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I. INTRODUCCION

Han transcurridos ocho afios ya desde que la Sala Especial del Tribunal Supremo de-
clarara, mediante Sentencia de 27 de marzo de 2003, la ilegalizacién y disolucién de los
partidos politicos Euskal Herritarrok, Herri Batasuna y Batasuna, al acreditarse fehacien-
temente que estas formaciones politicas habfan incurrido en la causa establecida en el art.
10. 2 ¢) de la Ley 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, que habilita a la Sala Es-
pecial a decretar la disolucién de un partido «cuando de forma reiterada y grave su activi-
dad vulnere los principios democraticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de li-
bertades o imposibilitar o eliminar el sistema democritico, mediante las conductas a que se
refiere el art. 9 de la Ley». A pesar de la Sentencia de disoluci6n, Batasuna ha intentado re-

1 El Tribunal Constitucional, como es bien sabido, desestimg los recursos de amparo interpuestos en su
momento en virtud de las SSTC 5/2004 y 6/2004, ambas de 16 de enero.
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constituirse politicamente en fraude de ley sirviéndose de otras entidades politicas (agru-
paciones de electores, partidos ya existentes o creados ex 7ov), que le permitieran seguir par-
ticipando en los procesos electorales y llegar asi a las instituciones politicas. Hasta las elec-
ciones al Parlamento Europeo, celebradas el 7 de junio de 2009, en la inmensa mayoria de
los casos el Tribunal Constitucional (en adelante TC) confirmé las decisiones de la Sala Es-
pecial que decretaban la anulacién de presentacién de candidaturas a los diferentes proce-
sos electorales o bien que declararon la ilegalizacién de los partidos politicos Accién Na-
cionalista Vasca (ANV) y el Partido Comunista de las Tierras Vascas (PCTV)?.

La STC 129/2009 en el Caso de la Coalicién Iniciativa Internacionalista-Izquierda
de los Pueblos manifest6 por vez primera el entrentamiento entre el Tribunal Supremo y
el TC?. La decisién de la Sala Especial de 16 de mayo de 2009, que prohibia a la Coali-
cién presentar sus candidaturas, fue anulada por el TC por no demostrar de forma sufi-
ciente y razonable la sucesién fraudulenta entre Batasuna y la Coalicién.

De nuevo la STC 62/2011, de 5 de mayo, en el llamado Caso Bildu, vuelve a que-
brar esa trayectoria de sintonfa entre los dos altos tribunales. A simple vista ambos su-
puestos guardan ciertos paralelismos. Bildu también es una coalicién de partidos politi-
cos y la STS de 1 de mayo de 2011 ha sido revocada por el TC, por lo que la Coalicién ha
podido presentarse a las elecciones. No obstante, las coincidencias acaban aqui. Un
andlisis mds profundo de los supuestos, nos muestra que las verdaderas divergencias
apuntan a aspectos tales como los componentes de la coalicién, el tipo de elecciones ce-
lebradas o incluso el resultado electoral. Junto a estos elementos, la presién medidtica y
el debate politico han coadyuvado a dotar a este caso de una especificidad propia, que no
ha hecho mds que acrecentar la complejidad de un caso ya de por sf dificil.

No cabe duda de que las especiales particularidades de los miembros de la Coalicién
ha sido un elemento determinante que ha decantado el sentido de la decisién del TC.

Bildu es una coalicién de dos partidos, Eusko Alkartasuna (en adelante EA) y Al-
ternatiba, de larga trayectoria politica en el Pafs Vasco, a los que se unen un nimero am-
plio de candidatos independientes. Ademds en Alava forma también parte de la Coalicién
el partido «Araba Bai», una escisién del partido «Aralar». EA, como es bien sabido, sur-
gi6 de una escisién del Partido Nacionalista Vasco (PNV) en 1986, liderado en sus ini-

2 Caso Plataforma Nafarroako Autodeterminaziorako Bilguena (AuB), Sentencias de la Sala Especial de 3
de mayo de 2003 y STC 85/2003; Caso elecciones concejiles parciales, Sentencias de la Sala Especial de 5 de oc-
tubre 2003 y STC 176/2003; Caso agrupacién electoral Herritarren Zerrenda (HZ), Sentencias de la Sala de 21
de mayo de 2004 y STC 99/2004; Caso agrupacién de electores Aukera Guztiak, Sentencias de la Sala de 26 de
marzo de 2005 y STC 68/2005. En las elecciones de abril de 2007 al Parlamento de Navarra y a las Juntas Ge-
nerales en los Territorios Histéricos y elecciones locales en Navarra, se utiliz6 coordinadamente un nuevo sis-
tema consistente en la presentacién de una agrupacién de electores bajo el nombre de «Abertzale Sozialistak»
y a la vez del partido politico ANV, Sentencia de 5 de mayo de 2007 y Auto de 5 de mayo de 2007. Las SSTC
110y 112/2007 desestimaron los recursos de amparo. También se impidi6 la creacién del partido Abertzale So-
zialisten Batasuna mediante el Auto de 22 de mayo de 2007. La Sala Especial declaré el 22 de mayo de 2008
la ilegalizacién de ANV y el PCTYV, confirmada por la STC 31/2009. Por Auto y Sentencia de 8 de febrero de
2009 se anularon las candidaturas presentadas por el partido politico Askatasuna y las agrupaciones electora-
les Arabako Demokrazia 3.000.000 y D3M y confirmadas por las SSTC 43 y 44/2009.

3 Sobre este caso vid. VIRGALA FORURIA, E, «La admisién de iniciativa internacionalista a las elec-
ciones europeas de 2009: el Tribunal Constitucional corrige acertadamente la decisién del Tribunal Supremo»,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 87, 2009.
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cios por el ex Lehendakari Carlos Garaikoetxea y cuyo periodo de mayor éxito electoral
fueron los afios finales de esa década; habiendo alcanzado cerca de doscientos mil votos
tanto en las elecciones al Parlamento Vasco de 1986 como en las elecciones forales y mu-
nicipales de 1987 (un porcentaje cercano al veinte por ciento de los votos). A partir de
este momento comenz6 su declive electoral y en las elecciones al Parlamento Vasco del
afio 2009 obtuvo tan sélo treinta y ocho mil votos (poco mds de un tres por ciento). En
Navarra, a partir de 2004 participé en coalicién con el PNV, Aralar y Batzarre, en la Co-
alicién Nafarroa Bai. No obstante, fue expulsada de la Coalicién en febrero de 2011 de-
bido a sus acuerdos estratégicos con Batasuna®. Estos contactos provocaron también
una crisis interna dentro del partido, que dio lugar a la escision del sector de EA mds cri-
tico con esta relacién, que ha cristalizado en la constitucién del partido Hamaikabat en
mayo de 2009. Alternatiba, por su parte, tiene su origen en los resultados de las elec-
ciones autonémicas del Pais Vasco de 2009 que convirtieron a Ezker Batua (Izquierda
Unida en el Pafs Vasco) en una fuerza extraparlamentaria, por lo que un sector que ya se
habfa constituido como corriente interna se escindi6 y se constituyd en partido politico
en octubre de 2010 con aquel nombre; un partido, también, con escasa representacién
politica.

Se trata, en consecuencia, de dos partidos legales y con una larga trayectoria de con-
dena evidente y expresa de la violencia terrorista de ETA. Ademds junto a estos dos par-
tidos forman parte de Bildu un gran nimero de candidatos independientes’.

Por otra parte, quizd convenga destacar la relevancia del tipo de elecciones celebra-
das. Mientras que en el Caso de Iniciativa Internacionalista-Izquierda de los Pueblos se
trataba de unas elecciones que podemos calificar de «perfil bajo», las elecciones europe-
as, en este supuesto estaban en juego las elecciones municipales y a las Juntas Generales
en el Pais Vasco, las elecciones municipales en Navarra y al Parlamento de Navarra, as{
como las elecciones locales en el Condado de Trevifio (Burgos). Finalmente, Iniciativa In-
ternacionalista-Izquierda de los Pueblos no obtuvo representacién parlamentaria en las
elecciones europeas, sin embargo, los resultados electorales de Bildu han sido especta-
culares, lo que le ha permitido convertirse en la primera fuerza electoral en nimero de
concejales en el Pais Vasco, obteniendo asimismo un elevado niimero de concejales en
Navarra.

Tampoco es posible desechar en el andlisis de las decisiones de la Sala Especial y del
TC las presiones medidtica y politica a las que fueron sometidos los miembros de los al-
tos tribunales®. No cabe entender en otro sentido el continuo seguimiento de los medios

4 Puede consultarse el comunicado de EA en su pagina web de 14 de febrero de 2011 donde rechaza la ex-
plusién de la coalicién y la achaca a meros intereses partidistas del PNV y Aralar para hacerse con Nafarroa Bai.

5 Para la complejidad del proceso vid también NARVAEZ RODRIGUEZ, A, «Sentencia del Tribunal Su-
premo (Sala Especial del articulo 61 LOPJ) de 1 de mayo de 2011: Caso Bildu», Lz Ley, n. 7650, 2011, pag.
3. «La complejidad técnica de la pretensién de los recurrentes derivaba, no tanto de la dificultad intrinseca que
supone en si mismo el eventual descubrimiento de una trama defraudatoria, cuanto mds de tener que aplicar el
levantamiento del velo a una coalicién electoral de la que formaban parte dos formaciones politicas democri-
ticas y legales, supuestamente encargadas de dar cobertura a los candidatos vinculados a Batasuna que figura-
ran en las listas como independientes...».

6 Sobre estos factores distorsionadores vid entre otros el articulo de J. TAJADURA TEJADA, «La ex-
tralimitacién del Tribunal Constitucional», E/ Correo, 10 de mayo de 2011, o el de J.L. MANZANARES «Una
polémica Sentencia del Tribunal Constitucional», en el diario digital Reprblica.com.
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de comunicacién del Caso Bildu, la «amenaza» del PNV de no apoyar al Gobierno de la
Nacién si no se permitia a la Coalicién presentarse a las elecciones, o el «anuncio» por
parte de destacados miembros del Grupo Parlamentario Socialista, en un intento de tran-
quilizar al PNV, de que se iba a producir una noticia «agradable», que no podia ser otra
que la Sentencia del TC que revocé la decision de la Sala Especial.

Todas estas circunstancias se reflejan también en la peculiaridad del propio proceso
de decision del TC, asi como en la divisién que se produce en el seno de la Sala Especial
y del TC a la hora de fallar su decisién. La Sentencia de la Sala Especial del 1 de mayo de
2011, que anulé la proclamacién de las candidaturas de Bildu, conté con el voto mayo-
ritario de nueve de sus dieciséis miembros. Hubo dos votos particulares; uno firmado por
seis magistrados, que consideraban que los recursos del Abogado del Estado y del Mi-
nisterio Fiscal debfan ser desestimados en su totalidad y un voto particular de estimacién
parcial de los recursos.

