Especial por la suya propia. El exceso de jurisdiccion es tan
flagrante que los cinco votos particulares formulados a la sentencia mayoritaria
lo denuncian expresamente.

Este conflicto de jurisdicciones ha tenido en el pasado episodios notables.
En este sentido no es nuevo, sino el altimo capitulo de lo que se ha dado en
llamar «la guerra de las Cortes» y nos obliga a plantearnos, una vez mas, la
necesidad de reformar la regulacion del amparo constitucional.

Ocurre, sin embargo, que, por su trascendencia politico-constitucional este
enfrentamiento entre nuestros dos maximos tribunales reviste mucha mayor
importancia que, pongamos un ejemplo significativo, el celebérrimo caso de
Isabel Preysler. La extralimitacion de funciones del Tribunal Constitucional vie-
ne acompafiada, desde una perspectiva material, por un cuestionamiento de la
legitimidad constitucional de la legislacion de partidos y electoral vigente, en la
medida en que contienen procedimientos de control preventivo de la legalidad
de partidos y candidaturas, que el Tribunal, de facto, deja sin efecto.

A mayor abundamiento, todo ello se fundamenta, desde el punto de vista
de la Teoria del Estado Constitucional, en una doctrina que hipertrofia el valor
pluralismo, al atribuirle un «rango axioldgico superior» a los principios consti-
tucionales y a los derechos fundamentales.

Para una cabal comprension de la gravedad de los excesos cometidos por el
Tribunal Constitucional y de las consecuencias de tan desafortunada sentencia,
resulta imprescindible comenzar este comentario con una exposicion detallada
de la Sentencia recurrida en amparo: la Sentencia de la Sala Especial del Tribu-
nal Supremo de 1 de mayo de 2011. Una Sentencia que, como todas, puede ser
discutida, pero cuya coherencia y solidez argumental resulta modélica.
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II. LA SENTENCIA DE LA SALA ESPECIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 1 DE MAYO DE 2011

La Sentencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo de 1 de mayo de
2011 resuelve los recursos contencioso-electorales interpuestos por la Aboga-
cia del Estado y el Ministetro Fiscal —al amparo de los arts. 44.4 y 49.1 de
la LOREG (1)— contra los acuerdos de proclamacion de las candidaturas de
la coalicion electoral «Bildu-Eusko Alkartasuna (EA)/Alternatiba Eraikitzen»,
publicadas en los Boletines Oficiales de Navarra, Vizcaya, Alava, Guipuzcoa
y Burgos de 26 de abril de 2011, para las elecciones municipales, elecciones
al Parlamento de Navarra, a las Juntas Generales de los Territorios Historicos
citados y para las elecciones concejiles en Navarra.

Los recursos presentados por el Abogado del Estado y por el Ministerio
Fiscal son coincidentes y susceptibles de un tratamiento conjunto. En ambos se
solicita la anulacion de los actos de las Juntas Electorales competentes por los
que se proclaman todas las candidaturas de la coalicion electoral Bildu, y ello
con base en idéntico fundamento legal (art. 44.4 LOREG), y siguiendo idéntico
procedimiento (art. 49.5 LOREG). La argumentacidén, como vamos a ver a con-
tinuacion, también es practicamente idéntica. Los recursos fueron acumulados
por Auto de 28 de abril de 2011.

1. Las demandas de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal

Los recurrentes inician sus demandas recordando los reiterados intentos
del «complejo ETA/Batasuna» de acceder a la legalidad burlando los efectos
de la sentencia de ilegalizacion de 27 de marzo de 2003. El complejo o entra-
mado ETA/Batasuna ha tratado de utilizar agrupaciones de electores, partidos
politicos preexistentes ya inscritos que pretendian ser utilizados con el mismo
designio, coaliciones de partidos o partidos politicos de nueva creacién a los
que se pretendia inscribir. Y en todos esos casos se advierte la existencia de lo
que puede calificarse como una constante en los intentos de defraudacion: el
intento de combinar simultdneamente varios instrumentos con caracter alter-
nativo o subsidiario. Esa estrategia vuelve a utilizarse en las elecciones locales
y autonomicas de 2011. De este modo, junto al nuevo partido «SORTU» (cuya
inscripcion fue rechazada por auto de la Sala Especial, de 30 de marzo) ha

(1) Enlaredaccion dada por la Ley Organica 3/2011, de 28 de enero.
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articulado, como «plan B», una coalicion con dos partidos legales Eusko Alkar-
tasuna y Alternatiba, con el objetivo de poder concurrir a los comicios del mes
de mayo de 2011.

El problema de fondo es el mismo que en los casos anteriores, aunque existe
una novedad respecto a ellos: el haberse utilizado ahora por primera vez la fi-
gura de la coalicion entre dos partidos legales para presentar candidaturas en un
proceso electoral, anadiéndose a los candidatos de los partidos coaligados «nu-
merosisimos candidatos, formalmente independientes, en una operacion dirigi-
da y diseiada por el complejo ETA/Batasuna». En todo caso, esta posibilidad
defraudatoria ha sido regulada de manera directa por la Ley Organica 3/2011,
de 28 de enero, que introduce la posibilidad de interponer recurso contencioso-
electoral ante la Sala del articulo 61 de la LOPJ contra las candidaturas pre-
sentadas por coaliciones de partidos, cuando las mismas «de hecho vengan a
continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicialmente
ilegal y disuelto, o suspendido» (arts. 44.4 y 49.5 LOREG ).

Facilmente se advierte que, planteado asi el caso, el debate juridico va a
centrarse en la valoracion de las pruebas que acrediten esa continuidad. Puesto
que es la continuidad lo que se prohibe con objeto de evitar el fraude de ley.

Esa continuidad puede demostrarse mediante dos tipos de pruebas. En pri-
mer lugar, la constituida por elementos objetivos «atinentes al disefio, organiza-
cion y configuracion de la operacion desde y por el complejo ETA/Batasunay.
Y en segundo lugar, la prueba subjetiva, basada en el elemento personal. Los
recurrentes fundamentan su demanda en pruebas objetivas y prescinden de la
prueba subjetiva basada en la concreta composicion personal de las candidatu-
ras. De éstas solo interesa su configuracion general (2).

Los recurrentes aportaron un abundante material probatorio de caracter
objetivo, integrado basicamente por informes elaborados por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, informaciones periodisticas, declaraciones
en actos publicos de dirigentes o representantes de los partidos politicos ile-
galizados y documentos incautados en procedimientos penales. Y enfatizaron

(2) Enlamedida en que «reflejan un milimétrico cumplimiento de lo impuesto por Batasuna,
pese a su situacion de ilegalidad, a Eusko Alkartasuna y Alternatiba, esto es, que las candidaturas
son expresion del peso respectivo de cada partido (abrumadoramente favorables a Batasuna, por
tanto), y que no se trata de afiadir independientes a la coalicion sino de reflejar una determinada
relacion de fuerzas en la que Batasuna es ampliamente dominante. De este modo, las listas elec-
torales no son el mero reparto o la mera agregacion de candidatos de uno y otro partido segun
los porcentajes y en los puestos que se pactan —de acuerdo con el peso electoral previo que se
atribuye a cada uno— sino que pretenden ser la plasmacion del acuerdo politico basico derivado
del «Programa Marco o Programa Bdsico acordado a nivel nacional». El nimero de candidaturas
presentadas por Bildu es muy superior a las que presentaron EA y Ezker Batua en 2007.
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la necesidad, remarcada por la jurisprudencia, de una apreciacion conjunta de
la prueba.

A juicio de los recurrentes, de todas esas pruebas cabe concluir en sintesis
lo siguiente: a) Existe un plan de ETA, dentro de su estrategia articulada en
torno al autodenominado «Proceso Democratico» de acumular fuerzas, esto es,
de reunir en torno a su estrategia al mayor niimero posible de fuerzas politicas
que estén dispuestas a colaborar con su estrategia. ) El complejo ETA/Bata-
suna ha concluido al menos tres acuerdos con Eusko Alkartasuna y Alternatiba
para concurrir coaligadamente a las elecciones municipales y forales de mayo
de 2011, repartiéndose los puestos electorales en funcion del respectivo peso
electoral de los tres partidos, apareciendo los candidatos de Batasuna bajo la
rubrica de «independientesy, pero representando exactamente, sobre todo en
los puestos de previsible eleccion, el porcentaje de voto de Batasuna o de sus
franquicias. ¢) La aplicacién y puesta en practica de estos acuerdos se revela
claramente del conjunto de las comunicaciones, conversaciones y manifesta-
ciones publicas de miembros de Batasuna y de los responsables de la coalicion.
d) Bildu es el «Plan B» del complejo ETA/Batasuna, ante el fracaso de su inicial
apuesta de crear un nuevo partido politico (Sortu).

En definitiva, la politica seguida por EA y Alternatiba ha permitido propi-
ciar una alianza para la implementacién de un instrumento electoral que sirva
de vehiculo para facilitar la presencia ETA-Batasuna en las instituciones; siendo
esta constatacion la que determina la impugnacion de las candidaturas «en cuan-
to instrumento formal de acceso de los partidos ilegalizados a las instituciones
representativas». En todo caso, los recurrentes entienden que esa colaboracion
de dos partidos legales con uno ilegal, «no alcanza la intensidad necesaria para
afectar al nicleo de legalidad de esos partidosy, razén por la cual no se insta su
ilegalizacion.

Todo lo anterior justifica que en las demandas pueda prescindirse del ele-
mento personal y que se recurra la totalidad de las candidaturas presentadas
por Bildu «puesto que el designio general de ser sucesién o continuaciéon de
Batasuna es mas que evidenciador de que, con independencia de su composi-
cion personal, todas las candidaturas de Bildu son un intento de continuacion de
Batasuna en los organismos representativos que se eligen». De todo ello resulta
con claridad, entiende el Abogado del Estado, un designio general, por parte del
complejo ETA/Batasuna, afectante a todas las candidaturas, puesto que ha sido
ese entramado el organizador, disefiador y promotor de la operaciéon de coali-
cion («acumulacion de fuerzasy) y de la conformacion de las candidaturas.

En definitiva, los recurrentes consideran, sin duda alguna —y la Sala va
a compartir su argumentacion— que puede considerarse probada la estrategia
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defraudatoria que exige el articulo 44.4 LOREG para que se proceda a la anu-
lacién pretendida.

En este sentido el Ministerio Fiscal enumera y describe diversos documen-
tos incautados a personas detenidas por su relacion con ETA, que demuestran la
voluntad de la banda terrorista de confirmar una alianza independentista, para
cuyo asentamiento estaria dispuesta a conceder determinados periodos de tre-
gua o sin acciones terroristas. De esos documentos se deduce que el alto el
fuego de ETA viene fundamentado en el impulso de la acumulacién de fuerzas
independentistas; y que es ETA quien marca el camino en ese proceso. Otros
documentos elaborados especificamente por Batasuna revelan o describen el
disefio de su estrategia para estar presente en las elecciones, en paralelismo con
las ideas formuladas por ETA.

El Ministerio Fiscal centra su atencion en el proceso de gestacion de Bildu.
Esta coalicion comenzd a plasmarse con la firma de un acuerdo entre Eusko
Alkartasuna y Batasuna, el dia 20 de junio de 2010, denominado «Bases de
un acuerdo estratégico entre fuerzas politicas independentistas», y conocido
publicamente como «Lortu Arte/Hasta Conseguirlo», que tenia como objetivo
construir un Estado Vasco independiente e impulsar la unidad de accion de
fuerzas soberanistas. Fueron los propios dirigentes de Batasuna los que publi-
camente dijeron que el citado acuerdo podria tener una proyeccion electoral, y
de hecho, a raiz del mismo se produjeron comparecencias publicas de los res-
ponsables de Batasuna y EA anunciando su intencion de concurrir de manera
conjunta a las elecciones, lo que se plasmd en distintos documentos a través
de los que se fueron articulando propuestas concretas de alianza electoral, en
las que Batasuna quiso dejar claro que ella misma gestionaria los cargos que
le correspondieran.

La coalicion no es mas que «el resultado de un entramado defraudatorio, en
el que, sirviéndose de las listas electorales presentadas por una coalicion electo-
ral, aspiran sus candidatos controlados por el entorno de Batasuna a participar
en las instituciones democraticas». Este entramado debe ser desmontado por la
Sala Especial. Es la unica forma de garantizar el efectivo cumplimiento de la
sentencia de ilegalizacion de Batasuna.

A través de la técnica del levantamiento del velo y sobre la base argumen-
tativa del fraude de ley, se puede acreditar que todas las candidaturas de Bildu
responden a una trama defraudatoria cuya prueba no se puede obtener mediante
los elementos de conviccion de naturaleza subjetiva, que en este caso resultan
complementarios de los de naturaleza objetiva, puesto que en la gran mayoria
de las candidaturas esos elementos subjetivos son irrelevantes o incluso inexis-
tentes. Son, pues, elementos de naturaleza objetiva, de mayor consistencia que
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los anteriores, los que, a juicio del Fiscal, permiten constatar la realidad defrau-
datoria que sostiene.

Se detiene particularmente el Fiscal en el documento denominado «He-
rri Akordioa. Metodologia Basicay, resaltando ante todo que es un documento
cuyos redactores no tenian intencion de hacer publico, siendo éste un dato que
pone de manifiesto una cierta clandestinidad en el desarrollo de la estrategia
electoral de los tres partidos coaligados. Con base en los informes policiales,
afirma el Fiscal que las formaciones politicas a las que hace referencia el do-
cumento son Batasuna, Eusko Alkartasuna y Alternatiba, ya que son las tres
unicas formaciones politicas que, en el marco de una acumulacion de fuerzas
independentistas y soberanistas, como recogia el documento, han alcanzado un
acuerdo estratégico «nacionaly, concurriendo por primera vez de forma con-
junta a unos comicios electorales. Afiade el Fiscal que en un primer momento
estaba en la mente de los suscriptores del Acuerdo que la coalicion fuera entre
tres partidos que serian Eusko Alkartasuna, Alternatiba y Sortu, siendo llama-
tivo que tras ser ilegalizado éste, y pese a ello, la definitiva confeccion de las
listas ha tenido en cuenta en gran medida los criterios de distribucion de puestos
en las listas inicialmente establecidos, lo que demuestra que los demas partidos
coaligados o bien estan de acuerdo con que Batasuna, del modo que sea, pueda
incluir candidatos propios en las listas, o bien, pese a no estar de acuerdo con
ello, han consentido que Batasuna les imponga su criterio, y se hayan confi-
gurado finalmente las listas con candidatos de esta formacion ilegalizada, que
ademas, bajo la supuesta cobertura de aparecer como «independientesy», las han
ocupado en listas que, en superan en muchas circunscripciones el 50 por 100
del total de candidatos. Si los otros dos partidos legales de la Coalicion, EA y
Alternatiba, a la vista del Auto que no aprob6 la inscripcion de Sorfu en el RPP,
hubieran dejado sin efecto la validez de dicho Acuerdo ante la imposibilidad
de establecerlo sobre la base de tres partidos, es evidente que los criterios de
distribucion de las listas establecidos en este Acuerdo habrian sido descartados
puesto que ya no se podria dar entrada a los candidatos del partido no inscrito
y la coalicion habria tenido que conformar sus listas con los candidatos de las
dos formaciones o con los de otros partidos o federaciones que se sumaran a la
coalicion. Sin embargo, pese a ello, el Acuerdo ha venido siendo cumplido en
la gran mayoria de las listas.

Pues bien —continuda el Fiscal su exposicion—, el dato de cumplimiento
en gran medida de los criterios de elaboracion de las listas establecidos en este
documento, revelan que si Sortu era el tercer partido de este Acuerdo y Sortu,
segun el Auto de este Tribunal Supremo, es creacion e iniciativa de Batasuna
habiendo sido configurada en todos sus extremos por la formacion ilegalizada,
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el hecho de haber seguido respetando las otras dos formaciones ilegalizadas lo
establecido en aquel acuerdo, lo que pone de manifiesto es que han asumido que
en sus listas vayan candidatos comprometidos con Batasuna, esto es, en defini-
tiva han aceptado que en las candidaturas de la Bildu se permita la entrada en
aquéllas de personas que representan los intereses politicos de Batasuna.

Por ultimo, y en relacion a un tema de gran relevancia juridica y politica,
el Ministerio Fiscal analiza la posicion de Bildu ante la actividad criminal de
ETA. En este sentido, un extenso analisis de las declaraciones publicas de los
integrantes de la coalicion pone de manifiesto como se ajustan al documento
«Batasunak ETAren ekintzen aurrena azaldu bearreko jarrera eta diskurtsorako
irizpideak» «Criterios para el discurso y la postura que debe adoptar Batasuna
ante las acciones de ETA», que constituye un auténtico «manual de instruccio-
nesy» sobre la postura a adoptar en relacion a la condena de las acciones de ETA
por parte de los miembros de Batasuna.

2. Las alegaciones de Bildu

Las alegaciones de Bildu —aunque seran rechazadas por la mayoria de los
magistrados integrantes de la Sala Especial con argumentos coherentes basados
en pruebas solventes y abundantes, interpretados segun los criterios marcados
por la jurisprudencia constitucional y europea—, serdn aceptadas, en ultima ins-
tancia, por una exigua —pero suficiente— mayoria del Tribunal Constitucional
en el recurso de amparo que analizaremos en el tercer epigrafe de este trabajo.

