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Desde la constatacion del terrorismo como un fendmeno cada vez mas internacionalizado, la
exposicion analiza los riesgos que representa para las democracias la eleccion de vias para hacerle
frente que pongan en peligro el régimen de derechos y garantias, extendiendo un cierto “estado de
excepcion”. Desde esta perspectiva, el andlisis va a concretarse en las reformas penales introduci-
das en 2003 y, actualmente, mantenidas, en la respuesta judicial en diversos ambitos, desde los cri-
terios interpretativos de las leyes hasta su posicion ante el proceso de ejecucion de penas de los con-
denados por delitos de terrorismo Y, finalmente, el estudio de la Ley de Partidos y su aplicacion
Jjudicial.

Palabras Clave: Democracia. Garantias. Excepciones. Terrorismo. Jueces. Penas. Partidos.
Elecciones.

Terrorismoa nazioarteko fenomeno bihurtu dela kontuan hartuta, horri aurre egiteko eskubide-
en eta bermeen erregimena arriskuan jartzen duten bideak aukeratzen badira eta "salbuespen-
egoeraren" antzeko zerbait ezartzen bada, horrek demokraziarentzat zer-nolako arriskuak dituen
aztertzen da azalpenean. Ikuspegi horretan oinarrituta, 2003an eginiko zigor-kodearen erreforma eta
gaur egun hainbat esparrutako erantzun judizialetan mantendu direnak aztertuko dira: legeak inter-
pretatzeko irizpideak, terrorismoko delituengatik kondenaturikoen zigor-betetzeen prozesuaren aurre-
an duen jarrera eta Alderdien Legearen eta haren aplikazio judizialaren ikerketa, besteak beste.

Giltza-Hitzak: Demokrazia. Bermeak. Salbuespenak. Terrorismoa. Epaileak. Zigorrak. Alderdiak.
Hauteskundeak.

Apres la constatation du fait que le terrorisme est un phénomene toujours plus internationalisé,
I'exposé analyse les risques que représente pour les démocraties I'élection de méthodes pour
I'affronter qui mettent en danger le régime des droits et des garanties, en divulguant un certain « état
d’exception ». A partir de cette perspective, I'analyse se concrétisera dans les réformes pénales intro-
duites en 2003 et actuellement maintenues dans la réponse judiciaire dans divers milieux, depuis les
critéres interprétatifs des lois jusqu’a leur position face au processus d’exécution des peines des con-
damnés pour délits de terrorisme et, finalement, I'étude de la Ley de Partidos et son application judi-
ciaire.

Mots Clé : Démocratie. Garantie. Exceptions. Terrorisme. Juges. Peines. Partis. Elections.
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La gravedad del terrorismo, sobre todo a partir del 11-S, se ha acentuado
en la comunidad internacional. El caracter sistematico, reiterado e indiscrimi-
nado de sus ataques ha hecho que se cumplan sus objetivos de difundir una
situacion de alarma e inseguridad social creando, finalmente, un riesgo para la
subsistencia del orden democratico. Danilo Zolo lo ha definido como “el uso
indiscriminado de la violencia contra la poblacion civil de un estado con el fin de
difundir el panico y de coaccionar a la autoridad politica”*. Dado el caracter rigu-
rosamente organizado y permanente de su estructura y los gravisimos danos
que causan a las personas, a la vida, la integridad, la libertad y la seguridad,
representa un reto que los Estados democraticos deben afrontar con eficacia
gue es perfectamente compatible con el respeto de la mas estricta legalidad.
Pero, el Tribunal Constitucional (S.199/87) ya reconocié que frente a las “ban-
das armadas” o “elementos terroristas” —como es definido el terrorismo en el
articulo 55.2 de la Constitucion— “el Estado no basta a dar respuesta con los
instrumentos ordinarios puestos a su disposicién para garantia de la seguridad
y tranquilidad publica y del orden constitucional”. Admitiéndose, pues, la excep-
cion frente a la normalidad democratica, como es la posibilidad de privar de
garantias y derechos basicos a las personas detenidas por delitos de terrorismo
o de integracién en organizacion criminal. Pero, en todo caso, el terrorismo, por
mas “criminal e injustificable” que sea, solo puede y debe combatirse desde el
derecho, con los instrumentos propios del Estado de derecho y desde leyes que,
caso de privar de aquellos derechos a los detenidos por las Fuerzas de
Seguridad, lo hagan de forma limitada y temporal y bajo un permanente y efec-
tivo control judicial. Cualquier otra solucién degrada y pervierte la democracia y
genera toda clase de arbitrariedades, abusos y violaciones de los derechos
humanos. Es lo que el congreso de Diputados calific6 como “fortaleza del
Estado de Derecho en la lucha contra el terrorismo” en la mocién aprobada el
20 de mayo de 2005.

El terrorismo, pues, constituye un reto y una prueba para los Estados de-
mocraticos que deben responder desde la razén y el derecho. Respuesta que,
ademas, es la Unica eficaz frente a quienes quieren implantar el terror y des-
truir la sociedad democratica. Asi lo expresaba Irene Khan, secretaria general
de Amnistia Internacional, en la Cumbre de Madrid sobre Terrorismo vy
Democracia:

El respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales no es opta-
tivo. No hay argumento sobre la seguridad o la libertad que justifique el abuso
contra los derechos humanos. Ni los Estados ni los grupos armados ni los indivi-
duos estan por encima de la ley.

Pero el terrorismo, particularmente a partir del 11 de septiembre de 2001,
ha adquirido unas nuevas dimensiones por su globalidad —creando un clima
generalizado de inseguridad-y su “invisibilidad” ya que esa forma de terrorismo
carece de referencias concretas y, es, por su propia naturaleza, difuso por las
grandes dificultades en la identificacion de sus autores intelectuales y materia-

1. “Las razones del ‘terrorismo global’”. Revista Mientras Tanto n® 101; pag. 21.
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les y en la localizacién de su organizacién y de sus estructuras. El origen de esta
situacion es, sin duda, complejo.