Por mayores vicisitudes atraveso la decisién del TC. El caso se resuelve en el Pleno
tras repetidos empates en su Sala Segunda. La decisién se tomé por un estrecho margen:
seis votos contra cinco y con cinco votos particulares.

Como puede apreciarse, la STC 62/ 2011 supone en buena medida un antes y un
después en la historia de la aplicacién de la Ley de Partidos e incluso como veremos un
viraje en la doctrina que el propio TC ha construido sobre la sucesién fraudulenta de par-
tidos politicos ilegalizados y disueltos.

II. LAS CARACTERISTICAS PROCESALES DE LA PROHIBICION
DE PRESENTACION DE CANDIDATURAS EN EL CASO BILDU.
DE NUEVO SURGEN LAS DUDAS DE CONSTITUCIONALIDAD
ACERCA DEL ART. 49 LOREG, EN RELACION AL ART. 44.4 LOREG

El Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado interponen sendos recursos contencio-
so-electorales, al amparo de los arts. 49.1 y 5 y 44.4 de la LOREG, en la nueva redaccién
dada por la LO 3/2011, de 28 de enero. El marco de esta nueva normativa, que se aplica
por primera vez en el caso Bildu, vuelve a ser la eficacia aplicativa de la Ley de Partidos y
la prohibicién del fraude de ley. A través de ella se pretende la persecucién de la sucesién
fraudulenta de Batasuna a lo largo de todo el proceso electoral, es decir, no sélo en el acto
de proclamacién de candidaturas (art. 49.5 LOREG), sino que se extiende también a la
proclamacién de electos (art. 108.4 bis LOREG) y se incorpora ademds una causa de in-
compatibilidad sobrevenida que afecta a los cargos electos (art. 6.4 de la LOREG).

En lo que ahora nos interesa, el art. 49.5 LOREG permite la interposicién del re-
curso contencioso-electoral «a los supuestos de proclamacioén o exclusién de candidaturas
presentadas por los partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores a los
que se refiere el art. 44.4 de la presente Ley Orgdnica». El plazo que tiene la Sala Espe-
cial para la resolucién del recurso es de dos dias y esta decisién serd firme salvo en lo que
se refiere a la posibilidad de interponer el recurso de amparo electoral ante el TC, que de-
bera resolverlo en un plazo méximo de tres dfas (art. 49. 3 LOREG).

No cabe duda, pues, de que las especiales disposiciones del art. 49 LOREG en cuan-
to a la brevedad de plazos y la falta de un trdmite independiente de prueba responden a
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la naturaleza propia del proceso electoral y, en general, son exigencias necesarias para no
frustrar este proceso. A pesar de las criticas recibidas se adecuan al tipo de control de pro-
clamacién de candidaturas y candidatos para el que fueron previstas: la fiscalizacién de
irregularidades formales que se pudieran dar en la proclamacién, cuestiones, en definitiva,
de legalidad procedimental. Ahora bien, esta articulacién del art. 49 LOREG es la ade-
cuada para resolver un supuesto que supera con creces una mera incorrecciéon formal en la
proclamacién de candidaturas y candidatos y exige, por el contrario, la acreditacién su-
ficiente, razonada y proporcionada del siempre problemdtico fraude de ley?

Esta cuestion se plante6 ya por vez primera en la STC 85/2003, en uno de los votos
particulares, y se ha reiterado a lo largo de la ya dilatada aplicacién del art. 49 LOREG,
en relacién con el art. 44.4 LOREG, incluido en el caso Bildu’.

En realidad, nos encontramos ante una paradoja. El ordenamiento electoral con el
fin de que el proceso electoral se desarrolle con todas las garantias establece, en lo que se
refiere a la proclamacién de candidatos y candidaturas, un recurso electoral. Por la na-
turaleza del proceso electoral este recurso se formula con restricciones en el ejercicio de las
garantias procesales de defensa y en el ejercicio del principio de contradiccién. Bajo estas
restricciones se tiene que probar que Bildu es la continuidad fraudulenta de un partido
ilegal. La brevedad del plazo es también necesaria porque para garantizar atin mds el pro-
ceso electoral se establece la garantfa extraordinaria del recurso de amparo electoral, que
también se debe dirimir en tiempo breve para no malograr el proceso.

En definitiva, a medida que se establecen mds garantfas judiciales del proceso
electoral (recursos) menos garantias procesales de defensa y de contradiccién tienen los
candidatos. Si a esto se suma que en ese tiempo se dirime una cuestién de gran com-
plejidad, donde entran en juego derechos de trascendencia como los de participaciéon
politica y que se trata de decisiones jurisdiccionales de gran calado politico, necesita-
das mds que nunca del sosiego y la reflexién, entonces, no hay duda de que los pro-
blemas de constitucionalidad del art. 49.5 LOREG en relacién al art. 44.4 LOREG se
acenttan.

Légicamente el Tribunal no podfa mantenerse totalmente ajeno a las «perversiones»
que comporta el art. 49 LOREG. Por ello, el TC finalmente dicta una sentencia inter-
pretativa/aditiva y una sentencia de recomendacién al legislador, que consigue salvar la
constitucionalidad del precepto. As, en primer término, para conciliar el art. 49 LOREG
con las exigencias constitucionales de los principios de contradicciéon e igualdad de armas
prevé un trimite especifico de alegaciones en el proceso y permite acompaifiar los ele-
mentos de prueba pertinentes en el proceso a guo®.

No obstante, ante estas deficiencias, el Tribunal se ve compelido a dar un paso mds
y toma una decisién de mayor trascendencia. El recurso de amparo electoral deja de ser
s6lo un recurso de amparo ordinario con especialidades en cuanto a su fugacidad y tra-
mitacién y se permite que en sede constitucional las partes puedan formular nuevas ale-
gaciones y proponer nuevas pruebas’.

7 Vid. FJ 2 de la STC 62/2011.
8 STC 85/2003, FJ 11.
9 STC 85/2003, FJ 9 y especialmente los FEJJ 5, 6y 12 de la STC 99/2004, y FJ 5 de la STC 68/2005.
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De cualquier forma, en cada Sentencia el TC se muestra mds critico hasta que fi-
nalmente en la STC 68/2005 acaba haciendo una llamada al legislador para que proceda
a reformar el art. 49 LOREG'. El legislador, no obstante, no ha aprovechado la reforma
de 2011 para atender la peticién del Alto Tribunal.

Esta problemdtica constitucional del art. 49 LOREG también ha estado presente
en el caso Bildu. Ante las alegaciones de indefensidn en la Sala Especial por los exiguos
plazos del art. 49 LOREG, la Sala decidi6 ampliar un dfa el plazo para que la Coalicién
pudiera completar sus alegaciones. Asi mismo, ante el Constitucional, Bildu alegé que
el plazo le impedia ejercitar su derecho de defensa y a un proceso con todas las ga-
rantfas (ex art. 24 CE), por lo que el TC también ampli6 su plazo, lo que provocé que
el TC dispusiera s6lo de un dfa para la deliberacién y el fallo. Igualmente reveladoras
de las dificultades que plantea el precepto son las afirmaciones del voto particular con-
junto a la STS de 1 de mayo de 2011, en cuanto a la valoracién del elemento de cone-
xi6n subjetiva de los candidatos con Batasuna: «Solamente afiadiremos que en las
alegaciones de la parte recurrida se han denunciado mds de un centenar de errores en el
andlisis de las listas hecho por el Fiscal (siguiendo el Informe de la Guardia Civil in-
corporado a autos) que, dadas las limitaciones procedimentales de este vecurso contencioso-elec-
toral, esta Sala no estd en condiciones de afirmar si efectivamente todos ellos son o no erroves. ..
Algunos de esos errores —si es que lo son— resultan especialmente llamativos» (las cursi-
vas son nuestras).

No hay duda de que cuando de lo que se trata es de determinar un fraude de ley en
el que se ven implicadas un ntmero tan elevado de candidaturas (casi doscientos sesenta),
la brevedad del plazo en el que el Tribunal tiene que decidir sobre la aplicacién confor-
me a la Constitucién del art. 44.4 LOREG, conlleva una merma de las garantfas proce-
sales que el recurso de amparo no puede diluir. Todo ello sin olvidar, como ha ocurrido en
este caso, los costes que esta decisién del TC conlleva.

III. LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE SUCESION
FRAUDULENTA DE PARTIDOS POLITICOS ILEGALIZADOS
Y DISUELTOS (ART. 44.4 LOREG). SU APLICACION AL CASO
BILDU

El art. 44.4 LOREG, en su redaccién dada por la LO 3/2011, establece 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». Para determinar la continuidad fraudulenta en estos términos el art. 44.4
LOREG establece un elenco de pardmetros. La STC 85/2003, de marcado caricter in-
terpretativo, no sélo determiné cémo debia interpretarse constitucionalmente el su-
puesto de hecho y el sentido del art. 44.4 LOREG, sino que ademds construy6 una doc-

10 FJ 4 de la STC 68/2005. Sobre esta cuestién vid IGLESIAS BAREZ, M, La ilegalizacion de partidos poli-

ticos en el ordenamiento juridico espaiiol, Comares, 2008, pags. 312 y ss.
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trina acerca de cudl era la interpretacién constitucionalmente conforme de estos criterios
de sucesién fraudulenta.

Los pardmetros que acreditan la sucesién en fraude de ley, segin el art. 44.4 LO-
REG, son: 1. El criterio orgdnico-funcional de naturaleza objetiva (similitud sustancial
de su estructura, organizacién y funcionamiento). 2. El criterio personal, de naturaleza
subjetiva (similitud sustancial de las personas que los componen, rigen, representan o ad-
ministran las candidaturas). 3. El criterio financiero-material (procedencia de los medios
de financiacién o materiales). 4. Un criterio abierto: «o de cualesquiera otras circuns-
tancias relevantes que, como su disposicién a apoyar la violencia o el terrorismo, permi-
tan considerar dicha continuidad o sucesién»''.