La coalicién comienza invocando un derecho fundamental: el derecho de
sufragio pasivo reconocido en el articulo 23.2 CE. Se alega que una eventual
estimacion del recurso supondria una vulneracion de ese derecho. Se refiere, en
este sentido, al «principio de maxima efectividad de los derechos fundamenta-
les», recordando que al estar en juego la efectividad de un derecho fundamental,
su eventual sacrificio exige que se extreme el rigor del enjuiciamiento, ademas
de estar justificado y motivado y ser proporcionado.

Ahora bien, de esa indiscutible premisa, Bildu deduce que «para apreciar
la efectiva concurrencia de la tan citada sucesion operativa no basta acreditar
la voluntad defraudatoria de ETA y del partido ilegalizado Batasuna de querer
estar presentes en una convocatoria electoral y en las instituciones que de ella
se derivan, sino que es preciso acreditar la existencia de elementos objetivos y
subjetivos que abonen, en los términos constitucionalmente exigibles, la idea de
que esa pretension se ha materializado, precisamente, a través de las candidatu-
ras de la coalicion de partidos impugnadasy.
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Sobre esta base la coalicidon va a formular basicamente cuatro alegaciones:
la falta de prueba subjetiva en las demandas, el contraindicio del rechazo a
la violencia, el caracter democratico de los partidos que integran la coalicion,
y el respeto al principio de proporcionalidad que, dada la existencia de otros
mecanismos de control, convierte en ilegitima por desproporcionada la deci-
sion de anular las candidaturas recurridas. Por otro lado, respecto a la prueba
objetiva, se limitan a negar la validez del documento Herri Acordoa. Se trata de
un conjunto de argumentos de escasa consistencia, y que van a ser uno a uno
rechazados por la Sala.

a) En primer lugar y en relacion a la necesidad de una rigurosa activi-
dad probatoria, y ante el reconocimiento por los propios recurrentes de que sus
demandas se basaban en pruebas objetivas, y se prescindia de la subjetiva o
personal, Bildu sostiene la necesidad de la concurrencia de ambas modalidades
de indicios, remarcandose, ademas, que la presencia de elementos subjetivos
de conexion con los partidos ilegalizados es relevante para la obtencion de la
conviccidon fundada de la materializacion del designio defraudatorio.

b) En segundo lugar, Bildu alega la existencia de un contraindicio, que
desvirtuaria por completo la prueba indiciaria aportada por los recurrentes. Ese
contraindicio es el rechazo de la violencia de ETA.

¢) Entercer lugar, Bildu recuerda que las reformas legales que introducen
la posibilidad de apartar de sus escafios a los electos en partidos ilegalizados
incrementan la exigencia de que la excepcion a los derechos de participacion
politica y sufragio pasivo requiera una interpretacion mas estricta. De una u otra
forma, estan aludiendo al respeto al principio de proporcionalidad.

d) En cuarto lugar, y aunque se trate de una objecion irrelevante en la
medida en que nadie discute la legalidad de los dos partidos integrantes de Bil-
du, se subraya la trayectoria democratica de los mismos y su independencia
respecto a ETA. Se aportan declaraciones y testimonios de representantes de
ambos partidos politicos rechazando la violencia y los métodos violentos que
practica ETA.

e) Finalmente, y en relacion a un dato o hecho juridicamente relevante
—y decisivo—, esto es, el «Herri akordioa/Acuerdo populary, Bildu alega que
los dos partidos integrantes de la coalicion desconocian el contenido de ese do-
cumento hasta el momento en que lo han leido en las demandas en su integridad,
no siendo cierto que el mismo hubiera sido acordado en una reunion celebrada
el dia 15 de marzo de 2011. Dicho documento ni es de la coaliciéon ni de ningu-
no de los partidos politicos que la conforman, por lo que niega su validez.

Por todo ello Bildu concluye que sobre la base de los documentos incau-
tados a ETA puede razonablemente deducirse que, en efecto, esa organizacion
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concede cierta relevancia a los procesos electorales; incluso que pretenden ser-
virse de algiin modo de esa oportunidad para sus fines. Pero que ello haya de ser
mediante la instrumentalizacion de la coalicion Bildu es una conclusion que no
puede alcanzarse del modo que constitucionalmente es exigible para limitar el
derecho de participacién politica que esta en juego.

3. La fundamentacion del fallo mayoritario de la Sala Especial

La Sala Especial comienza situando este proceso en su contexto historico
y juridico, que es el que deriva de su sentencia de 27 de marzo de 2003, por la
que se declard la ilegalizacion de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal
Herritarrok y Batasuna. Como es bien sabido, la «ratio» de esa declaracioén de
ilegalidad fue que la Sala llegd entonces a la conclusion, ampliamente argu-
mentada y sustentada en abundante material probatorio, de que ETA y los parti-
dos ilegalizados constituian un complejo organico con reparto de tareas para la
consecucion de los mismos objetivos y al servicio de la organizacion terrorista.
Pues bien, desde entonces han sido varios los intentos del denominado «com-
plejo ETA/Batasuna» de eludir fraudulentamente las consecuencias derivadas
de esa ilegalizacion, para lo cual se ha servido de distintos instrumentos y estra-
tegias, siempre con la intencion de sortear fraudulentamente aquella sentencia
y, en definitiva, acceder a las instituciones publicas (3).

(3) Asi, con ocasion de las elecciones municipales y a las Juntas Generales de los Territorios
Forales y Autondémicos en Navarra de 25 de mayo de 2003, las sentencias de la Sala Especial de 3
de mayo de 2003 (1 y 2/2003) estimaron las impugnaciones de los acuerdos de proclamacion de
las candidaturas referidas a varias agrupaciones electorales, entre otras la Plataforma Nafarroako
autodeterminaziorako Bilguena (AuB), al entender que la mayoria de las agrupaciones vulneraban
lo establecido en la Ley Organica de Partidos Politicos 6/2002. Decision que el TC considero razo-
nable y suficiente en su STC 85/2003. Cuando con posterioridad se convocaron elecciones conceji-
les parciales, las sentencias de la misma Sala de 5 de octubre 2003 (3, 5 y 6/2003) desestimaron los
recursos de diversas agrupaciones contra la decision de la Junta Electoral de Zona de no proclamar
su candidatura. Decision que fue considerada conforme a Derecho por la STC 176/2003. Posterior-
mente, en las elecciones al Parlamento Europeo de 13 de junio de 2004, las sentencias de la Sala
Especial de 21 de mayo de 2004 (1 y 2/2004) estimaron el recurso por el que se impugno la procla-
macion de la candidatura de la agrupacion electoral Herritarren Zerrenda (HZ). En las elecciones
al Parlamento Vasco para los territorios historicos de Alava, Guipuizcoa y Vizcaya de 21 de febrero
de 2005, las sentencias de la Sala Especial de 26 de marzo de 2005 (7 y 8/2005) anularon la pro-
clamacion de las candidaturas de las agrupaciones electorales aglutinadas bajo la denominacion
Aukera Guztiak, al ser consideradas como sucesoras o continuadores de las formaciones politicas
ilegalizadas. Siendo desestimado el recurso de amparo contra la referida sentencia (STC 68/2005).
En las elecciones de abril de 2007 al Parlamento de Navarra y a las Juntas Generales en los Terri-
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La impugnacion de las candidaturas de Bildu se situa en linea de continui-
dad con esos fracasados intentos, desde el momento que lo realmente contro-
vertido es si, como afirman el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, las
candidaturas de la Coalicion de partidos objeto de su impugnacion no son mas
que una sucesion o continuacion fraudulenta —y, por ende, ilicita y prohibi-
da— del complejo ETA/Batasuna, o si, por el contrario, dichas candidaturas
constituyen, como ella misma alega, un legitimo cauce de participacion politica
de un sector social del Pais Vasco independentista y de izquierdas pero desli-
gado por completo de cualquier relacion de subordinacidon o connivencia con
los partidos ilegalizados, y sin vinculacion alguna, subjetiva ni objetiva, con el
grupo terrorista ETA.

3.1.  Normativa aplicable

En segundo lugar, la Sala expone la normativa aplicable al supuesto que
nos ocupa. La LOPP ha contemplado la posibilidad de que un partido politico
ilegalizado conforme a lo dispuesto en el articulo 9 pueda tratar de sortear esa
ilegalizacion mediante la creacion, usurpacién o apropiacion fraudulenta de
otros partidos politicos aparente o formalmente desligados del partido ilegaliza-
do pero realmente unidos en una linea de continuidad o, en palabras de la juris-
prudencia, «sucesion operativay, esto es, de unidad y permanencia de designio,

torios Historicos y elecciones concejales en Navarra, se utilizé coordinadamente un nuevo sistema
consistente en la presentacion de una agrupacion de electores bajo el nombre de kKABERTZALE
SOZIALISTAK» y a la vez un partido politico: Accién Nacionalista Vasca (ANV). Ambos intentos
fueron, una vez mas, juridicamente desautorizados por las Sentencias de 5 de mayo de 2007 (1'y
2/2007) y por los Autos de 5 de mayo de 2007 (3 y 4/2007). Las STC 110y 112/2007 desestimaron
los recursos de amparo. Mas adelante, y en relacion con las elecciones de los territorios histori-
cos de Vizcaya, Guiptizcoa y Alava y al Parlamento Vasco de 2009, por auto y sentencia de 8 de
febrero de 2009 (1, 2, 3 y 4/2009), se anularon las candidaturas de los electores presentadas por
el partido politico Askatasuna y las correspondientes a las agrupaciones electorales Arabako De-
mokrazia 3.000.000; D3M y Demokrazia Hiru Milioi. Siendo denegados los amparos solicitados
por las STC 43 y 44/2009. Los partidos politicos declarados sucesores o continuadores, asi como
las agrupaciones de electores que no pudieron participar en los indicados procesos electorales, se
dirigieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, habiéndose dictado, hasta la fecha, cuatro
sentencias, tres de 30 de junio de 2009 (asuntos Herri Batasuna contra Espafia; Herritarren Zerren-
da contra Espafia y Etxeverria y otros contra Espafia) y otra de 7 de diciembre de 2010 (caso ANV
contra Esparia), 1as cuales han desestimando la existencia de vulneracion de diversos articulos del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Finalmente, el auto de la Sala Especial de 30 de marzo
de 2011 (1/2003) declard la improcedencia de la constitucion del partido politico denominado
Sortu por ser continuidad o sucesion del partido politico declarado ilegal y disuelto Batasuna.
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propdsitos y actividad. Sucesion que puede darse asimismo mediante otros cau-
ces de acceso a los cargos publicos como las agrupaciones de electores.

Para evitar que tal posibilidad se materialice, el articulo 5.6 establece que
«cuando se persiguiese la inscripcion en el Registro de Partidos Politicos de un
partido que pretenda continuar o suceder la actividad de otro declarado ilegal
y disuelto, se actuard conforme a lo previsto en el articulo 12 de esta Ley Or-
ganica» y este ultimo precepto dispone, por su parte, en su apartado 1.5), que
«los actos ejecutados en fraude de ley o con abuso de personalidad juridica no
impediran la debida aplicacion de ésta. Se presumira fraudulenta y no proce-
dera la creacion de un nuevo partido politico o la utilizacidon de otro ya inscrito
en el Registro que contintie o suceda la actividad de un partido declarado ilegal
y disuelto». A tal efecto, en el apartado 3 de este articulo 12 se puntualiza que
se tendra en cuenta, para determinar la conexion, «la similitud sustancial de
ambos partidos politicos, de sus estructura, organizacion y funcionamiento,
de las personas que las componen, rigen, representan o administran, de la pro-
cedencia de los medios de financiacién o materiales, o de cualesquiera otras
circunstancias relevantes que, como su disposicion a apoyar la violencia o el
terrorismo, permitan considerar dicha continuidad o sucesion en contraste con
los datos y documentos obrantes en el proceso en el que se decreto la ilegaliza-
cién y disoluciony. Y este articulo 12 LOPP ha de ponerse necesariamente en
relacion con el articulo 44 de la Ley Organica de Régimen Electoral General
(LOREG ), que en este caso resulta de directa aplicacion (atendido el concreto
objeto de este litigio), y que en su redaccidn vigente y aplicable al caso (segun
la Ley Organica 3/2011) establece, en su apartado 3, que «en todo caso, los
partidos politicos, las federaciones o coaliciones de partidos, y las agrupa-
ciones de electores no podran presentar candidaturas que, de hecho, vengan a
continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicialmente
ilegal y disuelto, o suspendido. A estos efectos, se tendra en cuenta la similitud
sustancial de sus estructuras, organizacion y funcionamiento, de las personas
que los componen, rigen, representan, administran o integran cada una de las
candidaturas, de la procedencia de los medios de financiacién o materiales,
o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su disposicion a
apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continuidad o
sucesiony.

En ese marco normativo, la Sala sistematiza los criterios que apuntan coin-
cidentemente la LOPP y la LOREG para constatar la «sucesion operativay frau-
dulenta, y, por ende, prohibida, en torno a cuatro notas: 1.° La similitud sustan-
cial de la estructura, organizacion y funcionamiento de los partidos politicos
concernidos. 2.° La misma similitud en cuanto a las personas que los componen,
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rigen, representan o administran. 3.° Igual similitud sustancial en lo concernien-
te a la procedencia de los medios de financiacidon o materiales. 4.° Cualesquiera
otras circunstancias relevantes, como singularmente su disposicion a apoyar la
violencia o el terrorismo. Y, estas cuatro notas, advierte la Sala, pueden reducir-
se mas aun, en torno a dos grandes criterios: los subjetivos, referidos a las per-
sonas que componen el partido politico ilegalizado y el que pretende sucederle
en su actividad; y los objetivos, relativos a la organizacion, disefio estratégico,
medios materiales de actuacion y circunstancias concurrentes en su actividad,
debiendo hacerse aqui un matiz relevante: que cuando, como en este caso acae-
ce, se contempla la posible declaracion de sucesion o continuidad ilegitima res-
pecto de partidos politicos o coaliciones de ellos, no es preciso para llegar a esta
conclusidon que concurran simultineamente los elementos subjetivos junto con
los objetivos, pues una adecuada prueba centrada en los elementos o aspectos
objetivos puede resultar suficiente a estos efectos.

De esta forma se rechaza una de las alegaciones principales de Bildu, la
referida a la insuficiencia del material probatorio por carecer de pruebas subje-
tivas (4).

Por otro lado, la Sala realiza una interpretacion logica y legitima, y en modo
alguno novedosa, del articulo 12.3 LOPP y del articulo 44.3 LOREG. Segin
ella, estos preceptos legales tratan de objetivar las circunstancias que tienen que
concurrir para dar lugar a la anulacion de las candidaturas de un partido politi-
co, pero la enunciacion de criterios que contienen no se realiza con pretensiones
de exhaustividad, sino de forma orientativa (5).

(4) Lo que era ya por lo demas, doctrina de la Sala: Asi se dice con claridad en el auto
de 8 de febrero de 2009: «En definitiva, mientras que para estimar la concurrencia de sucesion
fraudulenta en las agrupaciones electorales, dado el cardcter autonomo de los candidatos, de
apreciarse junto con la vinculacion objetiva una vinculacion subjetiva, ésta debe ser intensa, en
el caso de tratarse de partidos politicos el grado de implicacion subjetiva necesario para acredi-
tar la sucesion fraudulenta es menor, adquiriendo por ello en relacion con estos ultimos mayor
trascendencia la vinculacion objetiva que muestre tal propdsito defraudatorio, pudiendo incluso
bastar para alcanzar la conviccion de la existencia de sucesion fraudulenta datos reveladores de
cardcter meramente objetivo.»

(5) Interpretacion que tampoco resultaba novedosa: En este sentido, el Auto de la Sala espe-
cial del articulo 61 LOPJ de 5 de mayo de 2007, que proporciona unas pautas utiles para indagar la
efectiva concurrencia de las circunstancias que permiten detectar la sucesion o continuidad (FJ 3):
«[...] tales criterios no se relacionan “de forma exhaustiva o agotadora, sino orientativa, como se
acredita por la referencia que el precepto hace a ‘cualesquiera otras circunstancias relevantes’
que, como [...] las manifestaciones, actuaciones y compromisos publicos de los promotores de la
agrupacion o de los candidatos y la posible participacion o contribucion de los partidos politicos
disueltos en la promocion de la agrupacion de electores, permitan considerar dicha continuidad
o sucesion”, tal y como ya dijimos en las Sentencias de 3 de mayo de 2003 y 21 de mayo de 2004,
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La Sala entiende que «la constatacion de la existencia de esa “sucesion
operativa” tendra que basarse en la contemplacion conjunta de un complejo
material probatorio constituido tanto por pruebas directas como indiciarias, que
solo desde una valoracion global adquirira sentido, por encima de la perspectiva
limitada y parcial de los diferentes elementos de prueba, que si aisladamente
pudieran no tener relevancia, la adquieren cuando se ponen en relacion unos
con otrosy.