Una pobreza generalizada, profundas desigualdades sociales, inmigraciones
masivas, ausencia de oportunidades para las nuevas generaciones, conflictos
territoriales, identitarios o econdmicos, armados y regimenes dictatoriales en pai-
ses empobrecidos, son factores que amenazan las democracias occidentales?.
El contexto mundial marcado por esa forma de terrorismo —que Espafa sufrio el
11 de marzo de 2004 por el atentado de Al-Qaeda en Madrid— ha constituido un
factor de inseguridad global y ha favorecido que EE.UU. plantee la lucha contra
el mismo desde presupuestos completamente antidemocraticos sacrificando la
libertad en aras de una supuesta seguridad como la que representa, entre otras
medidas, la Patriot Act. El terrorismo global, al que habria que anhadir el fenéme-
no de la inmigracién masiva, esta siendo la justificacién para recortar o suprimir
derechos individuales imponiendo un retroceso generalizado frente a décadas de
reivindicacién civil y democrética. Asi lo expresaba el escritor argelino Yasmina
Khadra: "Nuestra juventud ha tocado fondo. No vislumbra nada mas que dos sali-
das: irse a Europa o unirse al terrorismo”3. Se proclama como necesaria y justi-
ficada la arbitrariedad de los poderes publicos y se discute el valor de las garan-
tias y derechos individuales como sustrato fundamental de la convivencia. El
binomio libertad-seguridad, caracteristico de los Estados modernos, ha entrado
en crisis. Pero, en todo caso, el terrorismo por muy execrable que sea, no pue-
de conducirnos, sin afrontar sus causas sociales y politicas, a la destrucciéon o
debilitamiento del estado democratico. Los ciudadanos deben ser protegidos
frente al mismo pero sobre principios inamovibles, como “el principio de la invio-
labilidad de la dignidad humana”, “la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales” y el “respeto del Estado de derecho”. Sin embargo,
EE.UU. y el Reino Unido emprendieron una nueva “era bélica”, que tuvo su
maxima expresion en la invasién de Irak®. La guerra contra el terror se convierte
asi en el instrumento que pretende hacer el mundo mas seguro para la globali-
zacion. La guerra, ahora, también se puede globalizar sin esfuerzo, ya que la asi-
metria entre las fuerzas perjudica siempre a los pobres. Hoy la guerra se ha con-
vertido en una situacion generalizada y permanente. No se trata de guerras
aisladas sino como manifiestan Hardt/Negri de “un estado de guerra general y

2. Los gobiernos despiadadamente represivos de Corea del Norte, Birmania y Turkmenistan. Las
dictaduras de Arabia Saudita y Siria. El retroceso de China, Rusia y Egipto que estan dificultando
sisteméaticamente la labor de las organizaciones no gubernamentales. Irdn y Etiopia estan
silenciando las voces disidentes. Robert Mugabe prefiere llevar a Zimbawe a la ruina que tolerar una
oposicion politica. La guerra civil revive en Sri Lanka y se intensifica en Afganistan y Somalia, a la
vez que continla el conflicto en Colombia. Israel realiza ataques indiscriminados en el Libano y Gaza
y lanzdé bombas de racimo sobre el sur del Libano durante su guerra contra Hizbuld. Por su parte,
Hizbuld ataco ciudades israelies sin hacer distincion entre poblaciones militares o civiles. Human
Rights Watch, enero 2007.

3. Es el seudémino literario del escritor Mohamed Moulessehoul. En el articulo “Entre el rena-
cery la resignacién”. El Pais, 1 de Junio de 2007; pag.5.

4. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la supuesta utilizacion de paises europeos por la
CIA para el transporte y la detencion ilegal de presos (2006/2200(INI)). Estrasburgo. 14 febrero de
2007. Apartados D y H.

5. Michael Hardt, Antonio Negri. Multitud DeBolsillo, enero 2006; pag. 24.
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global que erosiona la distincion entre la guerray la paz, de manera que no pode-
mos imaginar una paz verdadera, ni albergar una esperanza de paz”.

Era bélica que se ha reflejado, como ahora veremos, en el comportamiento
de los Estados democraticos que se corresponde a la difuminacion del Estado en
lo econdmico y social y a lo que se ha llamado “el fortalecimiento y glorificacion
del Estado penal™”.

En esa direccidon debemos situar la Resolucidon del Parlamento Europeo que
responde perfectamente al planteamiento formulado por Negri y otros como el
“socavamiento de las instituciones del Derecho y la Justicia”® y el profesor J. R.
Capella cuando se refiere a la “barbarizacion” de la humanidad® que se caracte-
riza, entre otros muchos elementos, por el rechazo o violacién de los EE.UU. de
los tratados internacionales y la justificacién de la tortura como método de inves-
tigaciéon. En efecto, el Parlamento Europeo ha descrito la tolerancia, cuando no
la complicidad, de Estados europeos, incluido Espana, formalmente democrati-
cos, en el “transporte y detencion ilegal de presos”, en el mantenimiento de “car-
celes secretas” y en la practica de la tortura, siempre fuera de todo control judi-
cial. Hasta el momento no conocemos el resultado de las investigaciones
practicadas por los Estados implicados y concretamente por la Fiscalia de la
Audiencia Nacional. Concurren serios motivos para el escepticismo. Todo ello es
la expresion de la universalizacion del “estado de excepcion” en cuanto los
Gobiernos europeos han “cerrado los ojos o admitido (1.245) vuelos operados
por la CIA que han sobrevolado el espacio europeo aéreo”.

Es en este contexto donde debe analizarse el marco normativo y la respuesta
legal y judicial frente al terrorismo internacional pero también frente al terrorismo
de ETA en cuanto contiene elementos propios de lo que ha dado en llamarse, fren-
te al Derecho penal comun para todos los ciudadanos, el “Derecho penal del ene-
migo” como sujeto que debe combatirse sin “ataduras democraticas” para la
mayor eficacia de la represion. Sujetos que asi quedan constituidos en no-perso-
nas ante los que cabe cualquier respuesta tanto preventiva como represiva. El
Derecho es mas que una garantia del ciudadano y un limite del poder una

simple técnica y su legitimacién limitada por la idea de la persona como cons-
truccidon comunicativa, un subsistema en el que lo que le interesa es el control
social para la satisfaccién de las necesidades individuales de crecimiento eco-
némico®.

6. PEREZ CEPEDA, Ana lsabel. “El paradigma de la seguridad en la globalizacion: Guerra,
enemigos y orden penal”. Ponencia presentada en el VI Memorial Octavi Pellisa, "Derechos humanos
en peligro y democracias imperfectas”, 19-20 Mayo 2006. Organizado por el Centre de Treball y
Documentacié. Barcelona.

7. Loic Wacquant. Las carceles de la miseria. Alianza ensayo, 2000.
8. Negri, obra citada, Pag. 543.
9. CAPELLA J.R. Entrada en la barbarie. Editorial Trotta, 2007; pag. 214.

10. PORTILLA CONTRERAS Guillermo G. “Los excesos de formalismo juridico neo-funcionalista en el
normativismo del Derecho Penal” citado en la nota 60 de la obra ya citada de Ana Isabel Pérez Cepeda.

184 Azpilcueta. 20, 2008, 181-198



Jiménez Villarejo, Carlos: Ante el terrorismo, profundizacion democratica

Desde estas perspectivas, el compromiso contra el terrorismo, concreta-
mente en Espana, presenta diversas variantes.

1. LA ERRADICACION DE LA TORTURA

La Administracion de Justicia vasca se ha caracterizado siempre por una res-
puesta clara y eficaz ante la tortura sin perjuicio de las mas benévolas resoluciones
dictadas en casacion o de los indultos otorgados por los respectivos Gobiernos.
Pero, en cualquier caso, conviene tener presente lo dicho por el Tribunal
Constitucional (S. 7/2004, de 9 de febrero): “incluso en las mas dificiles circuns-
tancias, como la lucha contra el terrorismo o el crimen, el Convenio prohibe, en tér-
minos absolutos, la tortura o los tratos inhumanos o degradantes”. Sin embargo,
en las Memorias del Fiscal General del Estado contintan figurando procedimientos
incoados por el delito de tortura dentro y fuera del Pais Vasco de cuyo tramite y
resolucion deberia informarse. La proxima entrada en vigor del Protocolo Facultativo
de la Convencidén contra la tortura, que esta en proceso de implementacién, debe
contribuir activamente a su eliminacién gracias a la colaboracion ciudadana, a la
visita por organizaciones de defensa de los derechos humanos de los centros de
detencién e internamiento y a la comprobacion del estado de los detenidos.