Elemento subjetivo. La conexion relevante de las personas que componen, rigen,
representan o administran las candidaturas con los partidos ilegalizados

La STS de 1 de mayo de 2011 pone de manifiesto que los elementos subjetivos de
prueba en el Caso Bildu carecen de importancia y que, por tanto, no van a tener rele-
vancia para el fallo (FJ 10°). No se consigue acreditar, pues, que existan elementos de co-
nexidn suficientes entre los candidatos, especialmente entre los denominados candidatos
independientes, y los partidos ilegalizados. No obstante, la falta de este criterio de su-
cesion fraudulenta no puede ser determinante a la hora de desechar la existencia de una
trama defraudatoria. Por una parte, el elenco del art. 44.4 LOREG no responde a la idea
de una lista cerrada, sino que como es posible colegir del dltimo criterio, para probar el
fraude se pueden utilizar «cualesquiera otras circunstancias relevantes» que tengan la en-
tidad suficiente para acreditar el fraude; pero es que ademds, la propia doctrina del TC re-
conoce que aunque en principio la conviccién judicial del fraude deberd ser acreditada
mediante una concurrencia de elementos probatorios (objetivos, subjetivos...), no obs-
tante, « habrd de estarse a cada caso para precisar si es suficiente con la demostracién de
un elemento de continuidad financiera o si se impone la concurrencia de un elemento de
continuidad personal... Lo decisivo, en cualquier caso, es que los criterios acreditativos
utilizados abonen la conviccién fundada de que estamos en presencia de una sucesién
fraudulenta» (STC 85/2003, FJ 26, en el mismo sentido, SSTC 99/2004, FJ 16, y

68/2005, FJ 11). El elemento subjetivo es, pues, un elemento mds y en ninglin momento

11 En este sentido, la Sala Especial en las SSTS de 3 de mayo de 2003 (EJ 2) en el caso de la Plataforma
AuB y otras agrupaciones de electores, considera como circunstancias relevantes, entre otras: la denominacion,
las siglas y los simbolos expresados en la presentacién de la candidatura, la posible participacién o contribucién
de los partidos politicos disueltos en la promocién de la agrupacién de electores, la posible participacién en la
elaboracién o disefio del programa que se haya podido avanzar por los organizadores en relacién con la futura
actividad politica de la candidatura propuesta. Puede acudirse también a los elementos de prueba mencionados
en el articulo 9.4 de la LOPP: «el examen de las resoluciones, documentos y comunicados de la agrupacion, de
los actos publicos y convocatorias ciudadanas, las manifestaciones, actuaciones y compromisos publicos de los
promotores de la agrupacién o de los candidatos, asi como de las actitudes significativamente repetidas de aque-
llos (promotores de la agrupacién) o de éstos (candidatos). Serdn igualmente tomadas en consideracién por idén-
tica raz6n las sanciones administrativas y las condenas penales por delitos tipificados en los titulos XXTI a XXIV
del CP impuestas a unos y otros».
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un elemento necesario e imprescindible para probar el fraude de ley. De hecho el TC en
el caso de la agrupacién de electores Aukera Gutziak rechazé los elementos de prueba de
naturaleza subjetiva «sin que por ello padezcan en su consistencia los juicios de valor de-
ducidos de las pruebas de naturaleza objetiva» (STC 68/2005, FJ 14°) y que sirvieron por
s solos para que el TC confirmara la decisién de la Sala Especial de anular las candida-
turas de la agrupacion electoral.

Otra cuestién diferente es la valoracién que hace la Sala Especial de la inexistencia
de esos vinculos entre los candidatos de Bildu y los partidos ilegalizados. En este senti-
do, la Sala se hace eco de la interpretacién que realizan tanto el Abogado del Estado como
el Ministerio Fiscal en el sentido de que la falta de elementos subjetivos constituiria una
prueba indiciaria del fraude y de los esfuerzos de ETA / Batasuna por sortear la legalidad
(FD 10°)"2. No cabe duda de que esta inferencia no es constitucionalmente admisible. El
hecho de que no aparezcan elementos de conexién subjetiva tiene como explicacién
plausible una estrategia de ETA / Batasuna para sortear la ilegalizacién, pero en ningiin
momento la explicacién puede convertirse sin mds en un indicio de la existencia de tal
conexién. Por ello coincidimos con el TC cuando afirma que «el Estado de Derecho y, en
concreto, las exigencias del proceso debido no consienten, en modo alguno, que la ine-
xistencia de indicios adversos al ejercicio de un derecho fundamental se constituya, in-
vertido su sentido, en argumento para obstaculizar su ejercicio» (STC 62/2011, EJ 7).

Otra consideracién distinta es la valoracién que merezca una coalicién en la que se
da una abrumadora presencia de candidatos independientes en las listas, frente a los can-
didatos de EA y Alternatiba, y la posicion privilegiada que ademds ocupan los indepen-
dientes en las listas. Pero esta circunstancia no estd relacionada en modo alguno con la
acreditacién del elemento de conexién subjetiva, sino con la desnaturalizacién de la
coalicién de partidos y que constituirfa, en todo caso, un indicio objetivo de la existencia
de una trama defraudatoria.

Elementos objetivos

A continuacién se da cuenta de las pruebas de cardcter objetivo'® mds relevantes de
las que se sirve la Sala Especial para acreditar que existe una trama defraudatoria por me-
dio de la cual BIDU seria la nueva veste juridica que ha instrumentalizado Batasuna para
participar en las elecciones de 2011: documentos, declaraciones péblicas y noticias de
prensa no desmentidas, comunicados, cartas, conversaciones telefénicas intervenidas le-
galmente, reuniones, programa lectoral y la composicién de las listas electorales.

Documentos: 1. El documento de ETA de diciembre de 2008 «Herri Antolatuaren
Estrategia Independentista Baterantz» (Hacia la estrategia independentista de la nacién

12 A favor de esta interpretacién se muestra también el voto particular de M. ARAGON (punto 5) a la
STC 62/2001.

13 Estos elementos no harfan referencia al primer criterio que enumera el art. 44.4 LOREG y que se cen-
trarfa en la similitud sustancial de la estructura, organizacién y funcionamiento entre las dos formaciones poli-
ticas, sino a un conjunto variado de pruebas objetivas, es decir, ajenas a la conexién de los candidatos con los
partidos ilegalizados y disueltos y que, por tanto, se encontrarfan en aquellas circunstancias relevantes de las que
habla el art. 44.4 LOREG en su Gltimo apartado.

UNED. Tewria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 555-578.



Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

«EL CASO BILDU»: CONTINUIDAD Y RUPTURA EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.. 5 63

organizada. La estrategia nacional como motor del proceso de liberacién). Fue intervenido
al responsable del aparato politico de ETA, con ocasi6én de su detencién en abril de 2009.
En este documento ETA aboga por crear una «alianza independentista» con otros agen-
tes politicos y sociales'®. 2. «Proceso Democritico. Reflexién sobre la alternativa para la
solucién democrdtica del conflicto politico y para el reconocimiento de Euskal Herria».
Es un documento que la Sala Especial atribuye a ETA y estd fechado en agosto de 2009.
Es intervenido por la Guardia Civil en un registro, en abril de 2010, en un despacho de
abogados. Recoge la estrategia de ETA en relacién al Estado espafiol, a otros partidos
politicos y donde se apunta ya la necesidad de llegar a un acuerdo con EA, acuerdo en el
que ETA se reserva un papel principal en este proceso de acumulacién de fuerzas politi-
cas independentistas®. 3. El documento de ETA Earen Proposamenaz IL.RTF» (Qué Po-
demos ofrecer a EA). Carece de fecha. Este documento fue incautado en abril de 2009 con
motivo de la desarticulacién de la estructura de ETA Halboka. Por una parte, propone
una alianza con EA, de la que afirma que «una coalicién asf abrirfa muchas puertas» vy,
por otra, da instrucciones a la coalicién de cémo deberfan realizar el rechazo a los aten-
tados terroristas en el caso de producirse. 4. Comunicado de ETA de abril de 2011 di-
fundido por el Diario Gara, donde se publican varias paginas del Zutabe 113 de ETA, fe-
chado en abril de 2011, en el que se sefiala que el dltimo «alto el fuego» ha tenido como
objeto favorecer el desarrollo del «Proceso Democrdtico», especialmente en lo referente
a la acumulacién de fuerzas. ETA se felicita por la evolucién positiva de la acumulacién
de fuerzas, que se ha materializado con la firma de un «acuerdo estratégico entre las fuer-
zas independentistas». 5. Documento «BTGNari komunikazioa orokerra 0906/0609 co-
municacién general al BTGN», que contiene unas consideraciones sobre el intento de co-
laboracién que hubo con EA para las elecciones al Parlamento europeo de 2009 y en las
que se deja claro que es una estrategia frente a la ilegalizacién. 6. El denominado Akor-
dio Elektoralerako Oinarriak (Bases para el acuerdo electoral. Marco Tedrico del acuerdo)
que aparece suscrito por Batasuna y estd fechado en noviembre de 2010. Tiene como ob-
jetivo abrir una fase de didlogo con vistas a un acuerdo electoral con EA y Aralar para las
elecciones de 2011 a partir de una serie de criterios, destacando la discrecién total sobre
el proceso negociador por parte de los tres promotores, el deseo de que antes de diciem-

14 En el documento se declara la intencién de «impulsar una convergencia entre los diferentes agentes in-
dependentistas. Para ello hay que crear una coalicién politico institucional basada en la iniciativa Euskal He-
rria Bai...». Euskal Herria Bai es una coalicién de los partidos politicos franceses Batasuna, Eusko Alkartasu-
na y Abertzaleen Batasuna, que se formé para concurrir conjuntamente en las elecciones legislativas francesas
de 2007 y que se ha mantenido desde entonces.

15 «Hay que realizar una alianza politica con Eusko Alkartasuna, el cual debe conocer un gran nivel de su
desarrollo antes del Proceso Democritico. Los objetivos de esa alianza serfan distintos: —Establecer en el de-
bate politico una imagen fuerte del nacionalismo-independentista en las correlaciones de fuerza. Electoralmente
ser demostrativo de eso en algunas elecciones. —Fijar un aliado tactico-estratégico entorno al proceso —Apa-
recer como extremo para hacer frente a la ilegalizacién y a la ofensiva fascista espafiola —Causando dentro del
independentismo el renacimiento del nacionalismo: fulminar a Aralar y causar desgaste politico electoral a
PNV. —Ofrecer una imagen de la accién unitaria general de los independentistas.» En otro pasaje se afirma que
«Esa Estrategia de Negociacién sélo lo conocerdn la Organizacién, la Direccién de Batasuna y los interlocutores
para la negociacién y con qué acuerdo conseguido saldremos», «Sin «cogollito», sin direccién paralela, sin co-
cinillas internas: la direccién del Proceso estd en la Organizacién y en la Direccién de Batasuna (Zuzendaritza
Batasuna)».
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bre deberfa estar resuelta la opcién para el acuerdo y que Batasuna entraria en el reparto
de cargos cualquiera que fuera su situacién legal'®. 7. Documento «Planificacién Politi-
ca. Curso 2010-2011». Acuerdo Lortu Arte. Es un acuerdo suscrito en junio de 2010 en-
tre EA y la denominada Izquierda Abertzale en el Palacio Euskalduna de Bilbao. En su
firma participé el Secretario General de EA, y en representacién de la Izquierda Abertzale
firmaron el acuerdo integrantes de la Gltima Mesa Nacional de Batasuna. 8. El Acuerdo
«Euskal Herria Ezkerretik / Euskal Herria desde la izquierda». Data de enero de 2011 y
fue suscrito por Batasuna, EA y Alternatiba y presentado en un acto ptblico'’. 9. «He-
rri Akordia». Metodologia Bdsica. No consta la fecha ni tampoco se identifican los fir-
mantes del acuerdo. Sélo se especifica que se trata de tres formaciones politicas. Fué pu-
blicado por diferentes medios de comunicacién y localizado por la policfa en un control
antiterrorista. En el documento se establecen las condiciones del acuerdo electoral en ma-
teria de programas, elaboracién de las listas electorales y el cumplimiento del acuerdo'®.
10. Acta de ETA de una reunién celebrada entre ETA y EA, en la que se habla de la po-
sibilidad de un intento de colaboracién con Eusko Alkartasuna de cara a las elecciones au-
tonémicas y europeas de 2009, que no se llevé a cabo.