Para la resolucién del recurso, la Sala recurre, una vez mas, a las técnicas
del fraude de ley, abuso del derecho y levantamiento del velo (6).

aunque en interpretacion del articulo 44.4 de la LOREG, y se reitera en la de 26 de marzo de
2005 en interpretacion de lo establecido en el articulo 9.4 de la Ley Organica 6/2002. La necesi-
dad de tomar en consideracion un amplio elenco de circunstancias, no expresamente citadas por
el precepto legal, ni analizadas especificamente en los antecedentes jurisprudenciales existentes
hasta la fecha, y que apreciadas en su conjunto sirvan para llevar a la conviccion del Tribunal
la existencia de una estrategia defraudatoria, resulta una consecuencia obligada de la propia
naturaleza mutable y adaptable a las circunstancias del fraude de Ley, de forma que esa estrategia
defraudatoria, conocedora de las pautas que fija el ordenamiento juridico, se va acomodando y
actualizando de manera permanente con el reprochable objetivo de continuar dando vida, de ma-
nera cada vez mds opaca y depurada, a los objetivos que persigue. Lo verdaderamente relevante
a los efectos de apreciar la continuidad defraudatoria no es la repeticion de las mismas circuns-
tancias o la conjugacion de distintas de ellas, que fueran apreciadas en ocasiones anteriores, sino
que ante el amplio numero de posibilidades que pueden ser utilizadas, su apreciacion conjunta
nos permita llegar a idéntica conclusion —la instrumentalizacion en su provecho de las candida-
turas del partido politico ANV por el complejo Batasuna— cuando los actos y manifestaciones de
esta continuidad fraudulenta hayan variado. En el mismo sentido se pronuncia la STC 99/2004
(FJ 16). A tal efecto, resulta sumamente esclarecedor el razonamiento empleado por el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia 85/2003, de 8 de mayo, reiterado en las posteriores Sentencias
99/2004, de 27 de mayo, y 68/2005, de 31 de marzo, del mismo Tribunal, en la que pone de mani-
fiesto, aunque refiriéndose a agrupaciones electorales, que “tratdandose de la acreditacion de una
trama defraudatoria, es evidente que la conviccion judicial de su existencia debera conformarse a
partir de la concurrencia de elementos probatorios del mas diverso cariz y que habra de estarse
a cada caso para precisar si es suficiente con la demostracion de un elemento de continuidad
financiera o si se impone la concurrencia de un elemento de continuidad personal que, ademads,
debe ser significativa en numero o en calidad”. Para concluir el examen de los criterios que cabe
considerar para apreciar la voluntad de suceder a un partido ilegalizado conviene precisar que,
con independencia de cudl sea el fundamento teorico mas adecuado para averiguar la verdad real
que se oculta tras una apariencia juridica —el fraude de Ley, el abuso de derecho o la infraccion
de las reglas de la buena fe [arts. 6.1 y 4, 7.1 y 2 del Codigo Civil (RTC 2005\68)]— la técnica
del levantamiento del velo constituye, al igual que acontece en el presente caso, un instrumento
idoneo para constatar la auténtica realidad que subyace bajo una apariencia formal.»

(6) A tal efecto, la jurisprudencia ha recordado la utilidad de la doctrina del «levantamiento
del veloy, y asi lo hizo la primera sentencia dictada en relacion con el complejo ETA/Batasuna,
de 27 de marzo de 2003 (ilegalizacion de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna), con el
siguiente tenor: «Como recuerda la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo niimero
782/2002, de 30 de julio, la técnica del levantamiento del velo de las personas juridicas la inicio

Revista Espariola de Derecho Constitucional
340 ISSN: 0211-5743, niim. 93, septiembre-diciembre (2011), pégs. 327-375



EL CASO BILDU: UN SUPUESTO DE EXTRALIMITACION DE FUNCIONES DEL TC JAVIER TAJADURA TEJADA

Esta doctrina del levantamiento del velo como medio para la deteccion del
fraude de ley tiene que ponerse, a su vez, en necesaria relacion con la perspec-
tiva con que ha de abordarse la valoracion de la actividad probatoria en litigios
como éste. «Ya hemos anticipado que cuando se trata de buscar la verdad ocul-
ta bajo las apariencias, resulta ineludible efectuar una apreciacion conjunta o
global de todos los medios probatorios puestos a disposicion de la Sala, pues
bien puede ocurrir que cada uno de ellos, por si solo y al margen de los demas,
parezca irrelevante o inane, y sin embargo la contemplacion conjunta de todos
adquiera trascendencia y unidad de significado» (7).

El nucleo de la sentencia reside precisamente en esa valoracion global de la
prueba, que como vamos a ver podra o no compartirse, y como casi todo en de-
recho puede ser objeto de discusion. Ahora bien, lo que no se puede sostener es
—como hace el Tribunal Constitucional— que dicha valoracion sea arbitraria,

la jurisprudencia de los Estados Unidos a través de la “disregad of the legal entity” para permitir
a los jueces introducirse en los entresijos y entramados de las sociedades, actuando en el ambito
Juridico de nuestro entorno como instrumento eficaz para combatir sociedades ficticias o de solo
fachada que llevan a cabo un ejercicio social no ajustado a la linea de la buena fe comercial a
efectos de defraudar a terceros, abusando de una personalidad juridica formal que puede contar
incluso con respaldo legal. A partir de este planteamiento, el levantamiento del velo se ha revelado
como una excelente herramienta para resolver los conflictos que frecuentemente se plantean entre
seguridad juridica y justicia material, haciendo prevalecer a ésta sobre aquélla, fundamentdindose
su aplicacion por nuestros Tribunales indistintamente, segun los casos, en el fraude de ley, en el
abuso de derecho y en la buena fe (arts. 6.1 y 4, 7.1 y 2 del Cédigo Civil). Pues bien, con inde-
pendencia de cudl sea el fundamento teorico mas adecuado para averiguar la verdad real que se
oculta tras una apariencia juridica, lo cierto es que el uso de esa técnica esta admitido de forma
generalizada en la actualidad por nuestros mas altos Tribunales (en este sentido, por recordar sélo
algunas de las mas recientes, pueden citarse las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de noviem-
bre, 11 de octubre, 30 de julio y 25 de junio de 2002, asi como las sentencias numeros 162/2002,
125/2001 y 115/2000 dictadas por el Tribunal Constitucional) y constituye en el presente caso
un instrumento idoneo para constatar la auténtica realidad que subyace bajo la apariencia de
tres partidos politicos legales —las tres formaciones demandadas en este proceso—, asi como
para determinar si tras esa veste formal se oculta verdaderamente la organizacion terrorista ETA,
esto es, si HERRI BATASUNA, EUSKAL HERRITARROK y BATASUNA son solo artificios legales
creados por ETA para lograr el complemento politico de su propia actividad terrorista, existiendo,
por tanto, un vinico sujeto real que utiliza multiples ropajes juridicos.»

(7) Y como de lo que se trata es de detectar una simulacion o fraude, la prueba sera de carac-
ter indiciario. El animo de engafiar integra el ntcleo de la conducta de fraude, y, como se trata de
un elemento subjetivo del comportamiento humano, solo cabe constatarlo a través de una prueba
de indicios, pues dificilmente puede imaginarse que el defraudador revelara abiertamente el fraude
que pretende llevar a cabo. De modo que el elemento subjetivo final que debe ser objeto de prueba
s6lo puede alcanzarse mediante una prueba de esta indole, cuya eficacia probatoria desde la pers-
pectiva del respeto a la proteccion de los derechos fundamentales ha sido avalada por el Tribunal
Constitucional. SSTC 110/2007 y 44/2009.
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irracional, o contraria a la l6gica juridica. Los Fundamentos Juridicos 10y 11
de la sentencia son por ello de lectura obligada.

3.2. Analisis y valoracion de la prueba

En el Fundamento Juridico 10 se enumeran, exponen y valoran los medios
de prueba relevantes para el enjuiciamiento del caso y los criterios interpre-
tativos constitucionalmente adecuados. Entre los medios de prueba no van a
ser tenidos en cuenta los elementos subjetivos. De esta forma la Sala asume el
planteamiento de los recurrentes segun la cual la inexistencia de vinculaciones
subjetivas, lejos de determinar una suerte desestimatoria de su accion, es en rea-
lidad un indicio mas de la razén que les asiste, pues, afirman, el entramado ETA/
Batasuna, 16gicamente conocedor de los criterios jurisprudenciales que han jus-
tificado el fracaso de los intentos previos por articular candidaturas fraudulentas
que le permitan continuar su actividad en las instituciones, se ha esforzado en
este caso por elaborar candidaturas «limpias» (sigamos el argot empleado a
este respecto con animo puramente descriptivo) que sorteen los reproches que
antes se les han formulado. La Sala afirma que «el argumento tiene indudable
fuerza logica». De esta forma, se rechaza con contundencia una de las princi-
pales alegaciones de Bildu: «No tiene razdn la coalicion electoral demandada
cuando afirma que la afirmacién de la sucesién o continuidad ilicita requiere
forzosamente de la concurrencia simultanea de elementos tanto objetivos como
subjetivos.»

Cifiendo, por tanto, el examen probatorio a los medios o elementos obje-
tivos, éstos se obtienen basicamente de los informes de las fuerzas y cuerpos
de seguridad y la documentacion que a ellos se adjunta, lo cual, por lo demas,
resulta plenamente legitimo segun ha resaltado la jurisprudencia de forma rei-
terada y uniforme.

El examen de cada una de las pruebas viene precedido de los criterios her-
menéuticos exigidos por la jurisprudencia constitucional.

a) Sobre la naturaleza y valor probatorio de los informes de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, la Sala recuerda, tal y como sostenia el
Tribunal Constitucional en la STC 99/2004, de 27 de mayo (FJ 12), que «lo
relevante es la distincion entre los documentos o datos objetivos que se aportan
con los informes, de un lado, y lo que pudieran ser meras opiniones o valora-
ciones de sus autores, de otro lado, pues su relevancia probatoria a la hora de
su valoracion es muy diferente». Igualmente, sobre la imparcialidad de los fun-
cionarios que intervienen en la elaboracion de estos informes, debe recordarse
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que el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 5/2004 y 99/2004 ha afirmado
que no cabe tachar de parcialidad a quienes resulten ser autores de los informes
policiales en términos razonables y, por tanto, constitucionalmente admisibles.
Consecuentemente, en la valoracion probatoria de los mismos, lo determinante
sera diferenciar los datos objetivos y las opiniones subjetivas que contengan, a
fin de atribuir a estas ultimas el valor probatorio que merezcan en funcion del
analisis logico que resulte del examen y consideracion de los hechos y datos
meramente objetivos que reflejen en ellos los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad (8).

Al respecto merece destacarse la doctrina contenida en relacién con esta
cuestion en la STC 126/2009, segun la cual lo «determinante es extraer de los
citados informes los documentos y datos objetivos a ellos incorporados, dejando
al margen las posibles opiniones subjetivas que por los miembros de los citados
Cuerpos pudieran verterse en los mismosy, sin que tampoco quepa «dudar de la
imparcialidad de los funcionarios policiales autores de los referidos informes»
que «en cuanto [...] la Sala toma en consideracion, no las opiniones de los agen-
tes, sino documentos y datos objetivos que figuran en los informes policiales,
es de perfecta aplicacion la doctrina recogida en la STC 5/2004, de 16 de enero,
en la que no se estimo infraccidn constitucional alguna por la utilizacion de in-
formes policiales como medio de prueba, al apreciarse que el informe (policial)
examinado constituya o no una auténtica prueba pericial, no ha tenido, por tan-
to, mas trascendencia probatoria que la que la Sala le ha concedido al material
informativo en él agrupado, una vez fiscalizado su contenido y contrastado con
otras pruebas practicadas durante el proceso».

b) La documentacién adjunta a los informes policiales contiene numero-
sas informaciones periodisticas. En relacion a éstas, la Sala recuerda que ya la
STC 5/2004, descarto cualquier infraccion constitucional en la decision debida-
mente razonada y motivada, de considerar pertinentes y permitir la utilizacién
de informaciones periodisticas como medios de prueba en el proceso regulado
en el articulo 11 LOPP, a la vista del objeto de éste, de la naturaleza de las partes
demandadas y de la legislacion procesal aplicable, por estimar que se trata de
un elemento probatorio idoneo para acreditar y dar certeza sobre las conductas
y actividades de los partidos politicos. Y declar6 también que «corresponde
en todo caso a los Tribunales ordinarios pronunciarse sobre la pertinencia de
los medios de prueba previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil y sobre la

(8) Criterio éste de valoracion de dichos informes policiales que fue avalado por las Senten-
cias del Tribunal Constitucional 5/2004, de 16 de enero; 99/2004, de 27 de mayo, y 68/2005, de
31 de marzo.
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interpretacion de las normas legales aplicables en funcion de lo establecido en
elart. 117.3».

Con esas premisas en el Fundamento Juridico 11 —decisivo en cuanto con-
tiene la descripcion y prueba de toda la estrategia defraudadora— se analizan
las pruebas con las que los recurrentes pretenden demostrar el fraude. Las prue-
bas son abundantes. Son documentos que demuestran el disefio por parte de
ETA de una estrategia para eludir los efectos de la ilegalizacion de Batasuna
mediante un acuerdo politico con EA y Alternativa, traducido en la formacion
de una coalicion electoral dirigida e integrada, mayoritariamente, por miembros
de Batasuna. Baste citar: a) el documento denominado «Proceso Democratico.
Reflexion sobre la alternativa para la solucion democratica del conflicto poli-
tico y para el reconocimiento de Euskal Herria», que recoge las claves de la
estrategia de ETA en relacion con el Estado espafiol y con los demas partidos
politicos. En él se dice «Hay que realizar una alianza politica con Eusko Alkar-
tasuna [...] Esa Estrategia de Negociacion solo lo conoceran la Organizacion, la
Direccion de Batasuna [...] la direccion del Proceso esta en la Organizacion y en
la Direccion de Batasunay; b) el documento «Earen Proposamenaz I1.RTF, que
establece algunos postulados de partida y la postura a seguir por la coalicién en
caso de atentado en los siguientes términos: «La coalicion tiene que denunciar
cualquier violacion de los Derechos Humanos, incluidas las ekintzas de ETA»;
¢) el documento «Herri Akordioa. Metodologia Basica» en el que se plantea la
dificultad que supone a nivel nacional dictar criterios utiles para elaborar las
listas electorales en cada localidad, y dispone: «El numero de candidatos co-
rrespondientes a cada a cada partido y su ubicacion en la lista, se hara en cada
caso, segun los siguientes criterios: Estos criterios son generales y el acuerdo de
las adecuaciones que sean precisas se dejara en manos de cada pueblo. En todo
caso, proponemos este procedimiento. Al objeto de hacer la proyeccion de voto
de la coalicion se definird una cifra de votos en cada municipio. Para distribuir
esa cifra de voto entre nosotros se concretara en funcioén del resultado de las
elecciones de afos anteriores o del porcentaje pactado en el pueblo. Una vez
concretada la cifra de voto que le corresponde a cada partido en la localidad, el
orden de los candidatos se establecera segiin la Ley D’Hont siempre tomando
como base la proporcionalidad mencionada.»

Este documento es una prueba fundamental. Por ello una de las principales
alegaciones de Bildu consistio, como ya vimos, en negar su validez. Pero el Tri-
bunal rechaza rotundamente su objecion. Y lo hace por tres solidas razones:

a) La primera, porque un acuerdo de esta indole, a través del cual se bus-
ca dar presencia electoral camuflada a un partido ilegalizado, no se hace, por
principio, ni de forma publica ni mediante signos exteriores que lo identifiquen,
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estando ademads dentro de la 16gica que una vez que se hace publico aunque no
por la voluntad de quienes lo conformaron sino porque es interceptado, éstos
pretendan desvincularse de ¢l y asi salvar las apariencias.

b) La segunda, porque por encima de las circunstancias coyunturales de
su hallazgo por las Fuerzas de Seguridad, lo cierto es que antes de ello fue
publicado en dos medios de comunicacion diferentes, dandose con tal ocasion
cumplidos datos sobre el contenido del acuerdo que coinciden con el texto loca-
lizado por las fuerzas policiales, sobre cuya actuacion, por cierto, tampoco hay
realmente razones para dudar.

¢) La tercera, y ésta resulta fundamental, porque la realidad de las cosas
demuestra que las candidaturas efectivamente presentadas han seguido fielmen-
te este plan, dado que dichas candidaturas responden en su composicion y orden
de presentacion de los candidatos a las consignas que en dicho Acuerdo se da-
ban. La Sala se remite a los informes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, donde se justifica esta aseveracion con cifras y datos que la demandada
realmente no ha sabido o podido contrarrestar: «Cabalmente, si, como decimos,
las listas realmente elaboradas siguen la pauta marcada por aquel acuerdo, sélo
puede explicarse porque el mismo realmente existid y los partidos componen-
tes de la coalicion se sintieron vinculados por €l, entre otros aspectos, en el
de garantizar a Batasuna la eleccion de cargos representativos en proporcion
correlativa a sus resultados electorales precedentes y a las estimaciones de voto
manejadasy» (9).