2. LOS CRITERIOS JUDICIALES INTERPRETATIVOS DE LAS LEYES Y
NORMAS VIGENTES

El juez, cualquiera que sea, esta obligado a interpretar las normas juridicas
de acuerdo con “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” (Art.
3.1 C. Civil). Asi lo entendia la Exposicién de Motivos: “introduce un factor con
cuyo empleo, ciertamente muy delicado, es posible en alguna medida acomodar
los preceptos juridicos a circunstancias surgidas con posterioridad a la formacién
de aquellos”. Decia el eminente jurista Diez-Picazo, ya en 1975, que

esa realidad contra la que la aplicacién de la norma no debe chocar esta cons-
tituida por los factores politicos, sociales, econdmicos, culturales, estados de
conciencia u opinién publica, y convicciones y creencias imperantes en un
momento dado en determinada sociedad.

Y citaba dos sentencias del T.S. de dos etapas historicas bien distintas, de
21-11-1934 y 24-1-1970, que declaraban que los resultados de la interpreta-
cién han de ser

reforzados y controlados por la aplicacion de lo que suele llamarse elemento
sociolégico, integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, morales y eco-
némicos— que revelan y plasman el espiritu de la comunidad en cada momento
histérico.

Esta posicion, fundada en la mas estricta legalidad, no debe generar insegu-
ridad juridica alguna pero, ciertamente, ante el retroceso histérico y el inmovilis-
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mo que representan ciertas normas penales vigentes, es exigible dicha interpre-
tacién al tiempo que el planteamiento de profundas reformas legales.

Sin embargo, la magistratura, durante el periodo que durd el proceso de paz,
mostrd una actitud que, objetivamente, no solo no lo favorecié sino que lo obs-
taculizb.

Los ejemplos son muy significativos. Hace tres anos, un Juzgado Central de
Instruccién acuerda el cierre del diario Egunkaria y la detencién y procesamiento
por colaboracién con banda armada de directivos del mismo. Ahora, el Fiscal soli-
cita el archivo de la causa por ausencia de responsabilidades penales, o que no
impide que la Audiencia Nacional por Auto de 7 de mayo de 2007, sin motiva-
cién alguna, acuerde la apertura de juicio oral contra los imputados a instancia
de AVT y Dignidad y Justicia que actlan como simples instrumentos del Partido
Popular. El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) absuelve a J. M.
Atutxa y otros miembros de la Mesa del Parlamento Vasco de los delitos por los
que fueron acusados, por negarse a disolver el Grupo parlamentario de Batasuna
y recientemente el Tribunal Supremo (T.S.) anula dicha sentencia y obliga al
Tribunal a dictar otra por considerar insuficientemente fundada la absolucién. Ya
abierto el proceso de paz, la Sala Especial del T. S., que acordd la ilegalizacién
de Batasuna, decide la liquidacion patrimonial de los bienes de las entidades vin-
culadas a Batasuna, concretamente de las herriko tabernas, procediendo al
registro y ocupacion de los bienes de dichas entidades. Dias después, el Fiscal
General del Estado dictamina que la resolucion del T. S. fue precipitada, infun-
dada e improcedente. En el marco del proceso de paz y con el propdsito de dia-
logar y avanzar hacia ella, los dirigentes politicos del PNV y del PSE celebran sen-
dos encuentros con Arnaldo Otegui como representante de Batasuna. El Partido
Populary otras entidades formulan querellas criminales contra aquellas personas
por diversos delitos que el TSJPV admite a tramite, en ambos casos con un voto
particular discordante que mantiene la absoluta licitud de dichos encuentros.
Simultaneamente, el Tribunal Supremo, por Auto de 13 de Noviembre de 2006,
rechaza la querella presentada por Manos Limpias, otro instrumento del PP, con-
tra el Presidente del Gobierno y otros altos cargos del PSOE por su relacion con
aquellos encuentros. Y afirma rotundamente que no puede concurrir delito de
desobediencia (Art. 410 C. Penal) del acuerdo judicial de disolucién de Batasuna

y que

vendria a ser un fraude constitucional que alguien pretendiese, mediante el ejer-
cicio de la accion penal y la puesta en marcha de un proceso de la misma natu-
raleza, corregir la direccion de la politica interior o exterior que el Art. 97 de la
Constitucion encomienda al Gobierno.

Ante la resolucién del T. S., cabe preguntarse cdémo el TSJPV mantiene abier-
tos los procedimientos penales incoados contra los dirigentes politicos del PNV y
PSE.

El condenado por gravisimos delitos de terrorismo, De Juana Chaos, es juz-
gado por un delito de amenazas terroristas por el contenido de las cartas publi-
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cadas en el diario Gara. AUn dando por cierto que el contenido de dichas cartas
fuera punible, lo que es ciertamente discutible, dicho acusado fue condenado por
un delito de “amenazas terroristas” a doce anos y un dia de prision, por lo que
resulta que la amenaza de un mal futuro, por grave que éste fuera, se castiga
mas gravemente que un delito de homicidio, con grave quebranto del principio
de proporcionalidad que debe presidir un derecho penal simplemente liberal.
Condena finalmente reducida a tres anos por un delito de amenazas y por otro
de enaltecimiento del terrorismo, concluyendo asi un proceso en el que el Juez
Central competente habia acordado inicialmente el archivo. En dicho pronuncia-
miento consta el voto particular del Magistrado P. Andrés Ibanez que votd a favor
de la absolucién de De Juana Chaos por entender que no se daban los presu-
puestos minimos exigibles para encajar su conducta en los delitos por los que fue
condenado votando su absolucién. Voto particular que mantenia la atipicidad de
la conducta

por falta de un elemento estructural de la correspondiente infraccion, (que) se
resuelve de manera impropia acudiendo a la vaga e inaprensible categoria de la
amenaza “velada”, de mas que problemética compatibilidad con la prevision
legal.

Una prueba mas de la debilidad del Poder Judicial ante decisiones donde
estan predominando factores politicos y hasta partidistas mas que la rigurosa
aplicacion de la Ley. Al caso H. Parot ya nos referiremos posteriormente.

Es significativo que en la gran mayoria de estos procesos, como el relativo al
régimen procesal del preso preventivo De Juana Chaos, los jueces estén resol-
viendo contra el criterio del M° Fiscal, representante del interés publico, apoyan-
dose en los intereses partidistas y politicos que representan el Partido Popular y
organizaciones préximas a éste en un proceso de perversion de la institucion de
la accion popular.

Ciertos representantes del Poder Judicial dijeron en mas de una ocasion,
durante el proceso de paz, que los jueces y fiscales no estaban “en tregua”, des-
de una actitud que ha expresado a veces un cierto desdén hacia las institucio-
nes democraticas. Evidentemente que no. Pero los jueces y fiscales deben
actuar, en el marco de la legalidad democratica y dentro de sus competencias,
atemperando la aplicacion de las leyes para no obstaculizar una via que puede y
debe conducir a la eliminacién del terrorismo y a la paz.