Declaraciones piblicas y noticias de prensa no desmentidas: Entre ellas se puede
destacar las notas de prensa que se publicaron en relacién al documento Lortu Arte. Asf,
en el Diario Vasco se dice en titular que «Batasuna y EA abren el escenario para que la
via politica arrincone la violencia»; el Diario de Navarra titulé «La izquierda «abertzale»
y EA firman su alianza sin una condena de ETA» y en el diario Gara se afirmé que «La
izquierda abertzale ofrece a Aralar y EA ir juntos al Parlamento navarro». De la misma
forma en la demanda del Ministerio Fiscal ante la Sala Especial se recogen un conjunto de
declaraciones publicas tanto de representantes de EA y Alternatiba, como de miembros
de Batasuna y otros partidos ilegalizados. De estas declaraciones se deduce la disposicién
de EA, Alternatiba y Batasuna a firmar acuerdos politicos, as{ como la materializacién de
éstos, incluso en el caso de que Batasuna continuara ilegalizada'®.

16 En él se hace constar la necesidad de «convenir previamente una eleccién comin sobre los derechos de
los representantes de Batasuna». Se afiade explicitamente: «El reparto de cargos que se hace en las listas se lle-
vard hasta el extremo, cualquiera que sea los pasos que da el Estado sobre la legalizacién. Batasuna gestionaré
los asientos que le corresponden a Batasuna, cualquiera que sea la situacién legal».

17 En el Informe de la Guardia Civil se sefiala que, antes del indicado acuerdo, el Barne buletina de Batasu-
na de enero de 2011 ya anunciaba su celebracién y que la formacién ilegalizada participarfa en la firma del
mismo.

18 A tal efecto, se indica que cada partido remitird el «Programa Bdsico» a sus responsables en los pueblos
«donde tenga intencién de sacar lista». Cuando los responsables locales de las tres formaciones politicas reciban
el «Programa Bdsico», el documento prevé la organizacion de una reuniéon comin de todos ellos, donde cada
partido propondrd a través de esos representantes los «puntos/temas/proyectos/propuestas» en torno al «Pro-
grama Bdsico». En cuanto a la conformacién de las listas electorales se indica que «para distribuir esa cifra de
voto entre nosotros se concretard en funcién del resultado de las eleccciones de afios anteriores o del porcenta-
je pactado en el pueblo. Una vez concretada la cifra del voto que le corresponde a cada partido de la localidad,
el orden de los candidatos se establecerd segtin la Ley D’ Hont siempre tomando como base la proporcionalidad
mencionada». Por tltimo, el Acuerdo contempla y regula la necesidad de adoptar medidas que garanticen un
funcionamiento y una linea unificada para el desarrollo del acuerdo programdtico asi conseguido.

19 Destacamos por su interés s6lo una muestra de las mismas, advertiendo que en la demanda del Ministerio
Fiscal ante la Sala Especial se registran mas de una docena de declaraciones. Entrevista en el diario Gara al Secretario
General de EA, el 26 de marzo de 2011, donde contesta éste: «A través de una apuesta comprometida con los acuer-
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Comunicados: En marzo de 2011, EA y Alternatiba difundieron un comunicado
conjunto en el que manifestaron, que «las dos formaciones, firmantes junto a la Izquierda
Abertzale del Acuerdo Euskal Herria Ezkerretik, consideran necesario presentar a la ciu-
dadanfa vasca un nuevo sujeto electoral soberanista y de izquierdas que aglutine voluntades
mds alld de siglas y coyunturas electorales, y que haga posible el inicio del cambio en nues-
tro pafs», por lo que «anuncian que comienzan a trabajar para presentar una oferta que re-
presente al conjunto del soberanismo de izquierdas, sin vetos ni exclusiones». Y, finalmente
en abril de 2011, se produjo un acto politico para la presentacién de la Coalicién Bildu, for-
mada por EA, Alternatiba, Araba Bai y la agrupacién «Herritarron Garaia / La hora de los
ciudadanos», ademds de «independientes», anunciando que en unos dfas se harfan publicas
las candidaturas para las elecciones municipales y forales. Apenas unos dfas después de este
comunicado y de que la Sala Especial prohibiera la inscripcién de Sortu en el Registro de
Partidos Politicos, mediante el Auto de 30 de marzo de 2011, tuvo entrada en la Junta
Electoral Central la documentacion acreditativa de la constitucién de la Coalicién electoral
«Bildu-Eusko Alkartasuna (EA)/Alternatiba Eraiktizen».

Cartas: De entre las cartas destacamos una, la de una destacada militante de Batasuna
aun preso de ETA, fechada en diciembre de 2010, donde la remitente dice: «... tenemos
montado un foro de debate donde se supone habré aportaciones para mejorar lo que pre-
sentamos y después con todo ello empezar a elaborar el herri programa ... ahora el peso lo
llevamos nosotros, s6lo tenemos que trabajar doble primero prepardndolo con EA. Estos no
estdn acostumbrados al trabajo de calle y hay que ponerles las pilas pero bueno poco a poco
irdn aprendiendo digo yo».

Conversaciones telefénicas intervenidas legalmente: De las conversaciones se deduce
que personas relacionadas con Batasuna u otras formaciones ilegalizadas buscan candidatos
para las elecciones de 2011, y que ademds esos candidatos tienen que tener la condicién de
estar «limpios», es decir, no deben guardar conexién alguna con ETA/Batasuna. Al mismo
tiempo en las conversaciones se pone de manifiesto las dificultades que tienen para encon-
trar a candidatos no contaminados y las presiones para que los posibles candidatos formen
parte de las listas electorales, y como los miembros de Batasuna elaboran las listas menos-
preciando a EA e incluso sin contar con este partido politico®.

dos estratégicos firmados en estos dos dltimos afios, pero sabiendo que su traslacién al 4mbito electoral no va a po-
der ser directa, porque la marca de la izquierda abertzale no va a poder estar. Pero hay un compromiso para llevar
adelante lo firmado en esos acuerdos estratégicos. [...}J. En Nafarroa ya estamos dando los primeros pasos. A dia de
hoy no puedo decir cudl serd la férmula concreta, si va a tener un nombre o cual serd, pero apostamos por un ente
aglutinador. Tras la sentencia del Supremo, Sortu no podrd tomar parte porque no serd legal, pero tenemos que se-
guir con el esfuerzo aglutinador y sabemos que hay un sector de esta sociedad que estd dispuesto a formar parte de
esa suma» En enero de 2011 se entrevista en una emisora de radio al portavoz de Alternatiba: {; Alternatiba podria
llegar a un acuerdo electoral con Batasuna?} En Alternatiba claro que si se daba ese debate politico y se daban las
condiciones oportunas seria factible explorar las posibilidades del acuerdo. Por el momento hemos firmado un acuer-
do politico, una condicién indispensable para que pueda haber concurrencia conjunta electoral, que no descartamos
en un futuro» Un dirigente de Batasuna en una entrevista en la web www.ezkerabertzalea.info destaca que [...} «el
acuerdo estratégico entre la izquierda aberzale y EA, y el acuerdo de ambos con Alternatiba para una propuesta so-
beranista y de cambio social, esta abriendo una correlacién de fuerzas nueva y determinante para profundizar en el
proceso democritico y avanzar en un proceso de negociacion desde una nueva posicién de fuerza del soberamismo
e independentismo vasco».

20 En conversaciones entre determinados miembros de Batasuna en la que se alude a terceras personas para
ser candidatas y cémo se pone especial atencién al hecho de que no estén «pilladas». Otro ejemplo es la con-
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Reuniones: Cabe citar en este punto las mantenidas, por ejemplo, entre el «hau-
teskunde taldea/equipo electoral» de Batasuna y comités locales de EA en marzo de
2011. En esta reunién participaron destacados responsables de Ekin y Batasuna, ex
concejales de Euskal Herritarrok y candidatos por Eusko Abertzale Ekintza en las elec-
ciones municipales de 2007. Esta reunién tuvo continuidad con los mismos participan-
tes dfas después, también en las sedes de EA.

Programa electoral: El 19 de enero de 2011, en un acto politico en San Sebastidn,
miembros del partido ilegalizado ANV, entre otros, presentaron los ejes a seguir en la ela-
boracién del «Herri programa» para las elecciones municipales y forales de mayo de 2011.

Composicién de las listas electorales: En el FD 3° de la STS de 1 de mayo de 2011, la
Sala Especial, recogiendo datos suministrados por el Ministerio Fiscal, pone de manifies-
to que «el porcentaje de candidatos supuestamente independientes que figuran en las lis-
tas es extraordinariamente elevado, alcanzando concretamente el 100% de independientes
en las candidaturas del 51% de los municipios de Guipizcoa, el 35% de los municipios de
Araba y el 36% de los de Vizcaya, teniendo en cuenta, ademds, que en Araba concurre en
la coalicién con Araba Bai...Que, en cualquier caso, el nimero de candidatos supuesta-
mente independientes incluidos en las listas suponen el 75% o mds del total de candida-
tos en aproximadamente un 92% de los municipios de Guiptzcoa, el 45% de los de Ara-
ba y el 70% de los de Vizcaya, con la misma consideracién que hemos efectuado
anteriormente respecto de Araba. En Navarra el porcentaje de municipios que superan esa
cifra es del 91°84%... Otro dato de interés es el nimero de municipios en el que los in-
dependientes ocupan todas las posiciones que supuestamente permitirian resultar electo.
Ello ocurre en 35 municipios de Guiptzcoa, 9 municipios de Araba y 48 de Vizcaya».