3.3. Conclusiones

Los numerosos documentos, informes, conversaciones, declaraciones, etc.,
examinados en el Fundamento Juridico 11 resultan probados, y sobre la base de
esos hechos probados la Sala extrae las conclusiones siguientes, que considera,
con sobradas razones, suficientemente acreditadas: a) El complejo ETA/Bata-
suna, que desde su ilegalizacion no ha dejado de promover distintos cauces de
participacion en procesos electorales para tratar de eludir simulada y fraudulen-
tamente las consecuencias de dicha ilegalizacion y asi perpetuar su presencia
activa en las instituciones representativas, ha persistido en ese planteamiento en

(9) Por todo ello, la Sala afirmara en el siguiente fundamento juridico no tener dudas «de
que el llamado “Herri Akordioa. Metodologia basica” constituye el instrumento a través del cual
Batasuna ha desarrollado su estrategia defraudatoria para copar los puestos principales en las listas
y asegurar asi su presencia en las institucionesy.
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los ultimos tiempos y singularmente con vistas al proceso electoral aqui concer-
nido. b) A tal efecto, propugné una estrategia de convergencia con otras fuerzas
de la «izquierda abertzale» que le permitiera articular una presencia electoral
bajo la cobertura de partidos politicos legales y no sometidos en principio a
tacha alguna desde la perspectiva de la Ley Organica de Partidos Politicos; bien
que cuidandose de advertir que las candidaturas que resultaran de los acuerdos
asi alcanzados permanecerian bajo su direccion y tutela. ¢) Singularmente, di-
rigid sus esfuerzos a la busqueda de acuerdos electorales con el partido Eusko
Alkartasuna (que en los tltimos tiempos ha sufrido una escision al abandonarlo
los componentes y afiliados que rechazaban precisamente la estrategia de acer-
camiento a Batasuna, habiendo sido incluso apartado de Nafarroa Bai por tal
razén). Del mismo modo, procur6 un acercamiento a otro partido politico, Al-
ternatiba (una escision de Izquierda Unida/Ezker Batua con limitada relevancia
en la vida politica y social del Pais Vasco). Los mismos documentos de ETA/
Batasuna se refieren a esta cuestion con especifica cita de EA. d) Esos acerca-
mientos de ETA/Batasuna a ambos partidos cristalizaron en acuerdos para la
presentacion de candidaturas en las elecciones municipales sobre las que gira
este recurso, que contemplaban la formacion de una coalicion «a tres bandasy
en la que participarian Eusko Alkartasuna y Alternatiba junto con un Partido
politico legal de nuevo cufio que pudiera aglutinar a los componentes de Ba-
tasuna y permitiera la presentacion de Batasuna a las elecciones. e¢) Con esta
finalidad, consta acreditado que estas tres formaciones politicas llegaron a un
acuerdo sobre la composicion de las candidaturas en cada localidad, a través del
llamado «Herri Akordioay, por el que se articulaba un mecanismo proporcional
de presencia de dichos partidos en las distintas candidaturas de cada localidad,
que giraria en torno a la presencia y resultados electorales de cada uno en ante-
riores comicios y la estimacion razonable de voto en estas elecciones; criterios
ambos que determinarian tanto el nimero de candidatos de uno y otro partido
como el orden correspondiente en la lista electoral. El acuerdo procur6 asegurar
también una libertad de actuacion para los candidatos electos de cada partido,
por encima de la unidad formal de la coalicion. f) Al denegarse la inscripcion de
Sortu en el Registro de Partidos Politicos, los otros dos partidos suscriptores de
aquel acuerdo con Batasuna no desistieron de la concurrencia conjunta con ella
de acuerdo con lo pactado, como hubiera sido en principio lo 16gico al frustrarse
la posibilidad de que Batasuna concurriera con un partido politico legal. Al con-
trario, el acuerdo permaneci6 plenamente operativo, y simplemente se tratd de
darle contenido mediante otra via (era el descriptivamente llamado plan «b»),
que fue la de llenar los puestos que en virtud de ese acuerdo se habian reservado
a Batasuna mediante candidatos formalmente independientes y «no contami-
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nados», que la propia Batasuna se encargd de buscar y reclutar (como se ha
acreditado en la prueba anteriormente referida), en ocasiones «presionandoles»
para que aceptaran (algo para lo que Eusko Alkartasuna y Alternatiba, dada su
reducida entidad, carecian de capacidad organizativa), con el resultado de que
en las listas definitivamente elaboradas Batasuna mantuvo de facto la presencia
reclamada desde un principio.

Los hechos probados confirman, y no dejan lugar para la duda, la existencia
del fraude de ley: «En definitiva, y salvo que se quiera mantener formalmente
las apariencias a riesgo de hacer la realidad ininteligible, la coalicion electoral
Bildu responde a lo que fue el designio inicial del Acuerdo suscrito entre Bata-
suna, Eusko Alkartasuna y Alternatiba: una coalicion que permite a Batasuna/
ETA volver a la presencia institucional en las Administraciones territoriales de
acuerdo con sus estimaciones de electorado y con garantia de autonomia opera-
tiva, aun integrada en la Coalicion.»

3.4. El «contraindicio»

El Fundamento Juridico 13 estd dedicado a rechazar otra de las principales
alegaciones de Bildu, la existencia del contraindicio que desvirtuaria todos los
demas indicios, e impediria afirmar la coninuidad o sucesion operativa. El he-
cho de que los candidatos que conforman las listas de la coalicion, también los
independientes, hayan suscrito una declaraciéon por la que se comprometen no
solo a desarrollar su actividad por medios pacificos sino también a enfrentarse
por todos los medios licitos a su alcance contra cualquier manifestacion de vio-
lencia, es prueba fehaciente del contraindicio.

La Sala rechaza contundentemente la referida alegacion. Y ello porque en el
contexto de la simulacion y fraude que ha guiado siempre la actuacién de ETA/
Batasuna cuando se trata de acudir a comicios clectorales, las condenas de la
violencia han sido incluso recomendadas por ETA (que, en documentos proba-
dos, ha llegado a dar instrucciones y pautas de actuacidn precisas al respecto)
a fin de dar una apariencia de distanciamiento de ella a quienes formalmente
presentan como colectivos distintos y no relacionados con el grupo terrorista.
Por ello resulta plenamente comprensible que la Sala haya privado de cualquier
valor a esas declaraciones: «Desde esta perspectiva, la condena de la violencia
es una tactica instrumental que la propia ETA auspicia para impedir la ilegali-
zacion de su rama politica; siendo éste un dato que priva de vigor decisivo a las
manifestaciones de condena, mas atn si éstas se formulan —como de hecho ha
acaecido— mediante circunloquios, con un cuidadoso empleo de los vocablos
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e incluso acudiendo a eufemismos, cuando no con paralelismos inaceptables
entre la actuacion legitima de las Fuerzas de Seguridad que actuan con someti-
miento a la Ley y el Derecho, por un lado, y los crimenes de los terroristas.»

3.5. El principio de proporcionalidad

Finalmente, en el Fundamento Juridico 14, la Sala va a dar respuesta expresa
a dos alegaciones de Bildu intimamente relacionadas, la referida a la necesidad
de aplicar el principio de proporcionalidad, y segun la cual en la medida en que
en el ordenamiento juridico se han introducido otros mecanismos de defensa
—que permitirian expulsar de las instituciones a los electos por partidos ilega-
lizados— no resultaria proporcionado anular ahora las candidaturas de Bildu; y
en relacion con ella, que la anulacion resultaria desproporcionada en la medida
en que afectaria a dos partidos indudablemente democraticos.

La Sala rechaza ambas objeciones. Y ello es logico porque no se acierta
a comprender qué otra medida, distinta de la anulacion de todas las candi-
daturas, podria impedir que se eludieran de forma fraudulenta los efectos de
la sentencia de ilegalizaciéon de Batasuna de 2003: «La unica forma consti-
tucionalmente legitima y ponderada, esto es, proporcionada, de preservar la
eficacia de los precedentes “fallos” de esta Sala acerca del complejo ETA/
Batasuna y asi garantizar bienes juridicos como la seguridad publica y la li-
bertad de los ciudadanos es, precisamente, anular esas candidaturas a fin de
impedir que quienes las conforman en sedicente condicioén de independientes
(pero realmente meros testaferros de ETA) puedan, primero, en condicidon de
candidatos, acceder a una informacion politica y administrativa que una vez
en manos del grupo terrorista pudiera ser empleada para sus fines delictivos
(v. gr,, los censos), y luego, en condicidon de electos, tomar posesion de sus
cargos, ocupar eventualmente el poder en administraciones territoriales, y en
tal condicion establecer una linea de gobierno favorecedora de los fines terro-
ristas de ETA. Asi las cosas, la anulacion de las candidaturas es no s6lo una
medida adecuada en cuanto que proporcionada, sino, mas ain, una medida
obligada.»

Que la medida afecta a dos partidos democraticos y legales es indiscutible,
pero eso es algo de lo que ellos mismos son responsables: «Ciertamente, esta
anulacion se proyecta asimismo sobre la actividad de partidos politicos no ilega-
lizados, como Eusko Alkartasuna y Alternatiba; ahora bien, si asi acaece no sera
mas que consecuencia de los propios actos y decisiones de dichos partidos y de
la juridicamente erronea determinacion de su estrategia, pues si fueron estos
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partidos —a través de sus 6rganos de gobierno— quienes optaron por acudir al
proceso electoral junto con Batasuna aun conociendo su ilegalizacion judicial,
e incluso cedieron a Batasuna la mayor parte de las candidaturas y los primeros
puestos en ellas, habran de cargar con las consecuencias de una opcién como
ésa, que no puede encontrar amparo en Derecho.»

Y es que, efectivamente, a pesar de las numerosas advertencias realizadas,
los partidos legales afectados hicieron caso omiso de ellas y lanzaron asi un
ordago que, en esta primera fase de la batalla judicial, perdieron: «la indudable
trayectoria historica de los partidos coaligados en contra de la violencia terro-
rista, y sus declaraciones pasadas y actuales en el mismo sentido, no empecen
el hecho de que al fin y al cabo, a tenor de la prueba practicada en este proceso,
han consentido la ocupacion por Batasuna (no se olvide, rama politica del com-
plejo unico de la organizacion terrorista ETA) de la mayor parte de los puestos
de la candidaturas electorales concernidasy.

A pesar de la solidez y coherencia argumental empleada, y del abundante
material probatorio aportado, por primera vez en este tipo de procesos, la Sala
Especial no alumbro6 un fallo unanime. La Sentencia de 1 de mayo de 2011
cuenta con dos votos particulares discrepantes. El primero de ellos, firmado
por seis Magistrados (D. Manuel Ramon Alarcon Caracuel, D. Juan Antonio
Xiol Rios, D. Gonzalo Moliner Tamborero, D. José Luis Calvo Cabello, D. Al-
berto Jorge Barreiro y D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos), considera que los
recursos deberian haber sido desestimados. A su analisis dedicaré el siguiente
epigrafe. En el segundo, el Magistrado discrepante (D. José Manuel Sieira
Miguez) entiende que deberia haberse producido una estimacion parcial de
los mismos.

4. ANALISIS DEL VOTO PARTICULAR

El Voto particular, desde una perspectiva material, se fundamenta en unas
premisas equivocadas, y desde una perspectiva formal, incurre en algunas
descalificaciones de grueso calibre de las que podria haber prescindido.

Basicamente, los magistrados discrepantes sostienen que el fallo mayori-
tario se basa en una mera «teoria» deducida de unos elementos objetivos que
pueden dar lugar a otras interpretaciones. Y que, en todo caso, el derecho fun-
damental de participacion politica debe prevalecer. A mayor abundamiento, la
condena de la violencia formulada por los promotores e integrantes de las can-
didaturas impugnadas es un contraindicio suficiente para acreditar que no hay
continuidad y, por lo tanto, tampoco fraude.
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A nuestro juicio, este Voto particular se basa en otra «teoria», pero que a
diferencia de la anterior no se corresponde con las pruebas presentadas: la rup-
tura del complejo ETA-Batasuna. Y respecto al contraindicio, no se refutan los
argumentos con los que la mayoria de la Sala demuestra que el rechazo de la
violencia es una tctica instrumental, prevista expresamente en el disefio de la
estrategia defraudatoria.

El Voto incluye como presupuesto una determinada concepcion del plura-
lismo politico, cuya critica excederia los limites de este comentario. En todo
caso debe ser apuntada: al pluralismo politico, los magistrados discrepantes le
atribuyen un «rango axioldgico superior al que, en principio, pudiera predicarse
de los principios constitucionales y de los derechos fundamentales». Aferran-
dose a la desafortunada redaccion literal del articulo 1 de nuestra Constitucion,
olvidan que ese rango axioldgico superior s6lo puede ser predicado de la «dig-
nidad de la persona», reconocido expresamente como fundamento del orden
politico en el articulo 10, pero en modo alguno del pluralismo politico, que
necesariamente y por razones de pura ldgica debe configurarse siempre como
un principio instrumental, esto es, al servicio de los valores auténticos (libertad,
igualdad y justicia), y, por lo tanto, inexcusablemente, sujeto a limites. Ese ran-
go axioldgico superior erroneamente atribuido al pluralismo les impide analizar
correctamente el principal problema juridico-constitucional que el pluralismo
plantea y que no es otro que el de sus limites. Y que, innecesario es recordarlo,
es el verdadero problema que el caso Bildu exige afrontar. A la descripcion del
pluralismo sin referencia alguna a sus limtes, sigue, sin que venga al caso, el
manido recordatorio (también incluido en la sentencia de la mayoria) de que la
Constitucion no establece un modelo de democracia militante (10).

Al margen de estas dos consideraciones doctrinales, el Voto discrepante va
a fundamentarse, basicamente, en la existencia del contraindicio y en la insu-
ficiencia de la prueba. La prueba indiciaria resultaria —a juicio de los firman-
tes del voto particular— insuficiente porque no concurren todos los indicios
sino s6lo uno; y en todo caso, ese indicio queda desvirtuado por el mencionado
«contraindicio». A mayor abundamiento, el fallo carece de cobertura legal y
constitucional —afirman hiperbolicamente los magistrados discrepantes— por
afectar a dos partidos legales y democraticos (11). En definitiva, frente al fa-

(10) Sobre esta cuestion remito al lector a TAJADURA TEJADA, ., Partidos Politicos y Cons-
titucion, Madrid, Civitas, 2004.

(11) «La decision mayoritaria va a privar de ese derecho a dos partidos politicos de larga
trayectoria democratica y siempre opuestos a la violencia de ETA, como son Eusko Alkartasuna y
Alternatiba (éste mucho mas reciente pero derivado de uno, Ezker Batua, con muchos afios de acti-
vidad politica inequivocamente democratica)... Esta consecuencia de la estimacion de los recursos
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llo mayoritario que asume bésicamente los planteamientos de las demandas, el
Voto particular recoge todas y cada una de las alegaciones de Bildu.

En relacién con el contraindicio, que es uno de los elementos centrales del
debate juridico sobre la legalidad de las candidaturas de Bildu, el Voto particular
parte de una premisa cierta: la jurisprudencia ha construido la teoria del «contra-
indicio», segun la cual, el rechazo de la violencia y del terrorismo neutralizara
los demas indicios —en el caso de que éstos existieran— y producird el efecto
de que el ente en cuestion —que expresa dicho rechazo de forma inequivo-
ca— no se puede ilegalizar. La concurrencia de este contraindicio tiene caracter
concluyente, pues la STC 99/2004 declara, en relacidon con su concurrencia, que
«ello ha de ser suficiente, por lo demas, para diluir la capacidad probatoria de
indicios que en otro caso adquieren una considerable densidad de sentido».

Esto es algo que nadie discute. Lo que estaba en discusion no eran las con-
secuencias que cabe atribuir al contraindicio, sino su propia existencia. La Sala
rechaza que el contraindicio se haya producido porque el rechazo de la violen-
cia tiene que ser sincero. Y el Voto particular —en un formidable ejercicio de
interpretacion formalista y de suprema desvinculacion de la realidad historica
y social— considera que la simple formulacion de un rechazo a la violencia
basta (12). Y nada dice sobre que éste responda a las expresas instrucciones que
—como quedo probado— dio ETA al respecto. Y tampoco dice nada respecto
a que ese rechazo o condena no se refiere a ninguna de las acciones criminales

presentados contra Bildu es insostenible en términos constitucionales y legales» (VP, FJ 9). Si asi
fuera, cualquier partido ilegalizado podria eludir las consecuencias de su ilegalizacion y continuar
su actividad politica en los drganos representativos, concurriendo a los comicios bajo la cobertura
de independientes en una colalicion electoral integrada por partidos legales. Si estas candidaturas
no pueden ser ilegalizadas por afectar también a partidos legales, la mencionada tesis supone la
creacion de un espacio de impunidad frente a los mecanismos establecidos en la legislacion de
partidos y electoral. En nuestra opinion es ésta la tesis que carece por completo de fundamento
legal y constitucional. Y que confirma, en ultima instancia, la debilidad tedrica, y la insuficiencia
argumental de un Voto particular cuya relevancia hubiera requerido una mas sélida fundamenta-
cién y una mas elaborada construccion.