3. EL JUEZ ANTE EL PROCESO DE EJECUCION DE PENAS POR DELITOS DE
TERRORISMO

El primer problema de debe abordarse es la figura del Juez Central de
Vigilancia Penitenciaria. La creaciéon de este 6rgano judicial por el Gobierno del
PP representé como el Poder Ejecutivo puede neutralizar, cuando le conviene, la
independencia judicial. Cuando las resoluciones de ciertos Jueces de V. P del
Pais Vasco, otorgando beneficios penitenciarios a condenados por terrorismo,
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fueron disconformes con la politica penitenciaria del Gobierno, la respuesta fue
inmediata, los Jueces de esa Comunidad Auténoma fueron privados de compe-
tencia sobre dicha materia que se concentrdé en un Juez de la Audiencia
Nacional. La creacién de dicho 6rgano judicial es radicalmente contradictoria con
la naturaleza y los fines de un Juez, que solo puede ejercer eficazmente sus fun-
ciones, segln el Art. 76 de la LOGP si esta radicado en el territorio donde estan
ubicadas las prisiones. Por tanto, es una necesidad, con un profundo funda-
mento legal, que el Gobierno se plantee la supresion del Juez Central de V. P
como condicién de una normalizacién democratica de la organizacion judicial en
Euskadi.

Las reformas penales introducidas por el PP —y apoyadas por el PSOE- a tra-
vés de las Leyes 7/03 y 15/03 en materia de ejecucion de penas estan presidi-
das por lo que la eminente penalista M. Garcia Aran ha llamado “obsesion retri-
butiva”. En cuanto afecta al régimen de cumplimiento de las penas rige un
principio esencial, la restriccion o la practica eliminacién de la discrecionalidad
judicial en el proceso de individualizacién de las penas. Principio que otorga prio-
ridad absoluta a los fines de prevenciéon general o retribucién sobre los fines
constitucionales de la pena tendentes a la reinsercién social de los penados,
fines que se reproducen en el Art. 1 de la Ley Organica General Penitenciaria.

La regresion introducida por tales reformas fue de tal alcance que no se tuvo
rubor alguno en admitir que, cuando se trata de condenados por delito de terro-
rismo, no rigen “los principios constitucionales de cumplimiento de las penas”.
Asi se dice en la Exposicién de motivos de la Ley Organica 7/03, de 30 de Junio,
en la que se opone a esos principios “la respuesta mas contundente del orde-
namiento juridico penal”, sacrificando asi para un sector de penados los princi-
pios del articulo 25.2 de la Constitucidon. Por tanto, la flexibilidad en el cumpli-
miento de la pena y en la concesion de los beneficios penitenciarios son
postergados. El Juez de vigilancia penitenciaria no podra aplicar a los penados
por terrorismo —a los que se anadieron “los cometidos en el seno de organiza-
ciones criminales”- el “régimen general de cumplimiento” previsto con caracter
general en el primer inciso del apartado 3 del Art. 78 del C. Penal.

El Art. 76 de este Cédigo establece el periodo maximo de cumplimiento de
las penas ante la acumulacion de condenas. No es en absoluto admisible que se
haya establecido como limite maximo de cumplimiento efectivo de la pena, pre-
visto en los supuestos contemplados en los apartados c) y d), el de cuarenta
anos. Entendemos que el limite maximo de treinta afnos, que a partir del Cédigo
de 1995 podia cumplirse enteramente, tenia ya una gravedad extrema y no debié
ser superado, ya que impide plantearse la pena con los fines previstos en el art.
25.2 de la Constitucién. En algunos supuestos, segln la edad del penado, pue-
de ser una forma tacita de introduccién de la cadena perpetua mucho mas rigi-
da que la vigente en otros ordenamientos europeos.

Complementariamente a la previsién anterior, el Art. 78 dio una nueva vuel-
ta de tuerca a un sistema penal fundado en la venganza, abandonando toda idea
de resocializacion de los penados por terrorismo. Si la pena a cumplir resultante
de los topes de 25, 30 6 40 afnos de prision, establecidos en el Art. 76, fuera
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inferior a la mitad de la suma total de las penas impuestas, para los condenados
por terrorismo se impone un régimen rigurosamente restrictivo para acceder al
acortamiento de la pena o a los beneficios penitenciarios. En efecto, para obte-
ner la libertad condicional sera preciso que al penado le quede por cumplir una
octava parte de la pena tope y para acceder al tercer grado debe restarle por
cumplir una quinta parte de esa pena. Lo resume con toda claridad la citada
penalista:

con una pena total de cien afos que tenga un tope de cumplimiento de 40, la
libertad condicional pertinente, al cumplirse 3/4 de condena, deberia otorgarse
transcurridos 75 anos. Obviamente, desaparece como posibilidad. El condenado
sera excarcelado tras cuarenta afnos de prisién, en los que no podra acceder ni
al régimen abierto ni a la libertad condicional.

Un rigor, propio de un derecho penal autoritario, incompatible con los princi-
pios democraticos que los jueces deben interpretar en términos que favorezcan
la reinsercion de los penados.

Pero ahi no termina todo. Una vez cumplidos esos periodos de la pena, se
imponen otros requisitos que representan una exigencia desproporcionada en
esa fase de cumplimiento de la pena. Se exige a los condenados por dichos deli-
tos, como condicidn indispensable para obtener un prondstico favorable de rein-
sercién social que acrediten las circunstancias previstas en el Art. 90 del C. Penal
para la libertad condicional y en el Art. 72.6 de la Ley Penitenciaria para el ter-
cer grado. Consisten, ademas de mostrar “signos inequivocos de haber abando-
nado los fines y los medios de la actividad terrorista”, en un conjunto de actos
como la colaboracion con las autoridades frente a delitos de terrorismo y la des-
vinculacion del condenado de la “organizacién terrorista” y del “entorno y activi-
dades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean”. Son las mismas cir-
cunstancias previstas en el Art. 579 del Cddigo Penal para atenuar la
responsabilidad criminal en los delitos de terrorismo pero, a nuestro juicio, no
pueden ni deben tener el mismo grado de relevancia ni ser exigidas para el cum-
plimiento del Ultimo tramo de la condena impuesta. Dichas exigencias, como la
imposicidn de la delacién para acelerar la libertad, representan practicamente la
supresién de la libertad condicional a la que solo podria accederse, en muchos
supuestos, tras cumplir 35 anos efectivos de condena. Pero, sobre todo, la men-
talidad fuertemente punitiva que presidié esta reforma ha hecho que la pena ya
no sea lo que estrictamente debe ser, la respuesta sancionatoria a una conduc-
ta criminal. Con planteamientos como los expuestos, exigiendo del penado com-
portamientos que no estan en el fallo condenatorio, lo que realmente se esta
pretendiendo es doblegar total y absolutamente la voluntad del penado. Es una
respuesta, en fin, que impide un proceso libremente aceptado de socializacion
ya que su objetivo es lisa y llanamente, la destruccion del penado en contradic-
cién con los principios humanitarios de la Ley General Penitenciaria. Los Jueces
tienen una gran responsabilidad en la interpretacién democratica de estas nor-
mas y, particularmente, en su aplicacion retroactiva, mas que discutible consti-
tucionalmente, impuesta por la Disposicion Transitoria Unica de la LO 7/03.
Asimismo, el Juez Central de V. P. debe hacer un uso intensivo de la facultad que
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le otorga el Art. 77 de la LOGP para formular propuestas a la Administracion
Penitenciaria en el ambito del “tratamiento penitenciario en sentido estricto”
para la flexibilizacién del sistema y fomentar el progreso del primero al segundo
grado como condicién para la humanizacion del sistema penitenciario aplicable
a estos reclusos. Y para un mayor control y reduccion de la aplicacién del régi-
men FIES (Ficheros de Internos de Especial Seguimiento), materia especialmen-
te sensible en cuanto se incrementan las restricciones de los derechos peniten-
ciarios.