De los elementos objetivos de prueba aportados, la Sala en su STS de 1 de mayo de
2011 (FD 12°) llega a la conclusién de que «en definitiva, y salvo que se quiera mantener
formalmente las apariencias a riesgo de hacer la realidad ininteligible, la coalicién electoral
Bildu responde a lo que fue el designio inicial del Acuerdo suscrito entre Batasuna, Eus-
ko Alkartasuna y Alternatiba: una coalicién que permite a Batasuna/ETA volver a la pre-
sencia institucional en las Administraciones territoriales de acuerdo con sus estimaciones
de electorado y con garantia de autonomia operativa, aun integrada en la Coalicién». En
su opinidn, no sélo ETA/Batasuna tiene una trayectoria fraudulenta para presentarse a las
elecciones, que debe ser valorada como indicio a tenor de lo que dispone la STC 99/2004
(FJ 15°), sino que a través de los diversos documentos y declaraciones se expone cémo
ETA/Batasuna tenia intencién de presentarse a las elecciones de 2011 de la mano de par-
tidos politicos como EA y otros que le sirvieran como «acumulacién de fuerzas». Al tiem-
po considera que esa intencién se materializé en diversos Acuerdos firmados donde incluso
como en el documento Herri Akordia se dispone el reparto de candidatos en las listas elec-
torales, reparto que se sigui6 a grandes rasgos en las listas de la Coalicién Bildu. A esta
conclusién contribuyen también las conversaciones telefénicas aportadas donde se mani-

versacion sostenida entre uno de los méaximos dirigentes de Batasuna, en la que van repasando la lista de los pri-
meros candidatos a uno de los Ayuntamientos y cémo se felicita de que en las mismas se incorporen «sus» can-
didatos. En otros lugares, como Navarra han sido dos miembros significados de la formacién ilegalizada
EAE/ANY, los que, por sf solos y sin haber tenido negociacién alguna con EA, han conformado las listas de esta
coalicién para dicho Ayuntamiento.
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fiesta el manejo que hace Batasuna de las listas electorales. La trama se deduce también,
por otra parte, de las propias condiciones de la Coalicién, y haciendo suya la opinién del
Ministerio Fiscal declara «que bajo la apariencia de una coalicién electoral aparece un pri-
mer aspecto sorprendente, cual es que en casi todas las candidaturas presentadas por Bil-
du el porcentaje de candidatos independientes supera ampliamente la suma de los candi-
datos de las formaciones politicas legalmente constituidas que la integran, lo que ya de por
s representa una verdadera desnaturalizacién de esta férmula electoral de «pacto de coali-
cidn» entre partidos y federaciones que regula el articulo 44.2 LOREG» (FD 3°).

La STC 62/2011 considera que de las pruebas referidas puede deducirse razonable-
mente que ha habido un interés por parte de ETA/Batasuna de converger con fuerzas poli-
ticas independentistas, pero que tal interés no ha llegado a materializarse en acuerdos con-
cretos. En realidad, «se trata de conductas ajenas, en este caso documentos ajenos, que lo
Gnico que acreditan es la referida estrategia de la organizacién terrorista y del partido poli-
tico ilegalizado, pero no la instrumentalizacién de la coalicién electoral al servicio de di-
cha estrategia» (EJ 8°). En concreto, entiende que algunos de los acuerdos referidos y que
la Sala Especial atribuye a Batasuna, en realidad, estdn suscritos por la Izquierda Abertzale,
EA y Alternatiba pero no por Batasuna, como es el caso del acuerdo «Euskal Herria Ez-
kerretik/Euskal Herria desde la Izquierda», «Lortu-Arte», o del documento «Herri Akor-
dioa. Metodologfa bésica», que en concreto no aparece suscrito por ninguna fuerza politica
y sobre el que Bildu, por otra parte, ha negado tener conocimiento, ademds de que en las
informaciones periodisticas aparece referido a la Izquierda Abertzale, no a Batasuna (FJ 9°).
En el mismo sentido considera que en si mismos nada acreditan el designio defraudador el
documento «BTGNari Komunikazia orokerra 0906/0609 comunicacién general al
BTGN», pues fue un intento de colaboracién para las elecciones al Parlamento europeo de
2009, que finalmente no lleg a consumarse. Califica, por otra parte, de excesivamente dé-
biles o irrelevantes las cartas intervenidas de una militante de Batasuna a un preso de ETA
«en la que se hace una vaga y genérica referencia a Eusko Alkartasuna en relacién con la
elaboracién del herri programa» o a la declaracién de otro miembro de ETA ante los tri-
bunales en la que reconocié como elaborado por €l mismo un escrito en el que se alude a
una asamblea que se llev a cabo en Vitoria y en la que, segdn su autor, se dio cuenta a la
base social del acuerdo alcanzado por Eusko Alkartasuna-EA y Batasuna sin mds preci-
sién» (FJ 9°). En la misma linea, el TC considera que en las declaraciones piblicas se hace
referencia a la Izquierda Abertzale, pero no a Batasuna. En relacién a las conversaciones te-
lefénicas, «en ocasiones, no se identifica a los comunicantes, en otras se los identifica como
miembros de Batasuna pero no se sabe si todavia lo son. En la mayorfa de los casos lo que
revelan las conversaciones es Gnicamente la dificultad a la hora de elaborar las listas elec-
torales» (FJ 10°). De las reuniones, «se conoce sus participantes pero no el contenido de las
mismas» o se «afirma que los participantes de Batasuna eran los responsables del equipo
electoral y del elevado ndmero de candidatos independientes, no demostrado el elemento
subjetivo de conexién, no puede transmutarse en un elemento objetivo de sucesién frau-
dulenta» (EJ 10°). Finalmente, el TC tampoco acepta como prueba vélida un informe de
la Guardia Civil por el que se incorpora, ya en la fase del recurso de amparo, un acta de
ETA de una reunién celebrada entre ETA y EA, ya que en ella se habla la posibilidad de
un intento de colaboracién entre la Izquierda Abertzale y EA de cara a las elecciones au-
tonémicas y europeas de 2009, que no lleg6 a consumarse (F] 11°).
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Debemos recordar que es doctrina consolidada del TC que en los casos de fraude y le-
vantamiento del velo, como es el supuesto de sucesién fraudulenta de partidos ilegalizados,
se tendrd en cuenta que «para alcanzar esta conclusién la Sala ha debido superar las difi-
cultades inherentes al descubrimiento de toda trama defraudatoria y se ha basado en un ma-
terial probatorio constituido tanto por pruebas directas como indiciarias» (STC 112/2007,
de 10 de mayo, FJ 8).

Ademds, continda el Tribunal, la valoracién del fraude ha de depender de una
apreciacién conjunta de la prueba (STC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 29; doctrina rei-
terada, entre otras, en las SSTC 68/2005, de 21 de marzo, FJ 11; 126/2009, de 21 de
mayo, FJ 7). Por otra parte, el TC considera que «no se puede pretender de esta Sala la
revisién de las pruebas practicadas en el proceso, ni la de la valoracién judicial que las
mismas han merecido del Tribunal Supremo, pues en otro caso, con infraccién del
principio de exclusividad de la jurisdiccién ordinaria (art. 117.3 CE), incurrirfamos en
un claro exceso de nuestra jurisdiccién constitucional» y, por tanto, «ha de descartar-
se en este contexto la valoracién individualizada y singular de cada una de las pruebas
llevadas al proceso,... pues esa pretendida valoracién individualizada de cada una de las
pruebas es tarea que no nos corresponde, imponiéndose, por el contrario,... el enjui-
ciamiento global, sintético y de conjunto de la prueba» (por todas, STC 31/2009, de
29 de enero, FJ 4).

La STC 62/2011, de 5 de mayo, comienza apartindose de su doctrina anterior, que
le exigfa la valoracién conjunta de la prueba practicada y no sélo entra a valorar la vali-
dez de las pruebas, validez que por otra parte, no ha sido puesta en duda ni siquiera por
la propia Coalicién Bildu en el proceso de amparo; sino que ademds considera que su la-
bor «tampoco puede 16gicamente excluir su examen individualizado, o el de alguno de
ellos, cuando resulte necesario a fin de despejar las posibles dudas que pueda constitu-
cionalmente suscitar su validez, solidez o calidad» (FJ 4°). No cabe duda de que en el
Caso Bildu el TC parece olvidar en parte el papel que le corresponde en este tipo de pro-
cesos, que es el de verificar si la valoracién que ha efectuado la Sala Especial ha acreditado
de manera suficiente y motivada la existencia de una trama defraudatoria. Es decir, de-
terminar si la valoracién de la Sala viola el art. 23.2 CE por ser excesivamente abierta e
irrazonable?!. Valorar de forma individual y singularizada cada una de las pruebas®?, no
realizar una valoracién de conjunto, teniendo en cuenta ademds que estamos ante un su-
puesto fraudulento donde el levantamiento del velo exige de la utilizacién de pruebas in-

21 Yaanunciaba la STC 135/2003 que «... el control constitucional de la racionalidad y solidez de la in-
ferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon de su légica o cohesién (de
modo que serd irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no lle-
van naturalmente a él), como desde el de su suficiencia o calidad concluyente (no siendo, pues, razonable, cuan-
do la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en este Gltimo caso el Tribunal Consti-
tucional ha de ser especialmente prudente, puesto que son los érganos judiciales quienes, en virtud del
principio de inmediacién, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del acer-
vo probatorio...».

22 Sobre la atomizacién de la prueba vid el voto particular de HERNANDO (puntos 1 y 2) y de Arribas
ala STC 62/2011.
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diciarias valoradas conjuntamente, es sin mds una violacién del principio de exclusividad
de la jurisdiccién ordinaria (art. 117.3 CE)*.

Estd probada la trayectoria defraudatoria de ETA/Batasuna desde 2003 y este dato es
reconocido y avalado como indicio por la STC 112/2007, FJ 8. Por otra parte, existen
una serie de documentos de ETA y Batasuna de los que se puede deducir razonablemente
que tenfan la pretensién de construir un «bloque soberanista» y que entre los partidos
por los que se tenfa un interés especial era EA; que los acuerdos que se proponian no eran
meramente politicos sino que tenfan también con proyeccién electoral, es decir, con la in-
tencién de estar en las elecciones (primero en las elecciones europeas de 2009 y mds tar-
de en las de 2011) y que estos acuerdos eran considerados por ETA como una buena es-
trategia para eludir la ilegalizaci6n y, finalmente, que se mantendrfan con independencia
de la situacién legal de Batasuna («Proceso Democritico», «Akordio Elektoralerako
Oinarriak (Bases para el acuerdo electoral. Marco teérico del acuerdo). De la misma for-
ma, se ha acreditado por la Sala Especial que esta intencién cristalizé en el documento
«Euskal Herria Ezkerretik / Euskal Herria desde la izquierda suscrito en enero de 2011
por Batasuna, EA y Alternatibay presentado en un acto puiblico. Esta decisién se deduce
también tanto de las declaraciones de EA y Alternatiba, como de Batasuna y que se pro-
ducen en los meses previos a las elecciones locales de 2011. En el mismo sentido, del do-
cumento «Herri Akordioa. Metodologia bdsica» se determina que estas tres formaciones
politicas habfan acordado las reglas del reparto de las candidaturas en las listas electora-
les, tomando como criterio «la proyeccién de voto de la Coalicién», «en funcién del re-
sultado de las elecciones de afios anteriores o del porcentaje pactado en el pueblo». Con
este documento el TC se muestra especialmente critico, pues no aparece firmado. No po-
demos olvidar que este documento fue publicado por dos periédicos y no fue desmenti-
do en su momento por las formaciones aludidas y que ademds se encontré por la policia
tras un control antiterrorista, pero lo mds importante es que las condiciones del disefio de
la Coalicién en lo relativo a los programas, y especialmente en lo referente al reparto de
las candidaturas fue reflejado fielmente por la Coalicién Bildu?!. A ello podemos unir los

23 Sobre el exceso de jurisdiccién en el que incurre el TC vid los votos particulares a la STC 62/2011 de
los Magistrados Aragén Reyes (punto 4), Pérez de los Cobos, Hernando y Arribas.