(12) «El contraindicio esta constituido por una declaracion firmada por todos los candidatos
de Bildu cuyo significado no es ni mas ni menos que el de cumplir ex ante las exigencias que el
articulo 6.4 de la LOREG ha establecido para que un candidato electo pueda eludir la «incompati-
bilidad sobrevenida» dimanante de haberse ilegalizado con posterioridad a su eleccion el partido,
coalicion o agrupacion de electores en cuyas listas fue elegido» [...] «Parece evidente que esa
declaracion se ajusta a lo exigido por el articulo 6.4 de la LOREG. Y si ésta ordena que, simple-
mente con una declaracion de ese tipo, el candidato electo evita ser desposeido de su cargo pese
a que la formacion a que pertenece haya sido ilegalizada, no hay motivo alguno para ilegalizar a
una coalicion en la que la totalidad de sus candidatos han hecho a priori esa declaracion. El valor
de este contraindicio —innecesario, por otro lado, ante la cuasi nula existencia de indicio alguno,
segun hemos visto— es innegable» (VP, FJ 8).
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del pasado. Y, lo que es mas grave, los magistrados discrepantes parecen olvidar
que ETA no se ha disuelto, y que su misma existencia es por ello una realidad
violenta que es preciso condenar y rechazar, exigiendo su inmediata disolucion
y la puesta a disposicion de la Justicia de todos sus miembros. La coalicién
nunca ha formulado —y es evidente que a la luz del amparo concedido por
el Tribunal Constitucional ya no lo hara nunca— ese rechazo. Esa es la tni-
ca condena que podria presentar una credibilidad suficiente para configurar un
contraindicio a favor de la ruptura con ETA. Mientras ese rechazo o condena
no se exprese de forma indubitada, constituye un ejercicio de puro voluntaris-
mo politico, sin fundamento 16gico y juridico alguno, dar por buena la ruptura
de ETA-Batasuna. S6lo cuando Batasuna condene su propio pasado terrorista
(como parte de ETA) podra presumirse —juridicamente— su desvinculacion
de ETA.Y esto no es una apreciacion moral, sino la descripcion precisa de los
elementos objetivos que debe reunir el tan manido contraindicio.

Sin expresarlo en estos términos, cabe implicitamente pensar que la Sala
comparte una concepcion material del contraindicio, esto es que éste tiene que
cumplir unos determinados requisitos (13). Por el contrario, y esto es lo critica-
ble, en el Voto particular subyace una concepcion meramente formal del contra-
indicio segln la cual un rechazo formal e instrumental de la violencia serviria
ya para desvirtuar todos los indicios que acreditaran la no desvinculacion de
Batasuna de ETA, la sucesion operativa, y, por lo tanto, el fraude de ley.

Esta erronea —y por lo demds absurda— concepcion del contraindicio
como un mero dato formal es suficiente para rechazar el fallo mayoritario. Por
ello, en el Fundamento Juridico 3 del Voto particular se sostiene que «en nuestra
opinidn, no queda demostrado dicho fraude de ley». Ahora bien, el Voto parti-
cular da un paso mas, puesto que llega a afirmar que, incluso sin contraindicio,
el material probatorio seria insuficiente porque contiene «un solo indicio»: «Ca-
bria esperar que los recursos presentados analizaran y probaran con la debida
atencion la concurrencia o no de cada uno de los cuatro indicios [...] Sin embar-
£0, ni uno ni otro recurso se refieren a la similitud sustancial de estructuras, or-
ganizacidn y funcionamiento; ni a la procedencia de los medios de financiacién
o materiales; ni al importantisimo indicio de la disposicion a apoyar la violencia
o el terrorismo» (FJ 4). Esta afirmacion se basa en una interpretacion de la LO
de partidos y de la LOREG muy discutible, y contraria en todo caso a la soste-
nida jurisprudencialmente en el sentido de que la lista de indicios es meramente
orientativa. Con esa premisa, el Voto concluye afirmando que: «Los elementos
objetivos acreditados por la documental aportada, carecen de la fortaleza exi-

(13)  En el mismo sentido, en la STC, el Voto particular de Manuel Aragon.
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gible a todo dato factico probado que pretenda limitar derechos fundamentales,
precisando que supere el juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad estricta), lo que no hacen.» El lector de este comentario habra
podido comprobar que esta afirmacion no se corresponde con la realidad.

Finalmente, los magistrados discrepantes incurren en una descalificacion de
grueso calibre respecto a sus colegas de la mayoria, a los que acusan de haber
inventado una teoria: «La citada trama es una teoria —que tanto el Fiscal como
el Abogado del Estado hacen suya a partir de los Informes de la Guardia Civil
y de la Policia incorporados a autos, y que no han sido adverados por sus au-
tores [...] Pero, sobre todo, el argumento de la trama se monta sobre la base de
una determinada interpretacion de dichos documentos que se hace guiada por el
manifiesto objetivo de demostrar la hipdtesis de trabajo adoptada a priori y ya
mencionada, y rechazando, por tanto, cualquier otra interpretacion que, como
minimo, es tan plausible como la que se mantiene.»

El Voto particular atribuye a la mayoria haber llevado a cabo una valora-
cion no objetiva de las pruebas, sino predeterminada. Efectivamente las pruebas
pueden ser valoradas de muy distinta manera. Aunque resulta dificil compren-
der como pueden extraerse de ellas conclusiones tan radicalmente opuestas.
A nuestro juicio, la valoracion de la mayoria es coherente, rigurosa y logica.
No puedo decir lo mismo de la llevada a cabo por el Voto particular. Aunque
tampoco la calificaria de arbitraria o irracional. Simplemente es una valoracion
que extrae conclusiones poco probables, voluntaristas, y podria decirse tambien
que resulta predeterminada para demostrar una hipotesis adoptada a priori, la
desvinculacion de Bildu respecto a ETA. Se trata también de una teoria pero
construida sobre unas bases documentales objetivas muy débiles, por no decir,
inconsistentes.

El Voto particular imputa, reiteradamente, a la mayoria, realizar esfuerzos
probatorios baldios pero no menos baldio resulta el empefio de los magistrados
discrepantes en demostrar que EA no es ETA y que condena a ETA, hecho que
todo el mundo conoce y que la Sentencia mayoritaria en modo alguno discute.
Pero realiza un espectacular salto acrobatico, al sostener que EA ha conseguido
la ruptura del complejo ETA-Batasuna, y que Batasuna se ha desvinculado de
ETA. Esta afirmacion que es la que en definitiva conduce al Voto particular a
rechazar que haya continuidad de Bildu respecto a ETA-Batasuna es una inter-
pretacion que no puede ser compartida a la vista del material probatorio que en
este proceso se ha aportado y analizado.

En todo caso, es preciso hacer hincapié en esto, en que en el seno del 6rgano
jurisdicional al que el ordenamiento juridico atribuye el control de la legalidad
de los partidos politicos y de las candidaturas electorales —Ia Sala Especial del
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art. 61 de la LOPJ— se produjo un debate —de legalidad ordinaria— sobre la
valoracion de las pruebas aportadas al proceso. En ese debate, una determinada
valoracion de la prueba obtuvo un respaldo mayoritario y otra un menor apoyo.
Y conviene anticipar ya que el Tribunal Constitucional ni puede ni debe entrar
en ese debate que, insisto, es de legalidad ordinaria, salvo el supuesto extremo
de que la valoracién sea arbitraria, irracional, o contraria a la 16gica, en cuyo
caso por resultar lesiva de derechos fundamentales no puede ser constitucional-
mente aceptada. Y, sin embargo, en un caso paradigmatico de extralimitacion de
sus funciones, mediante una sentencia propia de una tercera instancia, esto es lo
que el Tribunal Constitucional, en una controvertida sentencia —aprobada por
una exigua pero suficiente mayoria (6-5)—, va a hacer.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE 5 DE MAYO DE 2011

1. La fundamentacion del recurso de amparo

El 4 de mayo de 2011, Bildu interpuso recurso de amparo contra la Senten-
cia de la Sala Especial que acabamos de comentar por entender que infringe el
articulo 23.1 y 2 de la Constitucion en relacion con los articulos 16, 20.1.a) y
22 CE. Estima vulnerados los derechos a participar en asuntos publicos directa-
mente o a través de representantes libremente elegidos en elecciones periddicas
por sufragio universal, y a acceder en condiciones de igualdad a los cargos pu-
blicos, y a las libertades ideologicas, de expresion y de asociacion.

La anulacion de la proclamacion de la totalidad de las candidaturas de una
coalicion de partidos, y de ésta en particular, supone una indudable lesion y
afectacion a los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 23 CE, en
cuanto conlleva la privacion del derecho colectivo de participacion politica de
las dos formaciones legales que integran la coalicidn, asi como la privacion del
derecho individual de sufragio activo a quienes integran el sector del electorado
que deseara votar a esa opcion. También se ve afectado el ejercicio del derecho
individual de sufragio pasivo, no solamente a quienes sean independientes de
ambas formaciones politicas, sino también a los de las formaciones politicas
legales.

En este sentido, Bildu solicita que el Tribunal Constitucional verifique si la
Sala Especial del Tribunal Supremo ha acreditado de manera motivada y sufi-
ciente la existencia de una actuacion fraudulenta tendente a la instrumentaliza-
cion de las candidaturas cuya proclamacion se ha anulado para suceder y dar
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continuidad a la actividad de los partidos politicos judicialmente declarados
ilegales y disueltos. Se trata, a su juicio, de determinar si cabe apreciar una
vulneracion del derecho de sufragio pasivo en atencion a la consistencia que, en
términos constitucionales, ofrece la conviccion judicial alcanzada en el proceso
previo en cuanto a la naturaleza fraudulenta de todas las candidaturas. Recono-
ce que no puede pretenderse una valoracion individualizada de cada una de las
pruebas consideradas por la Sala Especial del Tribunal Supremo, imponiéndose,
por el contrario, un enjuiciamiento global, sintético y de conjunto de la prueba.
Como habia sefialado desde el principio, Bildu considera insuficiente una prue-
ba que prescinda del elemento subjetivo, y de los diferentes indicios previstos
en el articulo 44. LOREG (14). Y, por otro lado, también ve insuficiente la mera
prueba de la voluntad del fraude si no se acredita que el mismo se ha materiali-
zado: «no basta acreditar la voluntad defraudatoria de ETA y del partido ilega-
lizado Batasuna que les lleva a pretender la puesta en marcha de una coalicién
electoral a su servicio, sino que es precisa la existencia de elementos objetivos y
subjetivos que abonen, en los términos constitucionalmente exigibles, la idea de
que esa pretension se ha materializado, precisamente, a través de las candidatu-
ras de la coalicion electoral recurrente». Por otro lado, recuerda al Tribunal, con
cita de su propia jurisprudencia (SSTC 99/2004, de 27 de mayo, y 31/2009, de
29 de enero) el valor del contraindicio, consistente en el rechazo a la violencia.
Y, por ultimo, insiste en que tras las ultimas reformas de la legislacion electoral
que permiten privar de su escafio a electos de partidos ilegalizados, la anulacion
de todas las candidaturas resulta desproporcionada.

(14) El recurso se basa en buena medida en los fundamentos juridicos del Voto particular
examinado anteriormente, que asumian a su vez, pero completandolos, los argumentos expuestos
en las alegaciones que la propia Bildu formulo a las demandas de la Abogacia del Estado y el
Ministerio Fiscal: «los elementos de prueba tomados en consideracion en la Sentencia no tienen,
en términos constitucionales, el valor indiciario que se les ha atribuido, careciendo de la entidad
necesaria para sustentar una conviccion de la que se deriva tan grave perjuicio para el derecho de
participacion politica garantizado por el art. 23 CE y, con €l, para el valor del pluralismo politico
sobre el que se fundamenta el ordenamiento constitucional del Estado democratico». Desde la
perspectiva de los parametros del articulo 44.4 LOREG, la Sentencia impugnada no da como pro-
bada, ni se refiere en ningun caso, a la similitud sustancial de estructuras, organizacion y funcio-
namiento; tampoco fija como acreditada una similitud en cuanto a la procedencia de los medios de
financiacion o materiales, por lo que, a diferencia de lo sucedido en supuestos similares anteriores,
no existen elementos que prueben la existencia de vinculos de esa naturaleza entre ETA y el par-
tido ilegalizado Batasuna y la coalicion electoral Bildu. Tampoco se aporta, elemento alguno que
acredite el denominado superindicio, esto es, la disposicion a apoyar la violencia o el terrorismo.
Finalmente, se prescinde, de manera absoluta, de examinar lo que atafie a las personas que rigen,
representan o administran cada una de las candidaturas.
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En cuanto a la valoracion de los elementos objetivos, se rebaten en la de-
manda la valoracién que de los medios probatorios se ha realizado en la Senten-
cia impugnada en el FJ 11 que ya hemos comentado. La recurrente en amparo
extrae de los documentos presentados como prueba conclusiones radicalmente
opuestas a las deducidas por la Sala Especial del Tribunal Supremo. Considera
que no hay vinculo alguno de conexion entre los propdsitos defraudatorios de
ETA, y la creacion de la coalicion Bildu y la conformacion de sus candidatu-
ras.: «Deducir de ellos una vinculacién organizativa y funcional de Bildu con
ETA y Batasuna no es un resultado que pueda tenerse por fundado en la forma
constitucionalmente exigible cuando se trata de la limitacion a un derecho fun-
damental, pues, en estos casos, los presupuestos justificativos de esa restriccion
han de hallarse pertinentemente probados, lo que no es el caso.» Y mas atn
cuando concurre un contraindicio objetivo, la declaracion que exige el articu-
lo 6.4 LOREG de rechazo a la violencia, que tiene un valor innegable.

Resumiéndola, podemos decir que el principal contenido de la demanda de
amparo se centra en realizar una critica de los elementos objetivos valorados
por la Sentencia recurrida para fundar su conclusiéon de que las candidaturas
de Bildu constituyen el instrumento para la continuidad fraudulenta de los par-
tidos ilegalizados. La demanda de amparo tacha, de acuerdo con la doctrina
constitucional, de excesivamente abierta la inferencia realizada por la Sala para
extraer tal conclusion. También se dedica el recuso de amparo a examinar lo
que denomina contraindicios que vendrian a debilitar las conclusiones de la
Sentencia recurrida, entre ellos, las trayectorias de los partidos coaligados, el
supuesto debate «en la Izquierda Abertzale» y, por tltimo, el contraindicio del
rechazo a la violencia.

2. Las alegaciones de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal

En las alegaciones de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal, la opo-
sicion al recurso se expresa a través de tres bloques argumentales: en el primero
se subraya la validez, suficiencia y razonabilidad de la prueba indiciaria valo-
rada por la Sala Especial; en el segundo se examina el supuesto contraindicio de
la condena del terrorismo; y en el ultimo se destaca la correccion del juicio de
proporcionalidad aplicado por la Sentencia objeto del recurso.

a) Enrelacion con el primer aspecto, tanto la Abogacia del Estado como
el Ministerio Fiscal recuerdan la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
prueba indiciaria y, en concreto, su aplicacion a supuestos de similar indole al
presente (citando las SSTC 85/2003, de 8 de mayo; 43/2009, de 12 de febrero, y
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126/2009, de 21 de mayo), para concluir que la valoracion efectuada por la Sala
Especial en la Sentencia recurrida satisface los requisitos constitucionales, es-
tando las conclusiones a que llega sostenidas sobre elementos objetivos debida-
mente acreditados y obtenidas a partir de una inferencia que no cabe considerar
ni excesivamente abierta ni irrazonable. No existe inconveniente constitucional
alguno en que la Sala se haya fundado exclusivamente en indicios objetivos.
A tal efecto, expone que la Sala Especial se ha servido de un amplio arsenal
probatorio —compuesto por una serie de documentos ocupados a la banda te-
rrorista ETA y a Batasuna, por una pluralidad de conversaciones telefonicas
entre miembros de la coalicion electoral y la izquierda abertzale, y por determi-
nados datos obtenidos de distintas reuniones entre miembros de la coalicion y
declaraciones de los dirigentes de los distintos partidos que la integran—, cuya
validez no ha sido puesta en duda por la recurrente en amparo y del que puede
concluirse que la coalicion Bildu es fruto de una estrategia orquestada por el
complejo ETA/Batasuna dirigida a asegurar la presencia electoral de formacio-
nes politicas ilegalizadas. Del abundante material probatorio resulta acreditada
la suscripcién de un pacto entre los partidos coaligados y el complejo Batasuna
y que los partidos coaligados se prestaron a dar continuidad a los partidos ile-
galizados.

b) En relaciéon con el contraindicio, la Fiscalia destaca que las declara-
ciones contra la violencia efectuadas por integrantes de la coalicion conforman
una tactica instrumental que forma parte de la probada estrategia, empleandose
un vocabulario eufemistico y acudiendo a circunloquios o paralelismos con la
actuacion legitima de las fuerzas de seguridad.

¢) Por ultimo, se defiende la correccion del juicio de proporcionalidad
efectuado por la Sala Especial. La anulaciéon de las candidaturas persigue un
fin legitimo, como es preservar la eficacia de los precedentes fallos de la Sala
sobre el complejo ETA/Batasuna, asi como garantizar bienes juridicos, como
la seguridad publica y la libertad de los ciudadanos, impidiendo, de una parte,
que quienes conforman las candidaturas puedan acceder a informacién politi-
ca y administrativa que una vez en manos de terroristas pudiera ser empleada
para fines delictivos y, de otra, que una vez como cargos electos puedan ocupar
eventualmente el poder en administraciones territoriales y favorecer con ello
los fines terroristas de ETA. La anulacion de las candidaturas es una medida
necesaria para la consecucion de esos fines, y no existe otra alternativa menos
gravosa.
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3. Los Fundamentos Juridicos de la sentencia

La Sentencia del Tribunal Constitucional se basa en una serie de premisas,
que a juicio de los firmantes de los cinco votos particulares —cuyos plantea-
mientos comparte plenamente el autor de este comentario— son dificilmente
aceptables.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional realiza una determinada inter-
pretacion del articulo 44.4 LOREG, sobre los criterios a tener en cuenta para
determinar la continuidad legal y constitucionalmente proscrita entre un partido
judicialmente disuelto y un partido politico no ilegalizado que pretenda suce-
derle o unas candidaturas electorales que persigan asegurar su presencia en las
instituciones democraticas.