En fin, los jueces deberian tener presente el sentido del voto particular emi-
tido en la sentencia del llamado caso “Parot”, cuando denuncia el riesgo que
representa para el Estado de derecho “el recurso a medidas excepcionales” para
hacer frente al terrorismo porque, dicen, es una “destructiva forma de conflicto
consigo mismo del Estado de Derecho”. Sentencia que ha merecido un duro
reproche por la Secciéon 52 de la Audiencia Provincial de Madrid en el Auto de 25
de enero de 2007 (Rollo 4101/2006) en la que se afirma no solo el caracter
“novedoso” de esa sentencia sino que

supone un cambio radical en la interpretacion de los Art°s. 70, 100 del Cédigo
Penal de 1973, pero creemos que no puede seguirse en el cdmputo de los bene-
ficios penitenciarios ganados por la condenada ni de los que pueda obtener mas
adelante, por tratarse de una Resolucién dictada en un concreto Recurso de
Casacioén contra una Resolucion evidentemente no firme de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, que no puede afectar a casos anteriores en los que
Autos firmes dictados adquirieron valor de cosa juzgada.

4. EL REGIMEN PENITENCIARIO

La apertura del proceso de paz en Marzo de 2006 debio llevar al Gobierno a
la adopcién de ciertas iniciativas que, sin necesidad de reformas legales, son
indispensables para el logro definitivo de la paz. Consisten en una aplicacién mas
flexible del ordenamiento penitenciario respecto de los condenados por su per-
tenencia o colaboracién con ETA. Nadie duda de que la extrema gravedad de los
delitos cometidos, el inmenso dafo causado y la extension de las penas impues-
tas, ha obligado a imponerles un régimen penitenciario muy riguroso. Pero resul-
ta conveniente recordar que dichos “internos”—por emplear un termino legal—
también estan sujetos al conjunto de la legalidad penitenciaria entendida como
instrumento de su reinsercién social. Es decir, el Gobierno ya no puede seguir
actuando en la linea marcada por la Exposicién de Motivos de la L.0.7/03 que
admitia que para los condenados por terrorismo no regian “los principios consti-
tucionales de cumplimiento de las penas”.

Desde estos fundamentos, la regla, con ciertas excepciones, es que los con-
denados por terrorismo, cuando comienzan a cumplir la condena, son clasifica-
dos en lo que se llama “primer grado”, que consiste en un régimen en el que “las
medidas de control y seguridad son mas estrictas”, cumpliendo condena en
Centros o moédulos de “régimen cerrado”, es decir, en celdas individuales, sepa-
rados de forma “absoluta” de los demas reclusos y bajo un régimen especial-
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mente aflictivo de aislamiento, limitacién de las salidas al patio, registros, ca-
cheos y una estrecha vigilancia de todas sus actividades. Asi esta previsto, en
principio, para los que pertenezcan a “bandas armadas”, “mientras no muestren
signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de dichas... ban-
das”. Pero las normas vigentes también permiten, “con el fin de hacer el siste-
ma mas flexible”, que los criterios anteriores puedan revisarse y atenuarse con
el proposito de impulsar conductas mas positivas de los reclusos.

Entendemos que, ahora seria el momento de arbitrar formulas de tratamien-
to que, mitigando las condiciones de vida expuestas, favorecieran, en una triple
direccién, un progreso en la conducta y actitudes de los internos de ETA.

En primer lugar, para hacer real y efectivo el respeto del “derecho” de esos
internos a las “relaciones con el exterior”, que se concreta en el “derecho de
comunicar periddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus
familiares, amigos...”. El ejercicio de ese derecho es incompatible con el actual
estado de dispersiéon geogréafica de la mayoria de dichos reclusos. El Gobierno
estd mas obligado que nunca a garantizar ese derecho, por respeto a la legali-
dad, por razones de humanidad y por sus compromisos internacionales. Asi lo
establecen las Reglas Minimas, de NNUU, sobre el Tratamiento de los reclusos y
el Conjunto de Principios para la proteccién de las personas privadas de libertad.
Dicen que debe procurarse “el mantenimiento y mejoramiento de las relaciones
del recluso y su familia” y que “la persona detenida o presa serd mantenida, en
lo posible, a una distancia razonable de su lugar de residencia habitual”. Y, mas
recientemente, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa lo ha reconocido
en las Reglas Penitenciarias Europeas: “17.1 Los detenidos deben estar ubica-
dos tanto como sea posible en prisiones situadas cerca de su hogar o de su cen-
tro de reinsercion social”.

En segundo lugar, seria el momento de replantear la aplicacién a determina-
dos reclusos de ETA, que reunieran cierta condiciones, de las consecuencias de
su inclusién en el llamado “Fichero de internos de especial seguimiento” (FIES-
3 BA (Bandas armadas)). El citado Fichero esta concebido para su aplicacion a
internos por razén de su pertenencia a “formulas delictivas altamente complejas
0 potencialmente desestabilizadoras del sistema penitenciario”. Consiste en una
base de datos, pero, sobre todo, tiene el efecto de generar sobre los internos
incluidos en él un régimen de especial aflictividad que se traduce en una “per-
manente observacién y control” de “todas y cada una de sus actividades” acen-
tudndose aln mas las restricciones ya mencionadas. No dudamos de la necesi-
dad de estas medidas en determinadas circunstancias. Pero, el momento actual
exige otra clase de respuestas, sobre todo cuando no plantean excarcelaciones
inmediatas sino, simplemente, el riguroso cumplimiento de las previsiones lega-
les para que las penas puedan cumplirse cerca de las familias y para que a los
penados se abra el horizonte de una pena que no persigue exclusivamente su
aislamiento y castigo sino un futuro donde el humanitarismo y los derechos peni-
tenciarios no queden excluidos.

Por Ultimo, no debe excluirse que en circunstancias excepcionales las Juntas
de Tratamiento de los Centros Penitenciarios, conforme al Art. 206 del Regla-
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mento Penitenciario, formulen propuestas de indultos particulares al Juez Central
de Vigilancia para al menos la reduccion de penas en términos que permitan la
mas pronta aplicacién de beneficios penitenciarios.