Vid. también CABALLERO SANCHEZ-IZQUIERDO, J. M., «Sentencia del Tribunal Constitucional so-
bre Bildu, o la consumada invasién del dmbito jurisdiccional reservado al Poder Judicial, Diario Lz Ley, n.
7650, 2011, DE MENDIZABAL ALLENDE, R, «El caso Bildu: dos grandes tribunales enfrentados, Diario La
Ley, n. 7653, 2011, BLANCO VALDES, R., «Bildu y el etarra que ya no tenia que mentir», La Voz de Galicia,
13 de mayo de 2011.

24 Sobre los reparos juridicos de este documento y c6mo el TS los supera vid el FD 12° de la STS de 1 de
mayo: «La alegacion no puede ser acogida por tres razones: primero, porque un acuerdo de esta indole, a través del
cual se busca dar presencia electoral camuflada a un partido ilegalizado, no se hace, por principio, ni de forma pa-
blica ni mediante signos exteriores que lo identifiquen, estando ademds dentro de la 16gica que una vez que se hace
publico aunque no por la voluntad de quienes lo conformaron sino porque es interceptado, estos pretendan des-
vincularse de él y asi salvar las apariencias; segundo, 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 comunicacién
diferentes, ddndose con tal ocasién cumplidos datos sobre el contenido del acuerdo que coinciden con el texto lo-
calizado por las fuerzas policiales, sobre cuya actuacién, por cierto, tampoco hay realmente razones para dudar, pues
resulta una hipétesis l6gica y razonable que con ocasién del control de carreteras en que se localizé, algin ocupante
de los vehiculos examinados arrojase dicho documento por la ventanilla justamente para evitar su incautacién en
su poder: y tercero, y sobre todo, porque la realidad de las cosas demuestra que las candidaturas efectivamente pre-
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datos objetivos de que EA fue expulsada de Nafarroa Bai, es decir, de una coalicién de
partidos independentistas, por sus contactos y acuerdos con Batasuna y que este hecho ha
sido reconocido por Nafarroa Bai®’. Tampoco podemos echar en el olvido el hecho de que
Bildu no deja de ser una coalicién electoral «atipica», donde los candidatos indepen-
dientes son abrumadoramente mayoritarios frente a los candidatos de los partidos poli-
ticos, y ademds se hacen con unos puestos en las listas «en funcién de los resultados ob-
tenidos en anteriores elecciones» (;por qué partido?), puestos ademds privilegiados; y
donde parece que el «invitado» de la Coalicién es un partido como EA, con una larga tra-
yectoria politica. También resulta llamativo que un partido como EA con unos pésimos
resultados electorales y una escasa capacidad operativa y otro como Alternatiba, recién
formado, junto con unos independientes se conviertan en una eficaz maquinaria electo-
ral capaz de presentar tan elevado nimero de candidaturas. No deja de resultar sorpren-
dente la existencia de una Coalicién de esta naturaleza en nuestro Estado de partidos.
Todos estos indicios pudieran quedar desvirtuados si tal y como entiende el TC exis-
te una diferencia entre la llamada Izquierda Abertzale y Batasuna, argumento que el TC
emplea en numerosas ocasiones para rechazar las pruebas. Asi, el TC pone de manifiesto
que la Sala Especial ha incurrido en un supuesto constitucionalmente prohibido en
nuestro Derecho, el de la «democracia militante», pues en muchas de las pruebas iden-
tifica y confunde a la Izquierda Abertzale con Batasuna, lo que implica una persecucién
ideoldgica de la Izquierda Abertzale, cuando «en nuestro Ordenamiento no cabe excluir
ideologfa alguna, ni por su contenido o sus fundamentos» (STC 126/2009, FJ 9° y
STC 62/2011, FJ 6). No cabe duda de que la utilizacién de la expresién Izquierda
Abertzale desde el punto socioldgico o desde la perspectiva de la ciencia politica hace re-
ferencia a una corriente ideoldgica donde se agruparfan partidos de izquierda e inde-
pendentistas, donde se hallarian, pues, EA, Alternativa, Aralar e incluso la propia Bata-
suna. No obstante, en el contexto de la ilegalizacién de partidos la Izquierda Abertzale se
utiliza como sinénimo de Batasuna. Por tanto, en este contexto, esta expresién tiene una
densidad de significado del que carece desde otra perspectiva. No es otra a la conclusién
a la que razonablemente llegamos si se consultan las notas de prensa, articulos de peri6-
dicos, documentos y declaraciones de los propios miembros de la Izquierda Abertzale y
de Batasuna, que 16gicamente no propondrian acuerdos con la Izquierda Abertzale si no
se entendiera que la Izquierda Abertzale de la que se habla y de la que la propia EA se

autoexcluye, es Batasuna®.

sentadas han seguido fielmente este plan, dado que dichas candidaturas responden en su composicién y orden de
presentacién de los candidatos a las consignas que en dicho Acuerdo se daban...Cabalmente, si, como decimos, las
listas realmente elaboradas siguen la pauta marcada por aquel acuerdo, s6lo puede explicarse porque el mismo real-
mente existi6 y los partidos componentes de la coalicién se sintieron vinculados por €l, entre otros aspectos, en el
de garantizar a Batasuna (a través del partido novedoso que hemos apuntado) la eleccion de cargos representativos
en proporcién correlativa a sus resultados electorales precedentes y a las estimaciones de voto manejadas».

25 Esta noticia es recogida por el diario Gara donde destacados dirigentes de Nafarroa Bai afirman que
«EA tiene la puerta abierta para seguir en NaBai, pero ha elegido su unién con Batasuna».

26 Declaraciones de una dirigente de la Mesa Nacional de Batasuna en su intervencién en la presentacién
del Acuerdo «Euskal Herria desde la Izquierda»: «El acuerdo que presentamos la izquierda Abertzale, Eusko
Alkartasuna y Alternatiba quiere responder de manera positiva a la nueva fase que se estd progresivamente
abriendo el Euskal Herria». Documento de Batasuna «Clarificando la fase politica y la estrategia»: «La Iz-
quierda Abertzale debe concretar el estrategia para alinear en una direccién independentista a aquellos secto-
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En definitiva, no nos parece arbitraria ni irrazonable la conclusién de la Sala Espe-
cial de que Bildu es el nuevo disfraz juridico del que se ha servido Batasuna para pre-
sentarse a las elecciones. Veremos a continuacion si esta sospecha razonable de fraude pue-
de ser desvirtuada por la condena que hace Bildu de la violencia.

La condena de la violencia tervorista por la Coalicion Bildu

En opinién del TC esta circunstancia de la condena de la violencia terrorista por Bildu
no es necesario analizarla ya que es un contraindicio que actta sélo en los casos de sospecha
de sucesion fraudulenta, y a tenor de lo decretado por el Alto Tribunal en este supuesto no se
ha acreditado la materializacién del fraude (FJ 12° STC 62/2011). No obstante, el TC
considera, en contra de lo declarado por la Sala Especial, que en caso de ser necesario habria
quedado acreditado la condena de la violencia terrorista por parte de Bildu?’. En primer lu-
gar, porque «la coalicién estd formada por dos partidos que, como es piblico, asf se re-
conoce en la Sentencia impugnada (FJ 13°) y se acredita con la documentacién aportada
por la actora, con reiteracién han condenado y condenan la violencia de ETA, de modo
que no hay ninguna razén para suponer que la acogida en sus listas de «independientes»
se haya realizado con relevamiento u olvido de aquellas posiciones puiblicas» y contintia
diciendo que «lo que cabe presumir es, por el contrario, que los partidos coaligados ava-
lan y por el momento confirman la no sumisién de los «independientes» que figuran en
sus listas a la organizacién criminal y su posicién critica frente a la violencia que practi-
ca». Por otra parte, todos los candidatos de Bildu han firmado un documento de conde-
na de la violencia terrorista en los siguientes términos «(...) actuar utilizando tnica y ex-
clusivamente vias/métodos politicos, pacificos y democriticos, lo que lleva aparejado la
oposicién por todos los medios que legitimamente tenga a su alcance, a cualquier acto o
actividad que suponga agresion o violacién a cualquier derecho humano y al uso de la
violencia para lograr objetivos politicos» (STC 62/2011, FJ 12°). Una declaracién de te-
nor similar la ha considerado este Tribunal como suficientemente acreditativa de la
condena del terrorismo» (STC 126/2009, de 21 de mayo, F] 14)». Por tltimo, el TC ter-

res que quieren la soberanfa. Debemos asimilar que para ello hay que reunir fuerzas de diferentes dreas sociales».
Rueda de prensa en Pamplona en la que una concejal en dicho Ayntamiento de ANV manifesté que «la iz-
quierda abertzale ha dicho por activa y por pasiva que vamos a estar en las elecciones...». El diario Gara titulé
«la izquierda abertzale ofrece a Aralar y EA ir juntos al Parlamento navarro» Entrevista en una emisora de ra-
dio al responsable de EA en Navarra, que manifesté que «EA no contempla otra cuestién que el enrequeci-
miento y la profundizacién en la acumulacién de fuerzas, algo que quiere decir, hablando en plata, que Nafa-
rroa Bai tenga mayor fortaleza con la incorporacién de nuevas adhesiones y en este caso estamos hablando
claramente de la izquierda abertzale». «Presentacién del “Herri Programa 2011” por miembros del partido ile-
galizado ANV, entre otros, para las elecciones municipales y forales de mayo de 2011» y el diario Gara, en su
edicion del dfa 20 de enero de 2011, presentd esta rueda de prensa con el titulo «La izquierda abertzale anima
a elaborar sus programas electorales».