Esta continuidad, sefiala el Alto Tribunal, «solo puede tenerse por debida-
mente acreditada, de conformidad con la legalidad vigente (art. 12 LOPP y
art. 44.4 LOREGQG), si concurren «varias similitudes sustanciales...: a) en primer
lugar, la similitud sustancial de las «estructuras, organizacion y funcionamien-
to»; b) ademas, la similitud sustancial de las «personas que los componen, ri-
gen, representan o administran las candidaturas»; c¢) en tercer lugar, la similitud
de la «procedencia de los medios de financiacion o materiales»; d) por ultimo,
se tendra en cuenta «cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su
disposicion a apoyar la violencia o el terrorismo permitan considerar dicha con-
tinuidad o sucesiony». El Tribunal recuerda, en este sentido, la STC 85/2003, de
8 de mayo, FJ 25, y la STC 126/2009, de 21 de mayo, FJ 8.

Facilmente se comprende que el Tribunal en su interpretacion del articu-
lo 44.4 LOREG ha introducido subrepticiamente el adverbio «ademds» que no
figura en ella, ni en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
ahora se cita.

Con esa premisa, en el Fundamento Juridico 4 el Tribunal va a precisar
el alcance de su funcién en el sentido de que debe cefiirse a «examinar si la
conviccidn alcanzada por la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Su-
premo ha lesionado el derecho del partido recurrente a participar en los asuntos
publicos» (STC 43/2009, de 12 de febrero, FJ 11), en el sentido de que «s6lo
nos cabe revisar la apreciacion de la Sala del articulo 61 LOPJ en aquellos su-
puestos en los que, desde los propios criterios interpretativos asumidos por el
Tribunal Supremo, la conviccidn alcanzada pugne con un derecho constitucio-
nalmente relevante; en el caso el derecho de sufragio pasivoy.

No queda claro el alcance de esa afirmacion. En tltima instancia, resulta
bastante obvio que la conviccion que alcance el Tribunal Supremo sobre la exis-
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tencia de un fraude de ley pugnara siempre con el derecho de sufragio pasivo.
Y, por otro lado, sefialar que la revision se llevara a cabo «desde los propios
criterios interpretativos asumidos por el Tribunal Supremo» es contradictorio
con la interpretacion anticipada del articulo 44.4 LOREG, radicalmente distinta
de la efectuada por la Sala Especial.

En segundo lugar, el Tribunal realiza una exposicion sobre el valor de la
prueba indiciaria (15) y anuncia que la comprobacion de si la Sala Especial ha
respetado esa doctrina le exige proceder a revisar la valoracion de la prueba: «La
apreciacion conjunta por parte de este Tribunal de los elementos probatorios en
los que se funda la decision judicial impugnada en amparo no puede en modo
alguno impedir la previa consideracion desde una perspectiva constitucional
de la validez, solidez y calidad de los distintos indicios probatorios tenidos en
cuenta, lo que tampoco puede logicamente excluir su examen individualizado,
o el de alguno de ellos, cuando resulte necesario a fin de despejar las posibles
dudas que pueda constitucionalmente suscitar su validez, solidez o calidad.»
Queda preparado asi el terreno para la invasion competencial, esto es, para in-
currir en el exceso de jurisdiccion denunciado por los magistrados discrepantes,
y ejercer funciones de tribunal de apelacion.

En tercer lugar, en el Fundamento Juridico 5 se formula un criterio her-
menéutico que no puede ser aceptado. A saber, que la existencia de nuevos
instrumentos introducidos por el legislador para la defensa del Estado frente a
maniobras fraudulentas realizadas por formaciones politicas ilegalizadas, obli-
ga a examinar desde una perspectiva mas estricta la anulaciéon de las candida-
turas de Bildu:

(15) «Hemos advertido que la apreciacion conjunta de la prueba ha de basarse en elementos
que por si mismos puedan merecer el valor de indicios validos, bien porque directamente lo sean,
bien porque en union de otros elementos de prueba puedan llegar a alcanzar ese valor. De modo
que si a los diversos elementos de partida no se les puede atribuir una valoraciéon como indicios,
la suma de elementos carentes de esa virtualidad no podria atribuir al conjunto un valor probato-
rio. Por lo demas, el propio juicio sobre el valor indiciario de un determinado elemento debe ser
respetuoso con los derechos fundamentales, lo que veda la atribucion de valor indiciario de una
maniobra fraudulenta a lo que sea simple manifestacion del ejercicio de un derecho fundamental.
Al propio tiempo, la atribucion de valor indiciario a un determinado elemento de prueba no puede
asentarse en una inferencia valorativa excesivamente abierta. En suma puede afirmarse asi, y en
concreto en lo que a este proceso interesa, que la efectividad del ejercicio del derecho de sufragio
pasivo impone que, a la hora de apreciar la razonabilidad de la inferencia de que se haya produ-
cido una instrumentacion fraudulenta de la candidatura presentada por la coalicion recurrente, tal
inferencia debe resultar solida y no excesivamente abierta, lo que debemos tener en cuenta para
poder afirmar la instrumentacion fraudulenta de las candidaturas presentadas por la coalicion re-
currente.»
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«La precedente doctrina jurisprudencial de la que se acaba de dejar sucin-
ta constancia, referida a la apreciacion judicial del supuesto del articulo 44.4
LOREG y al alcance del enjuiciamiento que corresponde a este Tribunal de las
resoluciones judiciales que estimen su concurrencia, ha sido elaborada en un
contexto legislativo que ha sido objeto recientemente de relevantes modifica-
ciones que no pueden desconocerse ni dejar de ser tomadas en consideracion
en la resolucion de este proceso» (16). En efecto, a través de la Ley Organica
3/2011, de 28 de enero, se han reformado diversos preceptos de la Ley Orga-
nica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General (LOREG) [...] En
fin, la Ley Orgénica 3/2011, de 28 de enero, incluye en el articulo 6.4 LOREG
una nueva causa de incompatibilidad (articulo Unico, apartado Uno), dispo-
niendo al efecto que «[E]n todo caso seran incompatibles las personas electas
en las candidaturas presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones
de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme,
asi como los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de elec-
tores declaradas vinculadas a un partido ilegalizado por resolucién judicial
firme.»

El razonamiento de este FJ es insostenible. Y ello por dos razones:

a) La primera porque la creacion de mecanismos de control a posteriori
como los introducidos por la LO 3/2011 no supone la derogacion de los proce-
dimientos de control previo como el que nos ocupa. En este sentido debemos
denunciar no ya el exceso de jurisdiccion, sino el dato de que el Tribunal pre-
tende asumir una funcion de legislador negativo, sin haber sido instado a ello,
esto es, de oficio. De facto, el efecto de su sentencia sera dejar sin efecto el
procedimiento para anular candidaturas fraudulentas, y ello porque tal decision
resultard siempre «desproporcionada» dado que cabe ejercer un control poste-
rior de las mismas.

(16) «Esta panoplia de instrumentos de control a posteriori de que se ha dotado nuestro or-
denamiento tras las indicadas reformas legales a fin de apreciar o no la concurrencia del supuesto
previsto en el articulo 44.4 LOREG y evitar, de este modo, la posible defraudacion de la Sentencia
de ilegalizacion y disolucion de un partido politico, impone, desde una perspectiva constitucional
y en atencion a la relevancia de los derechos fundamentales en juego, en todos los supuestos que
puedan activarse dichos instrumentos, pero también, sin duda, en lo que ahora importa, en el
momento electoral de presentacion de candidaturas y de su impugnacion, una suficiente solidez y
cualidad de los elementos probatorios sobre los que se sustenta la decision judicial de anular las
candidaturas presentadas por partidos politicos, federaciones o coaliciones de partidos o agrupa-
ciones de electores que incurran en la causa prevista en el articulo 44.4 LOREG y un mayor rigor
en su valoracion». A esto cabe objetar que, constitucionalmente, el mismo «rigor» cabe exigir en
la valoracion de la prueba antes que después de la LO 3/2011.
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b) Y la segunda razon, y ésta es decisiva, porque parte de una interpreta-
cion erronea de la LO 3/2011 (17). El Tribunal se refiere a la nueva causa de
incompatibilidad sobrevenida introducida por la LOREG. Lamentablemente, el
Tribunal no se ha enterado de que esa causa de incompatibilidad nunca podra
ser aplicada a los independientes de Bildu por la razon evidente de que éstos
nunca tendran la condicion de electos por un «partido ilegalizado» por el hecho
no menos evidente de que son «independientes». El Ministerio Fiscal lo advirtid
con prudencia, para no cerrar la puerta a esta via diciendo que era «discutible»
que se pudiera aplicar. Lo cierto es que la puerta esta cerrada. Dicho precepto
nunca podra ser aplicado a un independiente. Estaba pensado para supuestos
como el de Sortu, pero no vale para Bildu. Desde esta Optica, la desafortunada
decision del Tribunal es irreversible.

En el Fundamento Juridico 6 se inicia la invasion del &mbito competencial
propio de la jurisdiccion ordinaria, bajo la coartada de la necesaria defensa de
un derecho fundamental: «Dado el planteamiento de la Sentencia recurrida,
debemos examinar si los elementos de prueba tomados en consideracion en
la mencionada resolucidon pueden tener en términos constitucionales el valor
indiciario que se les ha atribuido; esto es, si tienen la entidad necesaria para sus-
tentar una conviccion de la que se derive tan grave perjuicio para el derecho de
participacion politica garantizado por el articulo 23.2 CE y, con él, el valor del
pluralismo politico sobre el que se fundamenta el ordenamiento constitucional
del Estado democratico.»

Reiteramos aqui nuestra critica a esta concepcion del pluralismo como fun-
damento del ordenamiento constitucional. Dicho fundamento se encuentra en el
articulo 10, dignidad de la persona y derechos fundamentales, y necesariamenye
opera como un limite al pluralismo, que como principio instrumental al servicio
de los valores auténticos, no puede ser nunca fundamento de nada.

Sea de ello lo que fuere, lo que importa subrayar es que el Tribunal Consti-
tucional anuncia que va a enjuiciar la valoracion de la prueba efectuada por el
Tribunal Supremo. Y lo va a hacer sin respeto alguno al reparto competencial
que el ordenamiento preve entre ambas jurisdicciones. En definitiva, ésta es la
objecién mas importante que cabe hacer a la sentencia que comentamos, y que
justifica el titulo que hemos dado a este comentario jurisprudencial. El resto del
Fundamento Juridico es perfectamente prescindible, puesto que en €l se limita

(17) Sobre el contenido, significado y alcance de esa Ley, TAJADURA TEJADA, J., «La refor-
ma electoral y la ilegalizacion de partidos politicos: Comentario de la LO 3/2011, de 28 de enero,
por la que se modifica la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General», en La reforma
de la LOREG (ALVAREZ CONDE, E., dir.), Madrid, Instituto de Derecho Publico, 2011.
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a reiterar la doctrina segun la cual nuestro Estado Constitucional no responde al
denominado modelo de «democracia militantey.

En esta senda, en el Fundamento Juridico 7 el Tribunal se pronuncia sobre
el hecho de que la Sentencia impugnada considere acreditada la apreciacion
de la causa del articulo 44.4 LOREG en las candidaturas de Bildu a partir ex-
clusivamente de elementos objetivos, prescindiendo de elementos subjetivos.
A pesar de ello, y sobre las consecuencias que cabe atribuir a la presentacion
de unas listas no contaminadas, el Tribunal Constitucional rechaza la posicion
de la Abogacia del Estado, del Ministerio Fiscal y del Tribunal Supremo: «en
modo alguno puede admitirse que la inexistencia de esas vinculaciones se con-
vierta [...] en un indicio mas de que las candidaturas presentadas por la coalicion
recurrente pretenden defraudar la Sentencia de ilegalizacién dando cabida en
aquellas candidaturas a candidatos propuestos por Batasuna, ni puede compar-
tirse, como se afirma en la Sentencia impugnada, que ese argumento de los
recurrentes «tiene indudable fuerza logica».

Ante esta afirmacion del Tribunal Constitucional cabe sefialar que, efecti-
vamente, el argumento del Tribunal Supremo puede no ser compartido, pero
dificilmente se puede negar su fuerza logica. Y ello porque es logico que quien
tiene voluntad de defraudar prescinda de aquellos elementos que por si mismos
evidencian el fraude, como seria en este caso, la presencia masiva de personas
vinculadas a ETA-Batasuna en las candidaturas de la coalicion. Frente a esto, lo
que resulta mas dificil de reconocer —incluso para 5 de los 11 magistrados del
Pleno (18)— es la l6gica con la que opera el Tribunal Constitucional. Una 16gi-
ca que consiste en impedir extraer conclusiones negativas para Bildu, derivadas
de su propio proceder: «El Estado de Derecho y, en concreto, las exigencias del
proceso debido no consienten, en modo alguno, que la inexistencia de indicios

(18) Con meridiana claridad y evidente acierto, el profesor Aragoén denuncia en su Voto
particular la ingenuidad y el candor, dignos de mejor causa, de la sentencia mayoritaria: «Carece-
ria de sentido que, pretendiéndose realizar un fraude, se presentasen candidatos “contaminados”,
cuando ello, como es perfectamente sabido dada la reiterada doctrina de este Tribunal Constitu-
cional, hubiese llevado por si solo y directamente a la anulacion de las candidaturas. Si lo que se
quiere es engafiar, no puede pedirse a quien lo pretende que acuda para ello a una via que sabe de
antemano que le conduciria al fracaso. Precisamente por ese empefio engafioso consustancial al
fraude careceria igualmente de sentido que quien lo intenta realizar lo confiese paladinamente, y
por ello resultaria cuanto menos candoroso exigir, como antes dije, que quienes quieren engafiar
lo manifiesten de manera fehaciente. De ahi que el descubrimiento del fraude haya de basarse, casi
necesariamente, en una prueba de indicios. Prueba de indicio que ha sido plenamente aceptada por
los demandantes, extremo éste que es de suma importancia destacarlo: la validez de los elementos
probatorios en los que funda su conviccion el Tribunal Supremo no ha sido impugnada por la coa-
licion recurrente en amparo.»
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adversos al ejercicio de un derecho fundamental se constituya, invertido su sen-
tido, en argumento para obstaculizar su ejercicio.»

Y tras este pronunciamiento sobre la prueba subjetiva, que en puridad re-
sulta completamente innecesario habida cuenta que la sentencia impugnada se
sustenta, como todas las partes reconocen, en la prueba objetiva, el Tribunal
Constitucional dedica su Fundamento Juridico 8§ a rechazar la legitimidad cons-
titucional de la valoracion global de la prueba objetiva llevada a cabo por la Sala
Especial. Esto es, basicamente, a la valoracion de los informes policiales, y de
diversos documentos de ETA-Batasuna.

El Tribunal Constitucional sustituye la valoracion de la prueba que con rigor,
coherencia y detalle habia realizado la Sala Especial, por la suya propia (19).
Y ello sin demostrar que la valoracion anulada fuera arbitraria o irracional,
simplemente por no coincidir con la suya propia. Y siendo esto ya grave, aun lo
es mas el hecho de que la valoracion realizada por el Tribunal Constitucional si
bien tampoco debiera ser calificada como irracional, si que debe subrayarse su
debilidad e inconsistencia. Y ello porque se basa en una distincion formal entre
voluntad defraudatoria y materializacion del fraude, que si desde un punto de
vista conceptual es admisible, en su aplicacion practica, resulta por completo
absurda. Acreditada y demostrada la primera, no se acierta a comprender que se
niegue el hecho de que la formacién de la coaliciéon Bildu y la elaboracion de
sus candidaturas, sea precisamente la materializacion del fraude. Asi, el Tribu-
nal afirma que «puede admitirse que razonablemente se deduzca que, en efecto,
ETA y el partido politico ilegalizado Batasuna [...] han propugnado «una estra-

(19) Lo que denuncian los Votos particulares. Por todos, Pérez de los Cobos: «La via de
amparo no es una nueva instancia en la que pueden revisarse o alterarse los hechos que han sido
tenidos por probados por los 6rganos judiciales. El Tribunal Constitucional no puede alterar los
presupuestos facticos determinados en la via judicial, ni revisar la valoracion del material proba-
torio efectuado por los Tribunales ordinarios, limitdndose nuestra competencia a enjuiciar las con-
secuencias juridicas que éstos hayan extraido de tales hechos cuando, comprometido un derecho
fundamental, dichas consecuencias resulten lesivas para el mismo. Pues bien, a mi entender, la
sentencia de la que discrepo, al revisar la prueba que ha servido al Tribunal Supremo para detectar
la situacion fraudulenta, ha incurrido en el exceso de jurisdiccion que denuncio. En contra de
nuestra propia doctrina sobre la prueba de indicios en los supuestos de fraude electoral (SSTC
110/2007, de 10 de mayo, FJ 8; 112/2007, FJ 4; 31/2009, de 29 de enero, FJ 4), la Sentencia hace
un analisis fragmentario de los indicios utilizados por el Tribunal Supremo, revisa y minimiza
el valor probatorio otorgado a algunos de ellos, elude la valoracion conjunta que el sistema de
indicios exige y viene, al cabo, a sustituir la determinacion de los hechos realizada por el Tribunal
Supremo por otra propia»... «no creo que pueda afirmarse que la conclusion alcanzada por éste
—Ia continuacion fraudulenta del partido ilegalizado— sea irrazonable, arbitraria, no concluyente
o0, extremando nuestro canon de control, mas improbable que probable. El respeto a la competencia
de la jurisdiccion ordinaria exige ceflir nuestro control a estos términos.»
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tegia de convergencia con otras fuerzas de la izquierda abertzale que le[s] per-
mitiera articular una presencia electoral bajo la cobertura de partidos politicos
legales» e, incluso, que aquella organizacion terrorista y el partido ilegalizado
hayan dirigido «sus esfuerzos a la busqueda de acuerdos electorales con los par-
tidos politicos Eusko Alkartasuna y Alternatiba». Pero dicho esto, el Tribunal
Constitucional sostiene que Bildu, o los partidos politicos que la integran, no
han dejado instrumentalizar sus candidaturas. Esa instrumentalizacién en modo
alguno ha quedado probada.