Las respuestas deben estar situadas en el marco del Estado de Derecho, en el
gue los condenados por dichos delitos, por méas graves que sean, solo deben ser
tratados como personas, como ciudadanos, sin caer por la pendiente del autorita-
rismo que en definitiva, significa dejar atras la llustracién, el humanitarismo, el prin-
cipio de culpabilidad, la proporcionalidad de las penas y la reinsercion social.
Plantear otra clase de respuesta, como esta haciendo EEUU, es sustituir el dere-
cho penal del ciudadano por el derecho penal del enemigo que consagraria una
legislacion de excepcidn y, por tanto, una forma de destruccion de la democracia®?.

5. LA LEY DE PARTIDOS

La Ley de Partidos Politicos (L.0.6/2002 de 27 de Junio) merece unas pri-
meras consideraciones. En primer lugar, que fue impulsada por una Proposicion
no de Ley aprobada por el Congreso de Diputados el 26 de Agosto de 2002 con
los votos en contra de PNV, EA, ICV y ERC y 29 abstenciones, las de 1U, CIU y
Bloque Gallego. Y destacar que ha sido calificada “como un modelo de no-dere-
cho” lo que expresa el fundamento de las criticas que van a formularse'?. En efec-
to, el Art. 22 de la Constitucion establece taxativamente que las asociaciones, es
decir los partidos politicos como forma asociativa por muy trascendental que sea
su funcién en el sistema democratico, “sélo podran ser disueltas o suspendidas
en sus actividades en virtud de resolucion judicial motivada”. Resulta dificil dis-
cutir la legitimidad y la legalidad que ha dado lugar a una sentencia de la Sala
Especial del Tribunal Supremo (de 27-3-2003) y a otra del Tribunal Constitucional
(48/2003) declarando la ley acorde con la Constitucion. Pero, en todo caso, son
merecedoras de una critica necesaria. Primero, para constatar que, por mas que
el TC lo negara, es una ley concebida exclusivamente para un caso Unico, la ile-
galizacion de Batasuna. Y, como consecuencia, debia haber sido objeto, en su
caso, de una decision jurisdiccional. Como, en efecto, habia ocurrido pues asi lo
habia acordado el Juez Central de Instrucciéon n° 5 el 26-8-2002. El Parlamento
ha sustituido a los jueces con la consiguiente adulteracion del sistema democra-
tico. No puede decirse que el sistema penal no ofreciera recursos para la disolu-
cion de Batasuna y partidos afines. Basta tener presente la regulacién del delito
de asociacion ilicita de los articulos 515 a 521 del Codigo Penal. Ahi estan tipifi-
cadas las asociaciones que tengan como objeto cometer un delito, las que
teniendo un fin ilicito emplean medios violentos, las que promuevan la violencia
Yy, por supuesto, las bandas armadas, organizaciones y grupos terroristas. Era el
instrumento idéneo para el objetivo pretendido. Porque, en todo caso, cualquie-

:L:L. CAPELLA, Juan Ramon. "Entrada en la barbarie”. Editorial Trotta, 2006; Pags. 207-214 y
GARCIA ARAN, M. “El retroceso de las ideas en las reformas penales de 2003”. Revista Juridica de
Catalunya, 2, 2005; pags. 37-69.

12. MIRA, Javier. “Un modelo de control penal: el no-derecho”. En la obra colectiva Mutaciones
de Leviatan. Universidad Internacional de Andalucia/Akal, 2005; pag. 178
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ra de los actos que se mencionan en el articulo 9 de la Ley como causas de ile-
galizacién por violacion, reiterada y grave, de los principios y valores democrati-
cos tienen cabida en el Codigo Penal. Pero, eso si, una decisién jurisdiccional
penal se produce en el marco de un proceso penal con las debidas garantias y
recursos ya que el objeto fundamental son las responsabilidades penales indivi-
duales. Pero la disolucion de la asociacion ilicita es también una consecuencia
del proceso.

Es obvio que se pretendia ese objetivo sin que mediara, podria decirse sin
que estorbara, un proceso penal, acudiendo a medios mas expeditivos con un
interesado apoyo mediatico. Para ello se impulsa y se consigue aprobar una Ley
innecesaria si se hubiera optado por vias mas propias de un Estado de Derecho
mas fiel a sus principios constitucionales.

Por otra parte, se erosiona el derecho fundamental de asociarse politica-
mente, el derecho a crear partidos politicos. El derecho de asociacion, por su
condicion de fundamental, es preciso salvaguardarlo de un intervencionismo
excesivo de la Administraciéon. Por eso bastaba con las exigencias constituciona-
les: “su estructura interna y su funcionamiento deberan ser democraticos”
(art.6). Y asi se habia mantenido desde la Ley de Partidos Politicos de 1978.

La Ley tiene una singular finalidad, crear un cauce procesal —sin los proble-
mas propios de los principios que inspiran el proceso penal- para conseguir
cuanto antes la disolucion pretendida. En efecto, el Ministerio Fiscal solicité la
ilegalizacién el 2 de Septiembre de 2002 y la Sala Especial del Tribunal Supremo
dict6 sentencia el 23 de marzo de 2003. Todo un récord. En sélo nueve meses,
desde la entrada en vigor de la Ley, el Gobierno consiguié lo que no estaba dis-
puesto a dejar en manos de la jurisdiccion.

La Ley de Partidos, en fin, ademas de innecesaria no pudo alcanzar todos sus
objetivos. Porque resulta evidente que no se pueden asimilar juridicamente par-
tidos y grupos parlamentarios. Por tanto, la Sala Especial del TS no podia impe-
dir la continuidad del grupo parlamentario de Batasuna en el Parlamento Vasco
por el necesario respeto del principio de soberania de las Camaras y de la divi-
sién de poderes. Por ello, el proceso abierto contra la Mesa del Parlamento
Vasco, que debia haberse inadmitido a tramite, concluyé primeramente en el
Auto de Archivo de 27-12-2004 y, mas tarde, con la conformidad del M° Fiscal,
con la Sentencia absolutoria del TSJPV de 7-11-2005, anulada, como se ha
dicho, por el T.S. En conclusidon, en nombre de la accion politica contra el terro-
rismo, el Gobierno conservador del Partido Popular, con el apoyo de otros grupos
parlamentarios, ha perjudicado la salud democréatica de nuestro pais y el siste-
ma de valores constitucionales y derechos fundamentales. Por ello, respetamos
pero no compartimos la decisién del Gobierno de mantenerla vigente, con inde-
pendencia de que la formacién ilegalizada se ajuste a las exigencias de dicha Ley,
como modo de formalizar su compromiso democratico, condicién indispensable
para impulsar el proceso de paz.

La Ley de partidos, sobre todo cuando es aplicada en relacién a decisiones
de las formaciones politicas democraticas vascas, debe ser objeto de una rein-
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terpretacion en los términos expresados anteriormente. El contexto normativo y
la realidad social es distinto a las fechas en que se aprobé y aplico.