27 En el mismo sentido, E. VIRGALA FORURIA «El amparo a Bildu, una correcta aplicacién de la Ley
de Partidos», E/ Correo, 7 de mayo de 2011, «La izquierda abertzale ha sido consciente de que sin una ruptu-
ra con el terrorismo de ETA no iba a actuar nunca en la legalidad, y eso lo ha forzado la Ley de Partidos. Los es-
tatutos de Sortu y los compromisos firmados por los candidatos de Bildu deben verse como una aceptacién de
las exigencias de la Ley de Partidos y de que ha cumplido el fin para el que fue aprobada: la exclusién de la vida
politica legal de los partidos que colaboran con el terrorismo».
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mina su argumento precisando que la existencia del documento de ETA Earen Proposa-
menaz [i.Rtf» («Qué podemos ofrecer a EA»), donde se establecen los términos en que ha
de condenarse el terrorismo?®® no autoriza a que este contraindicio pueda ser «despacha-
do o relativizado, sin mds, como «simulador» con el s6lo argumento de que la propia or-
ganizacién terrorista habrfa recomendado tal critica o condena (Fundamento de Derecho
Decimotercero). De no acreditarse una objetiva colusién, nadie es responsable de com-
portamientos ajenos, por proximos o coincidentes que puedan ser con las conductas
propias. La eficacia del contraindicio no queda sometida al dilema —insoluble para el
Derecho— de la mayor o menor sinceridad del sujeto, aunque si puede quedar condi-
cionada a la identificacién objetiva de la intencién real de las declaraciones en las que el
contraindicio consistirfa, intencién, sin embargo, que s6lo puede desvelarse como con-
traria (y disimulada, por tanto) a partir de hechos observables y referidos o imputables al
propio sujeto que pretende ejercer su derecho fundamental» (FJ 12° STC 62/2011).

Sobre la primera consideracién del TC no podemos mds que afirmar que se trata de
un argumento falaz. En este proceso no se estd discutiendo la connivencia de EA y Al-
ternatiba con ETA, y por ello desde la Sala Especial se insiste en no dudar de la legalidad
de estos partidos. Son, sin duda, dos partidos que ha condenado de forma expresa la vio-
lencia terrorista.

En relacién al c6digo de actuacién firmado por todos los candidatos de Bildu, nos
surgen las siguientes dudas. ;Por qué Bildu firma este documento? No es necesario en el
caso de EA y Alternatiba porque es de todos conocido que han condenado a lo largo del
tiempo de forma expresa y evidente la violencia terrorista; incluso cuando EA formaba
parte de Nafarroa Bai, junto a otros partidos abertzales, no se firmé un cédigo de actua-
ci6n de estas caracteristicas. ;Por qué se firma ahora cuando a la Coalicién se unen lo que
a simple vista son unos candidatos independientes? Una vez firmado el documento, ¢por
qué se hace una referencia general a la utilizacién de medios pacificos y democrdticos
cuando EA se habfa caracterizado por realizar declaraciones rotundas de condena no a la
violencia en general sino a la misma ETA, incluso pidiendo su disolucién? No obstante,
mis alld de estas dudas, debemos comprobar si esta declaracién de condena de Bildu tie-
ne la suficiente entidad para servir de contraindicio a la sospecha de una trama defrau-
datoria.

Es conocida ya la doctrina del TC sobre la condena de la violencia terrorista, que
aunque se construye para los supuestos de las agrupaciones de electores se puede aplicar
perfectamente a la sospecha de sucesién fraudulenta de un partido ilegalizado por una co-
alicién de partidos. La condena del terrorismo constituye segin el Tribunal «un con-
traindicio capaz de desacreditar la realidad de una voluntad de ese cariz deducida a
partir de indicios suficientes» (STC 68/2005, FJ 16°). Ahora bien, no sirve cualquier f6r-

28 En relacion a las instrucciones «1. La coalicién tiene que denunciar cualquier violacién de Derechos
Humanos, incluidas las ekintzas de ETA. 2. La coalicién tiene que denunciar al violador principal de los De-
rechos Humanos y el origen de la violencia: LosEstados-Gobiernos de Espafia (PP-PSOE) y de Francia. 3. La
coalicién tiene que denunciar a los violadores de segundo nivel: PNV. 4. La coalicién debe pedir el «alto a la
hostilidad» entre ETA y el Gobierno de Espafia y el comienzo de las negociaciones entre ellos. 5. La coalicién
tiene que pedir el comienzo de la negociacién entre partidos con la intencién de devolverle a EH la soberania.
6. La coalicién no firmard ningtn tipo de comunicado con los violadores de los Derechos Humanos (PP-PSOE-
PNV) para denunciar la violencia de ETA».
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mula de condena de la violencia. Para que se destruya la sospecha del fraude, la condena
debe ser expresa, clara e inequivoca y referida al terrorismo”, ya que en opinién del TC
«la genérica condena de la violacién de los derechos humanos no alcanza a operar en este
caso como contrapeso suficiente a los fines de desvirtuar tales indicios... (el terrorismo)
no es lamentablemente una mera abstraccién, sino una realidad concreta, perfectamente
definida, ante la que no tiene el mismo valor significativo la condena genérica de la vul-
neracién de los derechos civiles y politicos de cualquiera... y a la que es atribuible un
cierto sentido de abstraccién, que la condena concreta del terrorismo, que implica un re-
ferente subjetivo mucho mds preciso, y que de existir constituiria el contraindicio refe-
rido en nuestra jurisprudencia» (STC 68/2005, FJ 16°). A pesar de que esta interpreta-
ci6én de la condena del terrorismo la formula expresamente el Tribunal en el caso de la
agrupacién de electores Herritarren Zerrenda (STC 99/2004) y de forma mds acabada en
el supuesto de la agrupacién Aukera Gutziak (STC 68/2005), lo cierto es que la aplica de
Jacto ya en la primera Sentencia que dicta en materia de sucesién fraudulenta por agru-
paciones de electores. Asi, en la STC 85/2003 el Tribunal estima el recurso planteado por
agrupaciones que si bien tenfan una similitud sustancial a nivel subjetivo con los parti-
dos ilegalizados habfan condenado y rechazado el terrorismo de ETA*. En el mismo sen-
tido, Aukera Gutziak realiz6 la siguiente declaracién «Las candidaturas de la iniciativa
popular expresamos nuestro compromiso inequivoco con todos los derechos y nos situa-
mos en contra de todo tipo de conculcaciones de derechos humanos. En este sentido, de-
fendemos el derecho que asiste a toda opcién politica y a quien la defienda de participar
libremente en los comicios electorales». Y en declaraciones de la agrupacién a «El Correo
Digital», preguntada sobre un hipotético atentado de ETA dijo que «estardn en contra de
todo lo que vaya en contra de los derechos civiles y politicos de quien sea» y a la Agen-

29 STC 99/2004, FJ 19: «Quebrar esa dimensién significativa del silencio con el pronunciamiento firme
e indubitado frente al terrorismo y sus instrumentos es, en definitiva, lo menos que cabe demandar de quien
quiere servirse de los beneficios que brinda el sistema que la criminalidad quiere subvertir».

30 Esto es realmente lo que sucedi6 en las elecciones municipales de mayo de 2003, entre otras con la candi-
datura Anueko Indarra que a pesar de contar con el 50% de sus candidatos relacionados con los partidos ilegaliza-
dos y ademds en los puestos relevantes 1, 2, 4 y 6, cuenta entre sus candidatos con el fundador del partido politico
Aralar, «constituido en el afio 2001 como consecuencia de un proceso de escision de los partidos disueltos, de cuyo
ideario contrario a la violencia participan los demds componentes de la agrupacién». En el caso de la Agrupacién
Maeztuko Aukera Candidatura Independiente se afirma en el recurso de amparo interpuesto por la misma que «tan-
to la candidatura como todos y cada uno de sus componentes estan en contra de ETA y de toda accién armada, con-
dendndolas expresa y manifiestamente, de manera publica, cuando existe algtin atentado (al efecto, se acompafia cer-
tificacién del Secretario del Ayuntamiento de Arraia Maeztu del Acuerdo del Pleno de 5 de junio de 2000,
adoptado por unanimidad de los asistentes, entre los que se encontraban los dos Concejales de Maeztuko Aukera
Candidatura Independiente, por el que se condena el atentado mortal cometido en la persona de J.M. Pedrosa Ut-
kiza, Concejal en el Ayuntamiento de Durango, y se expresa la solidaridad y condolencia a su familia, asi como al
Partido Popular, al que pertenecia)» y respecto de sus dos candidatos que en las elecciones municipales de 1999 se
presentaron bajo las siglas de Euskal Herritarrok, «se afirma que se encuentran ya totalmente desvinculados de esa
organizacion (al efecto, se aporta declaracion jurada, suscrita por tales candidatos)». Lo mismo sucede con la
Agrupacién Herriarengatik que «aporta certificacion expedida por la Secretarfa del Ayuntamiento de Donamaria en
la que se hace constar el Acuerdo adoptado por la Corporacién con fecha 28 de julio de 1997 por el que se
aprob suscribir integramente el acuerdo adoptado por la Federacién de Municipios y Concejos de Navarra en re-
pulsa por el asesinato de M.A. Blanco. Este acuerdo municipal se adopté con el voto favorable de seis concejales, al
parecer, varios de ellos hoy integrantes también de la candidatura anulada», FJ 30 de la STC 85/2003.
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cia Europa Press declararon que «vamos a decir todo lo que vaya en contra de los dere-
chos civiles y politicos de quien sea, vamos a estar en contra de todo eso». Pero todo ello
no sirvié para que el TC lo considerara como contraindicio suficiente, ya que entendié
que «la genérica condena de la violacién de los derechos humanos no alcanza a operar en
este caso como contrapeso suficiente a los fines de desvirtuar tales indicios» (STC
68/2005). También en el caso de la STC 31/2009, de 29 de enero, donde se confirma la
ilegalizacion de ANV (FJ 12) se dice que «la postura atribuida por el Tribunal Supremo
al actor frente a determinados atentados terroristas se ha basado en unos hechos, omi-
siones y conductas que, oportunamente constatados en el proceso, han llevado a la Sala
del art. 61 LOP]J a la conclusién, razonable y motivada, de que no podia considerarse que
implicaba la condena explicita y sin reservas del terrorismo. Condena del terrorismo que,
en el contexto de un proceso de ilegalizacién de un partido al que se imputa la conni-
vencia con ETA, hubiera sido una contraindicio suficiente para contrarrestar otros ele-
mentos de conviccién razonablemente adecuados para fundamentar la conviccién judicial
de que un partido politico actia y se conduce como un mero instrumento de la violencia
terrorista».

De lo cual podemos deducir que en la doctrina constitucional para que la condena
opere como verdadera contraindicio se requiere una condena expresa e inequivoca del te-
rrorismo de ETA, y no una condena genérica contra cualquier forma de violencia o la de-
claracién de utilizar s6lo medios pacificos y democréticos. Logicamente la exigencia es-
tarfa acorde con el efecto que causa: desvirtuar la sospecha de fraude, es decir, convertirse
en una prueba que diluye totalmente esta sospecha.

No obstante, en la STC 126/2009 en el Caso Iniciativa Internacionalista— La So-
lidaridad entre los Pueblos, y aunque tampoco la condena al terrorismo era necesaria
como contraindicio en este caso, el TC dio cuenta de la condena que habfa hecho en sede
de amparo esta Coalicién, condena de cardcter general®! y respecto de la cual el TC con-
sider6 que serviria como contraindicio.