Desde la optica del Tribunal Constitucional la acreditacion de la materiali-
zacion del fraude se convierte asi en una suerte de prueba diabdlica o imposible.
La voluntad defraudatoria no ha quedado en un mero plan, proyecto o disefio,
sino que éste ha sido ejecutado hasta los ultimos detalles [reparto de los puestos
en las candidaturas (20)] y, a pesar de ello, el Tribunal dice que el fraude no se
ha materializado porque esas candidaturas no son instrumento para el desarrollo
de aquel plan.

El Fundamento Juridico 9 se dedica a intentar justificar esa sorprendente
conclusion. Y para ello el Tribunal Constitucional incurre en una valoracion de
pruebas aislada, descontextualizada y en ningun caso propia de su alta jurisdic-
cion, sino mas bien propia de una instancia no ya de casacion —como algunos
han criticado— sino de una simple jurisdiccion de apelacion (21).

(20) Aunque segun el Tribunal Constitucional esto también carece de valor probatorio algu-
no: «la referencia a los resultados electorales en la determinacion del reparto de puestos en las lis-
tas aparece s6lo como un medio para identificar el arraigo, en cada circunscripcion, de la llamada
izquierda abertzale, corriente politica o ideoldgica que, como tal, debe recordarse una vez mas, no
esta proscrita, ni podria estarlo en nuestro Ordenamiento» (FJ 10).

(21) Por todos, Rodriguez Arribas: «En el recurso de amparo electoral la funcion del Tribu-
nal Constitucional no consiste en realizar un nuevo examen de la prueba aportada ante la jurisdic-
cién ordinaria para llegar a una nueva conviccion sobre si los hechos se produjeron o no, al modo
del jurado anglosajon, sino que nos debemos limitar a establecer si en el andlisis de esa prueba,
en su conjunto, realizado previamente por el Tribunal Supremo se ha incurrido o no en la lesion
del derecho fundamental invocado por la parte recurrente. Asi lo ha entendido siempre nuestra
doctrina en SSTC 112/2007, de 10 de mayo, FJ 7, y 43/2009, de 12 de febrero, FJ 11. Esta forma
de proceder por nuestra parte es, ademas, la mas respetuosa con el Tribunal Supremo como el mas
alto y exclusivo intérprete de la legalidad ordinaria, en la que se integran tanto la Ley Organica de
Partidos Politicos como la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General, de manera que sélo en
aquellos casos en que el analisis de la prueba en su conjunto realizada por aquél, con arreglo a sus
propios criterios interpretativos, resulte palmariamente erréneo, arbitrario, falto de fundamento
razonable o con motivacion ostensiblemente insuficiente, podemos, desde el Tribunal Constitucio-
nal, enmendar el desacierto, si se ha vulnerado un derecho fundamental. Hacer lo contrario, esto
es, someter a nuevo escrutinio toda la prueba y una por una, conduce a convertir a este Tribunal, no
ya en una ultima instancia, transformando el recurso de amparo en una suerte de super-casacion,
sino a llevarlo a la condicion de apelacion de plena jurisdiccion.»
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Asi, por ejemplo, se rechaza la fuerza probatoria del decisivo «Acuerdo
electoral: Documento “Herri Akordioa. Metodologia basica”y porque Bildu «ha
negado en todo momento tener conocimiento de su existencia, lo que ya por si
mismo constituye un serio obstaculo para conferirle el valor probatorio que le
ha otorgado la Sala, en cuanto no aparece suscrito por quien o quienes puedan
otorgarse la representacion de ambas fuerzas politicas» [...] «lo relevante es
que ni aparece suscrito por ninguna fuerza politica, ni en ¢l se mencionan en
momento alguno ni a los dos partidos politicos integrantes de la coalicion de-
mandante de amparo ni al ilegalizado partido politico Batasunay.

Ante tan peregrino argumento uno de los magistrados discrepantes se pregunta
en un muy razonado Voto particular, si con ello la mayoria entiende que todos los
documentos acreditativos del fraude debieron ser rubricados ante notario (22).

A las reuniones celebradas, conversaciones telefonicas, informaciones pe-
riodisticas, al resto de documentos presentados, a los informes policiales, etc.,
tampoco cabe conferirles el valor probatorio que le otorga la Sala.Y ello porque
«por si mismos en nada acreditan que el designio defraudador de ETA y de Ba-
tasuna que la Sala estima aprobado se haya materializado en las candidaturas de
la coalicion recurrentey.

En el Fundamento Juridico 12 el Tribunal explicita la conclusion de su con-
tundente juicio negativo sobre la valoracion de la prueba efectuada por la Sala
especial: «Desde la perspectiva constitucional que nos corresponde, las prece-
dentes consideraciones ponen de relieve la insuficiente entidad probatoria de los
indicios manejados por el Tribunal Supremo para poder justificar en este caso el
sacrificio de los derechos fundamentales de participacion politica en términos
de igualdad y libre defensa y promocion de la propia ideologia.»

Para 5 de los 11 magistrados del Tribunal, que formulan Voto particular, los
indicios tienen entidad probatoria mas que suficiente (23).

(22) Rodriguez Arribas: «quienes van a cometer un fraude no acuden al notario, ni se expo-
nen a ser fotografiados en su intento, antes al contrario, lo ocultan meticulosamente para hacer mas
dificil su descubrimiento y por ello, si no se quiere que alcancen su proposito, la inica manera de
ponerlo de manifiesto e impedirlo es recurrir a la prueba de presunciones, usando de los indicios
acumulados y examinados en su conjunto, cuando cumplen, como en este caso, las condiciones
exigibles sobre su realidad, acreditacion y relacion racional con el resultado presumido, hasta
llegar a la conviccion, razonablemente asentada, de que la maxima probabilidad esta en el engafio,
por encima de la apariencia externa buscada de propodsito para esconderlo. La Sentencia dictada
por la Sala Especial del art. 61 de la LOPJ, del Tribunal Supremo, hizo un pormenorizado y razo-
nado analisis del conjunto de las pruebas aportadas, especialmente por la Guardia Civil y por el
Cuerpo Nacional de Policia».

(23) Por todos, Manuel Aragén: «La conviccion judicial de la existencia de una estrategia
defraudatoria tendente a dar vida a los partidos ilegalizados a través de las candidaturas cuya
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Para el Tribunal, la ausencia de indicios hace innecesario la valoracion del
contraindicio: «Esta insuficiencia probatoria, de acuerdo con nuestra doctrina,
hace innecesario oponer a ellos [...] contraindicio alguno, es decir, desacreditar-
los con la condena inequivoca del terrorismo por parte de la formacion politica
sospechosa de connivencia con una organizacion terrorista [...] Asi pues, no es
necesario, en este caso, oponer a los indicios manejados conjuntamente con-
siderados, dada su insuficiencia probatoria, el contraindicio de la condena del
terrorismo.»

Pero, en todo caso, también aqui el Tribunal Constitucional rechaza la va-
loracion del contraindicio efectuada por la Sala Especial: «El contraindicio no
puede ser despachado o relativizado, sin mas, como “simulador” con el solo ar-
gumento de que la propia organizacion terrorista habria recomendado tal critica
o condena [...] La eficacia del contraindicio no queda sometida al dilema —in-
soluble para el Derecho— de la mayor o menor sinceridad del sujeto, aunque si
puede quedar condicionada a la identificacion objetiva de la intencion real de
las declaraciones en las que el contraindicio consistiria, intencion, sin embargo,
que solo puede desvelarse como contraria (y disimulada, por tanto) a partir
de hechos observables y referidos o imputables al propio sujeto que pretende
ejercer su derecho fundamental. [...] En todo caso, sin perjuicio de lo dicho, la
sospecha de que la creacion de la coalicion recurrente y su repudio a la violen-
cia responden al designio de cooperacion politica con la organizacion terroris-
ta debe quedar, en este momento, neutralizada por algo que no es una simple
conjetura o un indicio, sino un dato de imposible desconsideracion: la coalicion
estd formada por dos partidos que, como es publico, [...] han condenado y con-
denan la violencia de ETA. [...] En este sentido no puede obviarse que todos los
candidatos de la coalicion recurrente, como exigencia ineludible para detentar
tal condicion, han firmado un documento cuyo punto 9 es del siguiente tenor:

proclamacién ha sido anulada se funda en el presente caso en la concurrencia de una serie de
elementos probatorios que, apreciados en su conjunto, han llevado a la Sala Especial del art. 61
LOPIJ a la conclusion de que aquellas candidaturas de la coalicion recurrente Bildu han sido ins-
trumentalizadas en su provecho por los partidos politicos ilegalizados y disueltos por la Sentencia
firme de dicha Sala de 27 de marzo de 2003, de suerte que los candidatos que figuran como inde-
pendientes en las listas de Bildu, que, aparte de ocupar por lo general los puestos preferentes en las
listas, superan en casi todas las candidaturas y en porcentaje de participacion a la suma conjunta
de los candidatos de los dos partidos politicos legales coaligados (Eusko Alkartasuna y Alternatiba
Eraikitzen) son, en realidad, candidatos de Batasuna, y defienden el proposito fraudulento de esta
formacion ilegalizada de participar nuevamente en la vida politica por esta via. Para alcanzar esta
conclusion la Sala ha debido superar, como en otras ocasiones, «las dificultades inherentes al des-
cubrimiento de toda trama defraudatoria y se ha basado en un material probatorio constituido tanto
por pruebas directas como indiciarias».
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“Es firme el compromiso de actuar utilizando unica y exclusivamente vias y
métodos politicos, pacificos y democraticos, lo que lleva aparejado la oposicion
por todos los medios que legitimamente tenga a su alcance a cualquier acto o
actividad que suponga agresion o violacion a cualquier derecho humano y al
uso de la violencia para lograr objetivos politicos”. Una declaracion de tenor
similar la ha considerado este Tribunal como suficientemente acreditativa de la
condena del terrorismo (STC 126/2009, de 21 de mayo, FJ 14).»

El Tribunal prescinde, una vez mas, de un analisis en profundidad del caso.
Considera el contraindicio en sentido meramente formal y prescinde de los re-
quisitos objetivos exigibles desde una perspectiva sustantiva.

Con todo lo anterior, el Tribunal podia dictar ya su fallo estimatorio del
amparo. Sin embargo la sentencia incluye un ultimo Fundamento Juridico, el
décimo tercero, en el que se vierten afirmaciones de grueso calibre contra la
Sala Especial. Se trata de un Fundamento Juridico en el que el Tribunal Consti-
tucional formula dos acusaciones tan injustas como innecesarias:

a) Enprimer lugar, se afirma con rotundidad y contundencia que «la sim-
ple sospecha no puede constituirse en argumento juridicamente aceptable para
excluir a nadie del pleno ejercicio de su derecho fundamental de participacion
politica. Puede que en el futuro la sospecha quede confirmada, pero para el
enjuiciamiento actual, la misma no podria conducir a un resultado limitador,
so pena de dejar en lo incierto el ambito del libre ejercicio de los derechos de
participacion politica garantizados en el articulo 23 CE y, con ello, el valor del
pluralismo politico sobre el que se fundamenta el ordenamiento constitucional
del Estado democratico». La acusacion es de una dureza extraordinaria. Se im-
puta a la Sala Especial nada menos que haber fundamentado su resolucion en
«simples sospechasy». Ahora bien, cualquier lector de la Sentecia de aquélla se
percata pronto de que esta afirmacion es rotundamente falsa.

b) En segundo lugar, el Tribunal Constitucional acusa al Supremo de ha-
ber puesto en peligro al Estado constitucional. «La pretension de asegurar a
ultranza, mediante controles preventivos, la seguridad del Estado constitucional
pone muy en primer lugar en riesgo al propio Estado constitucional. Tal preten-
sion resulta ademas desproporcionada a la vista de la panoplia de instrumentos
de control a posteriori de que se ha dotado, mediante las tltimas reformas lega-
les, nuestro ordenamiento.»

La seguridad del Estado constitucional debe ser garantizada con pleno res-
peto a los procedimientos previstos en el ordenamiento. En modo alguno se
puede acusar a la Sala Especial de falta de respeto a ellos. Ocurre, sin embargo,
que aunque el Tribunal Constitucional parezca ahora dudar de su legitimidad
constitucional, entre esos procedimientos establecidos para garantizar la seguri-
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dad del Estado, figuran unos de naturaleza eminentemente preventiva como son
los previstos en la legislacion sobre partidos y electoral. Que existan otros me-
canismos de control a posteriori no significa que la utilizacion de los primeros
sea per se ilegitima o desproporcionada, segun las propias palabras del Tribunal
Constitucional (24).

En su meritorio Voto particular —que analizaremos a continuacion—, Ma-
nuel Aragén califica, con toda razon, de «lamentabley el contenido de este Fun-
damento Juridico: «No puedo, por tanto, compartir el juicio de intenciones so-
bre la Sentencia del Tribunal Supremo impugnada que se contiene en el tltimo
fundamento juridico de la Sentencia del Pleno a la que se refiere el presente Voto
particular, pues es impropio —y lamentable— que este Tribunal incurra en el
exceso de imputar al Tribunal Supremo que haya constituido la “simple sospe-
cha” en argumento juridico para excluir a los candidatos de la coalicion Bildu de
su derecho a la participacion politica, afirmando gratuitamente a continuacion
—y en contradiccion con lo anteriormente sefialado en la propia Sentencia—
que el control ex ante llevado a cabo “pone en riesgo al propio Estado constitu-
cional” y resulta “desproporcionado a la vista de la panoplia de instrumentos de
control a posteriori de que se ha dotado, mediante las ultimas reformas legales,
nuestro ordenamiento”. Pues bien, ni la Sentencia del Tribunal fundamenta su
conviccidn sobre la existencia de la trama defraudatoria mediante la coalicion
Bildu en una mera “sospecha”, sino en la valoracion, razonable y fundada, de
una serie de indicios sustentados en los elementos objetivos que relaciona, ni
la reforma de la LOREG llevada a cabo por la reciente Ley Orgénica 3/2011,
supone, como ya se ha dicho, la sustitucion de los mecanismos previstos en su
redaccion original y en la Ley Orgénica de Partidos Politicos, sino que su fina-
lidad es la de posibilitar, ademads, la impugnacion de candidaturas a posteriori,
sin devaluar en modo alguno la eficacia del control a priori que ya existia antes
y continta existiendo después de la reformax (25).

(24) Meridianamente claro es en este sentido, Manuel Aragén en su Voto particular, que ana-
lizaremos después: «carece de fundamento alguno sostener, como se ha pretendido por la coalicion
recurrente (en una tesis a la que la propia Sentencia de la mayoria parece dar acogida en el ultimo
fundamento juridico, sobre el que luego volveré), que la referida reforma de la LOREG ha de ser
entendida, cuanto menos en el presente caso, en el sentido de que el Estado debe esperar a que se
haya consumado el riesgo que para el sistema democratico representa la continuidad de la actividad
de un partido ilegal y disuelto para que pueda adoptar medidas legales dirigidas a preservar dicho
sistema, maxime cuando, como acertadamente recuerda el Abogado del Estado en sus alegaciones,
semejante premisa ha sido expresamente rechazada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en la Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia (§§ 81 y 82)».

(25) Por todos, Javier Delgado: «el pronunciamiento del Tribunal Supremo no ha sido fruto
de una mera sospecha sino resultado de la valoracion de la prueba practicada en el proceso a quo,
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En su Fallo, el Tribunal Constitucional declara vulnerado el derecho de la
recurrente en amparo a acceder a los cargos publicos en condiciones de igual-
dad, con los requisitos que sefalen las leyes (art. 23.2 CE) y para restablecerla
en su derecho, declara la nulidad de la Sentencia de la Sala Especial del Tribunal
Supremo de 1 de mayo de 2011.

Cinco de los 11 magistrados discrepan radicalmente de esta decision. Las
razones de la discrepancia son muy similares. En este comentario creo oportuno
detenerme en el muy bien fundamentado Voto del profesor Aragon en la medida
en que es el voto mas extenso y completo, y en él se denuncian con claridad y
acierto los multiples errores, defectos y contradicciones en los que incurre la
sentencia mayoritaria.