En la Exposicion de Motivos de la Ley, se plantea la via de la disolucion judi-
cial no penal de un partido politico “por dar apoyo politico real y efectivo a la vio-
lencia o el terrorismo” y que el proceso de disolucién debe estar fundado en una

reiteracion de acciones o acumulacién de acciones que pongan de manifiesto
inequivocamente toda una trayectoria de quiebra de la democracia y de ofensa
a los valores constitucionales, al método democratico y los derechos de los ciu-
dadanos.

Y, entre otras consideraciones, plantea que dicha normativa

se sitUa en una posicion de equilibrio, conciliando con extrema prudencia la liber-
tad inherente al maximo grado de pluralismo con el respeto a los derechos huma-
nos y la protecciéon de la democracia.

Desde estos criterios, especialmente desde esta Ultima consideracion, la
jurisdiccion penal debe aplicar la Sentencia del T.S. en sus mas estrictos térmi-
nos y de forma restrictiva, limitandose a velar por el cumplimiento del fallo con-
sistente “en el cese... de las actividades” de la formacion ilegalizada. Nada tie-
ne que ver con ello, el ejercicio de los derechos constitucionales por los
dirigentes y miembros de dichas formaciones que, como la de todos los ciuda-
danos, debe respetarse y ampararse. Sobre todo, cuando el ejercicio de estos
derechos es una de las condiciones necesarias para avanzar hacia el proceso de
paz y representa una forma de expresar progresivamente su incorporacion al sis-
tema democratico. Por ello, con independencia de cuanto acuerden los jueces,
carecen de justificacion y de fundamentacion juridica las recientes denuncias for-
muladas por el encuentro entre los representantes del PSE y de Batasuna.

En todo caso, ante las elecciones locales celebradas el 27 de mayo 2007,
la pretension de la Izquierda Abertzale de participar en las mismas a través de
“agrupaciones de electores” como “Abertzale Sozialistak” o el partido politico
EAE-ANV (Accién Nacionalista Vasca) ha motivado Resoluciones judiciales con-
tradictorias y en particular la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo
gue es la maxima expresion de como puede llegar a retorcerse la interpretacién
del Derecho con el fin de restringir gravemente el ejercicio no solo del derecho
de sufragio pasivo sino también del de sufragio activo pese a su condiciéon de
derecho nuclear del sistema democratico como establece el Art. 23 de la
Constitucién. Es un ejemplo de lo que se ha llamado “interpretacion alambica-
da” del derecho segun el Acuerdo adoptado por el grupo de juristas que impulsé
la “Iniciativa juridica por la defensa de un proceso de paz”. Antes de examinar
dicha Sentencia, es indispensable conocer algunos antecedentes de dicha
Resolucion.

En primer lugar, cabe destacar el Auto de 26 de enero de 2007 del Juzgado
Central de Instruccion nim. 5, en el sumario 35/02, en el que se rechazan las
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pretensiones de la AVT y Dignidad y Justicia y en el que se afirma, sin lugar a
dudas que

en esta Causa no se criminaliza... ni una ideologia ni una opcién politica deter-
minada, sino que el reproche penal se refiere exclusivamente a personas fisicas
y juridicas concretas por su participacion y vinculacién respectivamente con
determinados hechos presuntamente delictivos,

anadiendo que

Criminalizar las acciones de la IA, por el solo hecho de afirmar que son Batasuna
y ETA es una reduccion simplista, no ajustada a realidad y, en todo caso sin jus-
tificacion probatoria en esta Causa, y, contradice abiertamente el Art. 24.2 de la
Constitucion.

Asimismo, en el marco del mismo Sumario, el Juzgado Central de Instruccion
NUm. 5 se dictd otra Resolucién que merece ser tomada en consideracion. Por
Auto de 28 de abril de 2007 se rechazo la pretension de la Asociacién Dignidad
y Justicia de que

la organizacion (ANV) forma parte de Herri Batasuna-EH-Batasuna... y dada la
integracién reconocida en Batasuna se adopten las medidas judiciales oportunas
para proceder a la suspension de sus actividades en cuanto movimiento integra-
do en el nicleo de Batasuna ya suspendida.

El Auto senala que dicho partido, fundado en 1930, se inscribié en el
Registro oportuno el 14 de abril de 1977 consiguiendo en las elecciones de ese
ano la elecciéon de un Senador. El 1 de junio de 2002 celebrd su décimo
Congreso nacional en Baracaldo eligiendo su direccion actual. Y afirma que

desde la ilegalizacion de Batasuna, a pesar de que ANV participe en diferentes
actos, enmarcados en las actividades de la IA, ha mantenido una estructura dife-
rente ajena al propio entorno de Batasuna, aunque incluidas en la izquierda aber-
tzale, dentro del cual... existen estructuras y organizaciones ajenas a ETA.

Para concluir asi en el Fundamento juridico quinto:

Ningun dirigente de este partido politico aparece como imputado en esta causa,
ni existen indicios de que hayan desarrollado actividades terroristas relacionadas
con ETA, ni aparecen como miembros o responsables de BATASUNA; ni los com-
ponentes del Comité Ejecutivo de ANV tienen vinculos organicos con alguna de
las organizaciones que integran el complejo terrorista liderado por ETA. Ante la
ausencia del mas minimo indicio de pertenencia, integracién, vinculacion orga-
nica, ni siquiera temporal o transitoria de ANV con ETA-BATASUNA debe afirmar-
se la plena legalidad de la formacién cuestionada y su ajeneidad a la presente
causa, seguida por el presunto delito de integraciéon en organizacién terrorista.

Con estos significativos antecedentes, la citada sentencia del Constitucional
deniega el amparo solicitado por el partido politico ANV contra los Autos de 4y 5 de
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mayo de 2007 por la Sala Especial del Tribunal Supremo en la Pieza separada abier-
ta dentro del proceso de ejecucion 1/2003, sobre ilegalizacion de partidos politicos.

Ante las demandas formuladas por el Abogado del Estado y el Ministerio
Fiscal, la Sala Especial “declaré no conforme a Derecho y anulé la proclamacion
de las candidaturas a que aquéllas (las demandas) se referian”.

El punto de partido del presente andlisis no puede ser otro que el Art. 44.4
de la Ley Electoral que sélo prohibe la proclamacién de candidaturas presenta-
das por “agrupaciones de electores” que venga a continuar o suceder la activi-
dad de un partido politico declarado judicialmente ilegal y disuelto”, ademas de
mantener una “disposicién a apoyar la violencia o el terrorismo”. Evidentemente,
no es el supuesto planteado en relacién a las candidaturas promovidas por ANV,
partido que, segln el Auto ya citado, carece de cualquier relaciéon o vinculacién
con Batasuna o ETA. Es mas, la Ley de Partidos politicos, en el Art. 12 estable-
ce el supuesto de “actos ejecutados en fraude de ley” por el partido politico
disuelto pero se concretan taxativamente en que debe consistir dicho fraude:

Se presumira fraudulenta y no procedera la creaciéon de un nuevo partido politi-
co o la utilizacién de otro ya inscrito en el Registro que continlie o suceda la acti-
vidad de un partido declarado ilegal o disuelto,

previsiéon que solo tiene validez a los efectos de ilegalizacién del nuevo parti-
do presuntamente ilegal. El Juez Central de Instruccion num. 5 ya habia decla-
rado, dias antes, que ANV no presentaba indicio alguno que justificara su sus-
pension cautelar como partido presuntamente ilegal. El TC asi lo reconoce, pues
afirma que

ni el Abogado del Estado ni el Ministerio Fiscal han pretendido que el TS tuviera
al partido ahora recurrente por sucesor de los partidos disueltos, ni tampoco
impugnaron todas las candidaturas presentadas por el recurrente.