En el caso de Bildu, el c6digo de actuacién firmado sélo refleja una condena gené-
rica de la violencia y la utilizacién sélo de medios pacificos y democrdticos para conseguir
sus fines politicos. Este c6digo no serfa a nuestro juicio un contraindicio suficiente para
desvirtuar la trama defraudatoria que ha sido acreditada por la Sala Especial. Tampoco lo
serfan, por otra parte, las declaraciones de los miembros del Bildu de las cuales, por otra
parte, s6lo se da cuenta de las de dirigentes de EA y Alternatiba y no constan declara-
ciones de condena de los candidatos independientes®?.

31 «Esta parte quiere manifestar de forma clara y sin ambigiiedades, que la coalicién electoral ‘Iniciativa
Internacionalista —La Solidaridad entre los Pueblos’, asi como los partidos que la integran, Izquierda Castellana
y Comuner@s, nunca han utilizado medios que no sean estrictamente politicos para la obtencién de sus obje-
tivos programaticos, siendo el uso de la violencia completamente ajeno a su forma de accién y cultura politica,
por ello expresan un claro rechazo y condena del uso de la violencia para la obtencién de objetivos politicos en
el marco de un Estado democrético».

32 Voto particular de Aragén (punto 7) a la STC 62/2011. En el mismo sentido se pronuncian Hernan-
do (punto 3), Arribas (punto 4) y Delgado (punto 3).

J. PEREZ ROYO en su «Deseable pero no exigible». E/ Pais, 24.06.2011 afirma que «Serfa deseable que
ETA desapareciera y serfa asimismo deseable que Bildu y Sortu exigieran a ETA que se disolviera, pero la ley no
lo impone. La desaparicién de ETA serfa la prueba definitiva del fin de la violencia terrorista y la exigencia de
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Parece advertirse pues un cierto «overruling» en la exigencia de la condena de
ETA, donde da la impresién de que de la condena expresa del terrorismo de ETA se ha
pasado a una exigencia menor, a la condena generalizada de la violencia.

Esto supondria un peligroso cambio de doctrina, pues si se da a la condena una den-
sidad de sentido tal que consigue desvirtuar por completo la sospecha del fraude, aunque
haya incluso elementos de caricter objetivo que lo avalen, al menos se deberfa exigir,
como ha ocurrido hasta ahora, que ese efecto no se pueda lograr con una simple condena
genérica de la violencia.

Creemos, por otra parte, que el TC concedié demasiado protagonismo a este requi-
sito, que no deja de ser susceptible de posibles engafios, frente a otros elementos. No hay
que olvidar tampoco que ETA ha recomendado a los partidos ilegalizados incluso con-
denar sus propias acciones, llevar a cabo condenas genéricas y equiparar la violencia del
Estado y la de ETA, con la finalidad de sortear la ilegalizacién, por lo que el TC deberia
replantearse la densidad de significado de este contraindicio y su fuerza desvirtuadora.

«El riesgo para la sociedad democrdtica». La proporcionalidad de la anulacion
de las candidaturas de Bildu

Bildu considera que la anulacién de sus candidaturas en el momento de la procla-
macién de las candidaturas y a tenor de la reforma operada por la LO 3/2011, que per-
mite intervenir al Estado en otros momentos del proceso electoral o bien aplicando la
causa de incompatibilidad sobrevenida del art. 6.4 LOREG, constituirfa un control
preventivo que resultaria desproporcionado, ya que la nueva normativa disminuye el ries-
go para la sociedad democrética®. Y parece que esta misma idea es asumida por el propio
TC en los siguientes términos: «Conviene concluir resaltando que la simple sospecha no
puede constituirse en argumento juridicamente aceptable para excluir a nadie del pleno
ejercicio de su derecho fundamental de participacién 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 4mbito del libre ejer-
cicio de los derechos de participacién politica garantizados en el articulo 23 CE y, con
ello, el valor del pluralismo politico sobre el que se fundamenta el ordenamiento cons-
titucional del Estado democrdtico. La pretension de asegurar a ultranza, mediante con-
troles preventivos, la seguridad del Estado constitucional pone muy en primer lugar en
riesgo al propio Estado constitucional. Tal pretensién resulta ademds desproporcionada a
la vista de la panoplia de instrumentos de control & posteriori de que se ha dotado, me-
diante las Gltimas reformas legales, nuestro ordenamiento» (STC 62/2011, FJ 13°).

su disolucién por parte de la izquierda abertzale, aunque no consiguiera dicho objetivo, serfa la prueba ine-
quivoca de que ya no es posible mantener la sospecha de que ETA y la izquierda abertzale son lo mismo. De-
saparecerian, en consecuencia, todas las dudas acerca de la sinceridad con que la izquierda abertzale estd dando
cumplimiento a la Ley de Partidos».

33 La demanda de amparo en sus pdginas 43 y siguientes sugiere que la modificacién del art. 44.4 LO-
REG llevada a cabo por la Ley Orgdnica 3/2011, de 28 de enero, dota «al Estado de Derecho de una capacidad
de respuesta de tal intensidad e inmediatez que el riesgo para el sistema democritico espafiol se ve sensible-
mente reducido respecto de la situacién anterior, cuando no totalmente desaparecido».
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Previamente, en el FJ 5 de la STC 62/2011, el Tribunal dedica tres piginas a rela-
tar las reformas que ha llevado a cabo el legislador mediante la LO 3/2001. Este arsenal
legislativo (de controles ex post) le sirve al TC para justificar que en estos procesos tiene
que conducirse con un mayor rigor en la valoracién de la actuacién de la Sala Especial®.

El TC olvida las siguientes cuestiones: a) la legislacién actual no invalida la ya exis-
tente y debe ser aplicada; b) el rigor y mds en los casos donde estd en juego la democra-
cia y el valor del pluralismo politico debe ser siempre el méximo. Supone esta afirmacién
que el TC sera antes menos riguroso?; ¢) scémo es posible llevar a cabo un control més ri-
guroso si s6lo tiene un dfa para la valoracién y fallo de 257 candidaturas?

No cabe duda de aqui de nuevo el TC se ha apartado en parte de su doctrina. Pare-
ce poner en duda la constitucionalidad de la legislacién electoral que le ha permitido con-
validar las decisiones de la Sala Especial durante estos ochos afios de aplicacién de la Ley
de Partidos. Parece, pues, que el TC opta por la postura mds cémoda, en espera de que si
se equivoca (y tiene dudas pues habla en algunas ocasiones de que la independencia de los
candidatos estd probada «de momento»), se pondrdn en marcha los mecanismos legales
para impedir que Bildu se mantenga en las instituciones politicas. Acusa en el fondo a la
Sala Especial de hacer una ilegalizacién preventiva cuando lo que él propone es una es-
pecie de «legalizacién de momento».

La reforma de 2011 a nuestro juicio ha pesado fuertemente en la decisién del TC.
Pero el TC no repara en que la especificidad del caso, el hecho de que sea una coalicién de
partidos legales y que han condenado expresamente el terrorismo es, en realidad, el pumnc-
tum dolens de la aplicacién futura de la reforma de la LOREG. Por lo tanto, hay que tener
en cuenta que este supuesto de incompatibilidad sobrevenida del art. 6.4 LOREG?®, y
mds alld de los problemas de constitucionalidad que plantea en relacién al mandato re-
presentativo, supone que la Sala Especial tendria que declarar ilegales a EA y Alternati-
ba. Si ya ha resultado imposible entender que no pueden presentarse a unas elecciones,
mucho mds alejada estd la idea de declararlos ilegales y disueltos por servir de sustento a
ETA. No serfa tampoco posible que la causa de incompatibilidad recayera Gnica y ex-
clusivamente sobre los candidatos independientes ya que el precepto admite en su caso
sancionar sélo a los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores de-
claradas vinculadas a un partido ilegalizado por resolucién judicial firme, pero no a los
candidatos independientes.

34 «Esta panoplia de instrumentos de control # posteriori de que se ha dotado nuestro ordenamiento tras las
indicadas reformas legales a fin de apreciar o no la concurrencia del supuesto previsto en el articulo 44.4 LO-
REG y evitar, de este modo, la posible defraudacién de la Sentencia de ilegalizacién y disolucién de un parti-
do politico, impone, desde una perspectiva constitucional y en atencién a la relevancia de los derechos funda-
mentales 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 presentacién de candidaturas y de su impugnacion, una su-
ficiente solidez y cualidad de los elementos probatorios sobre los que se sustenta la decisién judicial de anular
las candidaturas presentadas por partidos politicos, federaciones o coaliciones de partidos o agrupaciones de elec-
tores que incurran en la causa prevista en el articulo 44.4 LOREG y un mayor rigor en su valoracién».

35 «En todo caso serdn incompatibles las personas electas en candidaturas presentadas por partidos o por
federaciones o coaliciones de partidos declarados ilegales con posterioridad por sentencia judicial firme, asf como
los electos en candidaturas presentadas por agrupaciones de electores declaradas vinculadas a un partido ile-
galizado por resolucién judicial firme...».
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La reforma de 2011 lo que hace en definitiva es cubrir lagunas en materia de suce-
sién fraudulenta, se afiade pues a los mecanismos existentes pero no los sustituye. Por
tanto, no se puede admitir que no es constitucional, o quizds oportuno, el control ex ante
y que hay que esperar a que se consume el riesgo para que el Estado democrdtico para ac-

tuar, y as{ ha sido admitido por el Tribunal Constitucional durante ocho afios y asf lo

considera también el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos*.
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36 Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c. Espafia: «no puede exigirse del Esta-
do que espere para intervenir, a que un partido politico se apropie del poder y comience a poner en practica un
proyecto politico incompatible con las normas del Convenio y de la democracia, adoptando medidas concretas
dirigidas a realizar tal proyecto y aunque el peligro del mismo para la democracia esté suficientemente de-
mostrado y sea inminente. Segin este Tribunal, un tal poder de intervencién preventiva del Estado es igual-
mente conforme con las obligaciones positivas que pesan sobre las Partes contratantes en el marco del articu-
lo 1 del Convenio para el respeto de los derechos y libertades de las personas que dependen de su jurisdiccion.
En el mismo sentido se pronuncia la STS de 1 de mayo de 2011 FD 14°: «en el caso de Bildu, el riesgo para la
democracia se consuma con la concurrencia al proceso electoral aqui concernido, y la efectiva adquisicién de la
condicién de cargo electo y el posterior ejercicio de las funciones de los respectivos cargos en las instituciones,
con independencia de que, posteriormente pudieran ponerse en marcha los instrumentos que contempla la LO-
REG. En efecto, el hecho de ser proclamado candidato, y mds ain adquirir la condicién de cargo electo, con-
lleva el acceso a informacién publica y luego la posibilidad de adoptar decisiones y tomar acuerdos que pueden
conllevar una afeccién sobre las personas y sobre la misma sociedad...Y este dato es relevante desde la pers-
pectiva que impone el obligado respeto al principio de proporcionalidad al que nos hemos referido en el fun-
damento juridico séptimo de esta nuestra sentencia. .. ».
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