4. EL VOTO PARTICULAR DEL PROFESOR MANUEL ARAGON

Para el ilustre constitucionalista «el recto entendimiento de nuestra fun-
cion de defensa jurisdiccional del sistema constitucional democratico, el exacto
cumplimiento de las previsiones de la LOREG (perfectamente constitucionales)
y la aplicacion de nuestra propia jurisprudencia (de la que, vuelvo a repetir, no
se aparta en modo alguno la STC 126/2009) debieran haber conducido a este
Tribunal a denegar el amparo solicitado por la coalicion recurrentey.

a) El profesor Aragéon comienza recordando la plena constitucionalidad
del articulo 44.4 LOREG, y ello porque en la desafortunada sentencia de la
mayoria esto es algo que no resulta del todo claro: «Es necesario asimismo
recordar que la constitucionalidad de la prevision legal contenida del art. 44.4
LOREG desde la perspectiva del art. 23 CE ha sido afirmada por este Tribunal a
partir de la citada STC 85/2003, FJ 24, por cuanto el sentido de dicho precepto,
considerado en el conjunto del sistema normativo en el que se integra, no es
el propio de una causa restrictiva del derecho de sufragio pasivo, sino el de un
mecanismo de garantia institucional con el que pretende evitarse que a través
de otros partidos, de federaciones o coaliciones de partidos, o de agrupaciones
electorales, pudiera articularse fraudulentamente la continuidad material de un
partido politico ilegalizado. Debe recordarse que la constitucionalidad de la
privacion del derecho de presentar candidatos en estos supuestos ha sido reco-
nocida por este Tribunal Constitucional y avalada por el Tribunal Europeo de

que “permite inferir de modo razonable y no arbitrario” que la Coalicion electoral recurrente, tal
como declara la Sentencia impugnada, acude a la vida publica como continuadora del partido
politico ilegalizado Batasunay.
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Derechos Humanos, entendiéndola como una restriccion legitima de derechos,
por ser adecuada y proporcional al fin que pretende.»

Y en segundo lugar, el profesor Aragén recuerda la vigencia de este articu-
lo, que no resulta, en modo alguno, derogado por la Ley Organica 3/2011, de 28
de enero: «La modificacion legal por la que se introduce el art. 49.5.c) LOREG
no priva, pues, de plena virtualidad a la prevision contenida en el articulo 49.1
LOREG, ni elimina la posibilidad de que existan mecanismos defraudatorios
que, verificandose ex ante (como ocurre en el presente caso), el Estado de De-
recho tiene la ineludible obligacion de depurar a través del instrumento previsto
al efecto» (arts. 44 y 49.5 LOREG).

b) Establecido esto, el Voto particular recuerda cudl es la funcién que la
Constitucion y la LOTC atribuyen al Alto Tribunal en cuanto jurisdiccion de
amparo. Una funcion con limites claros que la sentencia mayoritaria ha tras-
pasado sin ningun pudor: «Desde la perspectiva que nos es propia en tanto que
Tribunal de amparo, lo que nos cumple es, pues, determinar si cabe apreciar
una vulneracion del derecho a participar en los asuntos publicos invocado por la
coalicion recurrente en atencion a la consistencia que, en términos constitucio-
nales, ofrece la conviccion judicial alcanzada en el proceso previo en punto a la
naturaleza fraudulenta de las candidaturas que han sido excluidas del proceso
electoral por haberse demostrado que con ellas solo se quiere dar continuidad a
los partidos ilegalizados por Sentencia firme.» El Tribunal puede y debe revisar
la apreciacion del Tribunal Supremo, pero el alcance de esa revision es limitado.
Esto quiere decir que no puede anularla simplemente porque no la comparta o
discrepe de ella: «Este Tribunal Constitucional, ponderando los derechos indi-
viduales en presencia y el interés general del ordenamiento en la sujecion de
los procedimientos electorales al principio de legalidad, debe verificar aquella
revision con arreglo a un canon decisorio cuyo contenido ha de depender de la
apreciacion conjunta de una pluralidad de magnitudes y referencias que permi-
tan inferir, de modo razonable y no arbitrario, [que las candidaturas excluidas
del] procedimiento electoral ha[n] actuado, de hecho, como continuadora[s]
de la actividad de los partidos ilegalizados.» Por ello, «no se puede pretender
de este Tribunal, en la funcién de control constitucional que le corresponde, la
valoracion individualizada y singular de cada una de las pruebas practicadas
en el proceso sustanciado ante el Tribunal Supremo, pues en otro caso, con
infraccién del principio de exclusividad de la jurisdiccion ordinaria (art. 117.3
CE), incurririamos en un claro exceso de nuestra jurisdiccion constitucional. Lo
unico que corresponde en este proceso de amparo electoral es verificar si la va-
loracion judicial de los hechos por la Sala Especial del art. 61 LOPJ ha sido mas
improbable que probable o a la inversa. En el presente caso, como seguidamente
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razonarg, resulta que esa valoracion ha sido mas probable que improbable, por
lo que debid concluirse que la Sala ha inferido de modo razonable y no arbi-
trario que las candidaturas de la coalicion Bildu han actuado, de hecho, como
continuadoras de la actividad de los partidos ilegalizados y disueltosy.

«No puedo compartir, en consecuencia —continua Manuel Aragéon— la
afirmacion que se contiene en la Sentencia de la mayoria sobre la “insuficiencia
probatoria” de los indicios manejados por el Tribunal Supremo para sustentar
su conviccidon sobre la existencia de la trama defraudatoria. Que el Tribunal
Supremo haya descartado los elementos subjetivos resulta perfectamente expli-
cable en un contexto en el que de lo que se trata es de desvelar el engafio instru-
mentado a través de un designio defraudatorio cuyo resultado es, justamente, la
coalicion Bildu. La mayoria que sustenta la Sentencia de la que se disiente en el
presente Voto particular obvia que el art. 44.4 LOREG, a los efectos de valorar
cuando estamos ante candidaturas que, de hecho, vengan a continuar o suceder
la actividad de un partido politico declarado judicialmente ilegal y disuelto, o
suspendido, se refiere también a “cualesquiera otras circunstancias relevantes
que [...] permitan considerar dicha continuidad o sucesion.»

Al amparo de esta clausula Aragon demuestra como del abundante material
probatorio analizado resulta plenamente legitimo extraer las conclusiones que
ha considerado acreditadas la Sala Especial. Y ello sin que pueda calificarse en
modo alguno esa valoracion global como irracional o arbitraria: «El juicio de
constitucionalidad que aqui procede acerca de la valoracion de los elementos
probatorios objetivos a partir de los cuales la Sala Especial del art. 61 LOPJ
considera que revelan de forma inequivoca y manifiesta la instrumentalizacion
de las candidaturas de la coalicion recurrente en amparo por los partidos po-
liticos ilegalizados solo puede llevarnos, pues, a descartar en este caso que la
Sala haya alcanzado sobre esa base probatoria una conclusion irrazonable o
arbitraria, en una consideracion de conjunto que ha sido admitida por nuestra
jurisprudencia (SSTC 5/2004, FJ 10; 99/2004, FJ 17).» En efecto, no se advierte
que la Sala haya operado a partir de un juicio de inferencia excesivamente abier-
to, sino que ha realizado una valoracion razonable sobre la base de la pertinente
ponderacion de los bienes y derechos en conflicto, sin derivar de los indicios
manejados ninguna inferencia ilogica o tan abierta que permita conclusiones
contradictorias. La Sala, en definitiva, ha concluido su apreciacién probato-
ria con una nitida afirmacion sobre la estrategia disefiada por Batasuna, de tal
manera que los datos objetivos expuestos conducen a la conclusion de que «la
coalicion electoral Bildu responde a lo que fue el designio inicial del acuerdo
suscrito entre Batasuna, Eusko Alkartasuna y Alternatiba: una coalicion que
permite a ETA/Batasuna volver a la presencia institucional en las Administra-
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ciones territoriales de acuerdo con sus estimaciones de electorado y con garan-
tia de autonomia operativa, aun integrada en la coalicion» (26).

¢) Igualmente relevante resulta su interpretacion y valoracion del contra-
indicio. Sobre la inconsistencia del mismo en el caso que nos ocupa se pronun-
cia en los siguientes términos: «En lo que atafie a la existencia de declaraciones
de rechazo a la violencia terrorista como medio de accion politica, realizadas
por dirigentes de la coalicién Bildu, no hay que olvidar, como destaca la Sala
Especial del art. 61 LOPJ en la Sentencia recurrida al analizar este contraindi-
cio, que estas declaraciones han de valorarse “en el contexto de la simulacion
y fraude que ha guiado siempre la actuacion de ETA/Batasuna cuando se trata
de acudir a comicios electorales”, destacando que las condenas de la violencia
terrorista han sido incluso recomendadas por ETA (que, en el citado documento
“Earen Proposamenaz II.RTF” ha llegado a dar instrucciones y pautas de actua-
cion precisas al respecto), a fin de dar una apariencia de distanciamiento de ETA
a quienes formalmente se presentan como colectivos distintos y no relacionados
con el grupo terrorista, de lo que la Sala deduce, de manera razonable y funda-
da, que se trata de “una tactica instrumental” auspiciada por ETA, que “priva
de vigor decisivo a las manifestaciones de condena”. “Asi las cosas nada cabe
oponer a que la Sala haya entendido en la Sentencia impugnada en amparo, de
manera razonable y no arbitraria, que la genérica renuncia de los “candidatos
independientes” de la coalicion Bildu a acciones que supongan violacion de
los derechos humanos y al uso de la violencia para lograr objetivos politicos,
no alcanza en este caso a constituir el contraindicio referido en nuestra doc-
trinay (27).

(26) «Asi pues —concluye Aragon—, la Sala considera acreditado que el proceso de confor-
macion de las candidaturas electorales de Bildu que nos ocupan ha sigo gestado y dirigido en todo
momento por el complejo ETA/Batasuna como mecanismo de continuidad de los partidos politicos
ilegalizados, esta vez haciendo uso fraudulento de la formula de la coalicion con dos partidos
politicos legales, conclusion que, conforme a lo que ya hemos dejado dicho, no puede, en modo
alguno, tacharse de desprovista de fundamento, sustentada como esta en un acervo probatorio y
en una concordancia de indicios que esta jurisdiccion constitucional no puede valorar de nuevo,
caso a caso, pero si estimar, como a mi juicio ha debido hacerse, lo bastante solida para alcanzar,
conforme a criterios racionales de valoracion de la prueba, las conclusiones ya referidas de la Sala
Especial del art. 61 LOPJ» [...] «La decision anulatoria de la Sala Especial del art. 61 LOPJ no pue-
de tacharse, sobre la base de lo anterior, de contraria a los derechos fundamentales (art. 23 CE) de
los integrantes de las candidaturas anuladas, fundamentada como esta, de manera inequivoca, en la
probada utilizacion de la coalicion electoral Bildu por el partido disuelto e ilegalizado Batasuna.»

(27) «En efecto, el caracter abstracto y genérico de la declaracion de los “candidatos in-
dependientes” de la coalicion Bildu sobre el rechazo de la violencia no constituye una condena
concreta e inequivoca del terrorismo de ETA, por lo que no puede ser tenida en cuenta como
un contraindicio para excluir que mediante la coalicion Bildu se pretenda continuar a los parti-

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
372 ISSN: 0211-5743, niim. 93, septiembre-diciembre (2011), pégs. 327-375



EL CASO BILDU: UN SUPUESTO DE EXTRALIMITACION DE FUNCIONES DEL TC JAVIER TAJADURA TEJADA

d) Finalmente, y sobre el hecho de que la anulacion de las candidaturas
afecte a dos partidos democraticos, Aragon recuerda que: «Los partidos coali-
gados Eusko Alkartasuna y Alternatiba eran plenamente conscientes de la ins-
trumentalizacion por el complejo ETA/Batasuna de las candidaturas de la coali-
cion Bildu, cuando era publica y notoria la intencion de los partidos ilegalizados
de concurrir a las elecciones de mayo de 2011 y que, precisamente, una de las
vias para conseguirlo era reconstituirse bajo la veste juridica de las candidaturas
electorales de la coalicion creada al efecto. En definitiva, la Sala ha inferido de
manera fundada y razonable, y esto es lo que resulta determinante a los efectos
que nos ocupan, que Eusko Alkartasuna y Alternatiba han actuado como coope-
radores necesarios en la materializacién de la continuidad fraudulenta de los
partidos ilegalizados y disueltos en su dia por sentencia firme por su vinculacion
con la banda terrorista.»

e) Portodo lo anterior, el profesor Aragdn concluye lo siguiente: «La Sala
Especial del art. 61 LOPJ, en definitiva, ha formado su conviccion sobre la
continuidad de los partidos ilegalizados y disueltos a través de las candidaturas
no proclamadas de la coalicion recurrente Bildu a partir de la valoracidon, que
en modo alguno cabe tachar de arbitraria, irrazonable o errénea, de un conjun-
to de elementos probatorios de naturaleza objetiva que le han permitido con-
cluir razonable y fundadamente que el designio defraudatorio concebido por los
responsables de los partidos politicos disueltos ha tomado cuerpo en aquellas
candidaturas, lo que ha determinado la estimacion de las impugnaciones del
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal y la consiguiente anulacién de los
actos de proclamacion de las candidaturas impugnadas.»

Su razonamiento es de una coherencia y claridad meridianas. Y expresado
en parecidos términos es compartido por los firmantes de los otros cuatro votos
particulares. Innecesario es recordar al lector la singular «auctoritas» que en el
ambito del Derecho Constitucional ostenta el profesor Manuel Aragén. Aucto-
ritas que justifica la transcripcién que en este epigrafe hemos realizado de los
argumentos principales defendidos en su Voto particular.

dos disueltos por sus vinculos con ETA, de acuerdo con nuestra doctrina (SSSTC 5/2004, FJ 18;
99/2004, FJ 19; 68/2005, FJ 16,y 31/2009, FJ 12) y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c. Espaiia, § 88, por todas). Y es que
lo que si resulta exigible (a tenor de la doctrina jurisprudencial que acaba de relacionarse), esto es,
una condena inequivoca de lo que ETA ha representado, representa y (puesto que no se ha disuelto)
continuara por ahora representando, no aparece, en modo alguno, en las declaraciones de rechazo
de la violencia que se han venido examinando.»
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

La conclusién principal que cabe extraer de las paginas precedentes es la
que intitula este comentario, el Tribunal Constitucional ha incurrido en un ex-
ceso de jurisdiccion evidente. Con su sentencia ha invadido el &mbito compe-
tencial propio del Tribunal Supremo, y ha sustituido la valoracion global de la
prueba llevada a cabo por aquél por la suya propia. Y ello sin haber demostrado
que la valoracion efectuada por la jurisdiccion ordinaria resultara arbitraria o
irracional, y como tal pudiera considerarse lesiva de un derecho fundamental.

Podemos preguntarnos finalmente qué ocurrira si lograda su legalizacion
y alcanzado el poder, los dirigentes y cargos electos de Bildu incurren en al-
gunas de las conductas o actividades que determinaron la ilegalizacion de Ba-
tasuna (28). En el Voto particular a la sentencia de la Sala Especial y en la
sentencia de la mayoria del Tribunal Constitucional se contiene una respuesta
que es tan tranquilizadora como falsa, basada en una interpretacion erronea de
la LO 3/2011.

Los magistrados discrepantes de la Sala Especial utilizan un argumento
que el Tribunal Constitucional hizo suyo. Dicho argumento consiste en afirmar
que la existencia de nuevos instrumentos introducidos por el legislador para la
defensa del Estado frente a maniobras fraudulentas realizadas por formacio-
nes politicas ilegalizadas, obliga a examinar desde una perspectiva mas estricta
la anulacion de las candidaturas de Bildu. Y en concreto se cita expresamen-
te como la Ley Organica 3/2011, de 28 de enero, incluye en el articulo 6.4
LOREG una nueva causa de incompatibilidad sobrevenida: «[E]n todo caso
seran incompatibles las personas electas en las candidaturas presentadas por
partidos o por federaciones o coaliciones de partidos declarados ilegales con
posterioridad por sentencia judicial firme, asi como los electos en candidaturas
presentadas por agrupaciones de electores declaradas vinculadas a un partido
ilegalizado por resolucion judicial firme.»

Lamentablemente, el Tribunal no se ha enterado (o no ha querido enterarse)
de que esa causa de incompatibilidad nunca podra ser aplicada a los indepen-
dientes de Bildu por la razén evidente de que éstos nunca tendran la condicion
de electos por un «partido ilegalizado» por el hecho no menos evidente de que
son «independientes». El Ministerio Fiscal lo advirtiéo con prudencia, para no
cerrar la puerta a esta via, diciendo que era «discutible» que esta causa de in-

(28) Al dia de hoy, 6 de septiembre de 2011, en que remito este comentario a la REDC, ac-
tuaciones de este tipo han tenido ya lugar.
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compatibilidad se pudiera aplicar. Lo cierto es que la puerta esta cerrada. Dicho
precepto nunca podra ser aplicado a un independiente. Estaba pensado para
supuestos como el de Sortu, pero no vale para Bildu. Desde esta optica, la de-
safortunada decision del Tribunal Constitucional es irreversible.

En definitiva, con esta resolucion el Tribunal Constitucional ha invadido
el ambito competencial del Tribunal Supremo, y ha reemplazado la valoracién
global de la prueba realizada por éste por la suya propia, realizada de forma
aislada, y descontextualizada. Con ello ha dejado sin efecto la sentencia de ile-
galizacion de Batasuna dictada por la Sala Especial en 2003, y ha derogado, de
facto, los mecanismos de control previo de legalidad de partidos y candidaturas
previstos en la legislacion electoral y de partidos.
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