Reconocimiento, pues, de la plena legalidad de ANV como hace el propio
Tribunal:

Tenemos en este caso, de un lado, pues un partido legal; de otro, se sospecha
de que su primera actividad tras un largo periodo sin mayor presencia en la vida
politica fuera la de constituirse en instrumento para el acceso de un partido ile-
galizado a las instituciones publicas.

Anadiendo,

Eventualidad ésta, que la Ley Electoral impide expresamente que pueda mate-
rializarse a través de agrupaciones electorales, pero para la que no prevé una téc-
nica especifica en el supuesto de que intente consumarse por medio de un par-
tido acaso incurso, por ello, en causa que pudiera determinar su disolucion en el
futuro, pero perfectamente legal y en plenitud de derechos en el momento de
advertirse el riesgo de la tentativa defraudatoria.
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Y aqui comienzan las interpretaciones desviadas y tendenciosas de la Ley
Electoral y la Ley de Partidos con el objetivo de impedir el ejercicio de derechos
fundamentales. Porque la exigencia legal, impuesta por el Art. 44.4 de la Ley
Electoral, de que el sujeto activo de la proclamacion de las candidaturas que
suceden a un partido ilegalizado solo pueden serlo las “agrupaciones de elec-
tores” no es una “técnica especifica” sino una previsién legal taxativa que no
puede interpretarse no ya extensivamente sino de forma directamente contra-
dictoria con la previsidn legal cuando estan en juego derechos fundamentales
como los de sufragio activo y pasivo. Porque, ciertamente, el Tribunal reconoce
que

la sospecha de que con algunas de las candidaturas presentadas por un partido
pretende dar continuidad a un partido disuelto pudiera entenderse razonable-
mente como insuficiente para tachar aquél de mero continuador de éste,

duda mas que fundada que deberia haber conducido a una Resolucion de
signo contrario. Porque el Tribunal reitera que resulta “extravagante”, aunque
finalmente lo asuma, la interpretacion que los demandantes efectian del citado
precepto de la Ley Electoral entendiendo que solo parte de las candidaturas
“ofrecen elementos de conexién con partidos declarados ilegales”, maxime
cuando el propio Tribunal admite que “el hecho de que todas ellas lo sean for-
malmente de un Unico partido politico no permite trazar diferencias entre las mis-
mas ni conferirles una existencia separada y autbnoma”. Pero, dado el designio
predeterminado de denegar el amparo, el Tribunal concluye reconociendo que
puede ocurrir que un partido disuelto “procure hacerse con la estructura de otro
partido de manera gradual... adquirir en él una posicion dominante o, cuando
menos, significativa”, si bien se ve obligado a reconocer que “no se ha alcanza-
do el punto en que la trama defraudatoria se confunda con la direccion formal
del partido...”. Como puede observarse la sentencia es una constante contra-
diccién que tiene un presupuesto fundamental, no aplica ni interpreta en sus pro-
pios términos la exigencia del Art. 44.4 de la Ley Electoral. Dicho precepto exige
para rechazar la proclamacién de candidaturas en el supuesto de sustitucion de
un partido politico disuelto la siguiente exigencia:

La similitud sustancial de su estructura, organizacién y funcionamiento de las
personas que las componen, rigen, representan o administran las candidaturas,
de la procedencia de los medios financiacion o materiales o de cualesquiera
otras circunstancias relevantes que... permitan considerar dicha continuidad o
sucesion.

Exigencia que en modo alguno puede soslayarse por el Tribunal Constitucio-
nal. Por todo ello, no es admisible la interpretacién desviada y tendenciosa de las
normas aplicables que hace el Tribunal cuando admite que

la Sala sentenciadora se ha servido de la técnica arbitrada por la Ley Electoral

para impedir la proclamacién de agrupaciones electorales desnaturalizadas al
servicio de ese mismo fin defraudatorio,
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para alcanzar una conclusidon que consideramos radicalmente contraria a
derecho, que las candidaturas impugnadas son “equivalentes a agrupaciones de
electores”. Llegando en su interpretacion a entender que

se ha procedido en realidad, a la disolucién como una suerte de partido de fac-
to... de una estructura institucional elevada sobre el entramado de unas candi-
daturas en realidad ajenas a partido legal que las cobija...

¢Disolucion de facto de un partido legal del que se admiten como validas
parte de sus candidaturas? Ciertamente resulta tan inconcebible como inadmi-
sible que el Tribunal Constitucional pueda llegar a semejante construccién juridi-
ca.

A partir de aqui, el Tribunal analiza si los indicios, objetivos y subjetivos, apre-
ciados por el Tribunal Supremo para acordar la anulacién parcial de las candida-
turas pugnan con el derecho constitucional de sufragio pasivo. Los indicios obje-
tivos estimados no pueden ser mas débiles, como no puede ser de otra manera,
en la medida en que consisten en informaciones periodisticas, en un Protocolo
de colaboracion de ANV y Batasuna de 24 de enero de 2003 y en informes poli-
ciales que solo afectan a 13 candidatos. Lo mismo puede decirse de los indicios
subjetivos porque la mera “participacion en las candidaturas cuya proclamacion
ha sido anulada de un numero significativo de personas que han concurrido
como candidatos en las listas de los partidos ilegalizados” no puede fundamen-
tar sin mas una decisién que suprime el ejercicio de derechos fundamentales.
Sobre todo, cuando la Ley Electoral, mediante la reforma introducida por la L.O.
1/2003, de 10 de Marzo, para restringir el ejercicio del derecho de sufragio pasi-
vo, anadi6 en el Art. sexto como causa de inelegibilidad, ademas haber sido con-
denado por sentencia, firme o no, por diferentes delitos, circunstancia que no se
ha acreditado de ninguna de las personas que figuran en las candidaturas anu-
ladas, previsién que no ha sido tampoco contemplada. Con independencia de la
anormalidad democréatica que representa privar a alguien de derechos funda-
mentales por haber sido condenado en una sentencia pendiente de firmeza dado
que en el supuesto de que posteriormente fuese absuelto el dafo causado seria
irreparable.

Por todo ello, entendemos, que estamos ante una Sentencia “irrazonable o
arbitraria” que ilustra cuanto hemos dicho sobre la expresion en nuestro Estado
de derecho de medidas de excepcién, penales y administrativas pero de fuerte
contenido represivo, que a nuestro juicio quiebran los cimientos de dicho Estado.

(Notas: la Sentencia del T.C. ha sido consultada en la Pagina Web del

Tribunal. El Tribunal, al dia siguiente, dicté un Auto aclaratorio, suprimiendo un
parrafo, que no afecta en absoluto al andlisis expuesto.)
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