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1. INTRODUCCION

En su sentencia de 20 de junio de 2012, el Tribunal Constitucional (TC)
resolvio —estimdndolo— el recurso de amparo presentado por los promotores
del partido politico Sortu, contra el Auto de 30 de marzo de 2011 de la Sala Es-
pecial del Tribunal Supremo (TS) del articulo 61 de la Ley Organica del Poder
Judicial, recaido en el procedimiento de ejecucion de la Sentencia 1/2003, de 27
de marzo, dimanante de los autos acumulados niims. 6 y 7/2002 de ilegalizacion
de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna. En el
citado Auto, el TS, en incidente de ejecucion de la sentencia de ilegalizacién
de Batasuna, entendi6 que el partido cuya inscripcion se solicitaba «pretendia
continuar o suceder la actividad» de los ilegalizados y, en consecuencia, era un
caso de fraude de ley expresamente prohibido por la Ley de Partidos.

El Auto de la Sala Especial baso su fallo en el examen y valoracion de
un abundante material probatorio y prestd escasa atencion al contenido de los
Estatutos del nuevo partido. Las numerosas pruebas practicadas llevaron a los
Magistrados del TS a concluir que, con la inscripcién de Sortu, sus promotores
pretendian continuar o suceder en fraude de ley las actividades de los parti-
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dos ilegalizados en 2003. En ese contexto, las declaraciones estatutarias fueron
valoradas conjuntamente con el resto de pruebas. La valoracion de la prueba
efectuada por la Sala Especial puede ser discutida, pero en ningtn caso puede
ser considerada irracional, arbitraria o ilogica. Este es el unico motivo por el que
el TC en el ejercicio de su funcion de amparo podria anularla por lesiva de un
derecho fundamental. Y, sin embargo, esto es lo que el Alto Tribunal ha hecho
en la decisiva sentencia que vamos a comentar.

Nos encontramos con una sentencia de 75 folios, en la que los ultimos 25
recogen los 16 fundamentos juridicos. La mayoria de ellos, como vamos a ver,
carecen de relevancia para la fundamentacion del fallo. Y ello porque, en puri-
dad, el fallo del TC se basa exclusivamente en una razon, en un motivo unico:
el hecho de que los Estatutos de Sortu condenen inequivocamente la violencia
de ETA. Con independencia de que esto sea mas o menos cierto, el TC erige
esta afirmacion en protagonista unico de su discurso. Y en un nuevo caso de
exceso de jurisdiccion, realiza una valoracion aislada y descontextualizada de
este hecho (declaracidon estatutaria) que le lleva a considerarlo un supuesto
«contraindicio» capaz de enervar la fuerza probatoria de todos los demas indi-
cios —en cuyo analisis no se entra—. EI TC sustituye asi la valoracion global,
completa y razonada del abundante material probatorio llevada a cabo por el
TS, por la suya propia, absolutamente insuficiente, y basada exclusivamente en
el examen descontextualizado de los Estatutos del partido cuya inscripcion se
pretendia.

La sentencia —objeto de un rechazo expreso y contundente por parte de
5 magistrados en 3 votos particulares de mucha mayor consistencia y solidez
juridica que los argumentos empleados por la mayoria— al margen del evidente
exceso de jurisdiccion en que incurre, contiene errores conceptuales y de enfo-
que graves, y presenta numerosas contradicciones.

En este comentario vamos a examinar primero el contenido de la deman-
da (2), y las posiciones del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal en de-
fensa del Auto impugnado (3), para fijar asi el objeto del proceso de amparo.
A continuacion, analizaremos conjuntamente los fundamentos juridicos en los
que la mayoria del Tribunal basa su fallo y los votos particulares en los que se
discrepa de ellos (4).

2. LA DEMANDA DE AMPARO

La Sala Especial del TS por Auto de 30 de marzo de 2011 acord6 declarar
la improcedencia de la constitucion del partido politico SORTU por ser conti-
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nuidad o sucesion del partido politico declarado ilegal y disuelto Batasuna, asi
como que no procedia su inscripcion en el Registro de Partidos Politicos. Cua-
tro de los promotores del partido y el partido mismo (aunque la legitimacioén
de este ultimo fue rechazada porque obviamente no existia como tal partido)
interpusieron un recurso de amparo ante el TC, solicitando la nulidad del auto
y la consiguiente inscripcion en el Registro de Partidos. En la fundamentacion
juridica de la demanda de amparo se invoca la vulneraciéon del derecho de aso-
ciacion (art. 22 CE), en su vertiente de derecho a la creacién de partidos politi-
cos (art. 6 CE).

La demanda comienza por referirse al alcance del enjuiciamiento constitu-
cional de la resolucion judicial impugnada, sefialando que el TC ha de verificar
si la Sala Especial del TS del articulo 61 LOPJ ha acreditado de manera motiva-
da y suficiente la existencia de una actuacién fraudulenta tendente a la creacion
de un nuevo partido politico con la finalidad de suceder y dar continuidad a la
actividad de los partidos politicos judicialmente declarados ilegales y disueltos.
Ahora bien, dada la indole de la jurisdiccion constitucional, no puede preten-
derse una valoracién individualizada de cada una de las pruebas consideradas
por el TS, imponiéndose, por el contrario, un enjuiciamiento global, sintético
y de conjunto de la prueba. Debemos reconocer que este planteamiento inicial
de la demanda es correcto, siempre que se entienda ademds que lo que el TC
nunca podra hacer es sustituir una valoracion por otra, salvo el caso de que la
del Tribunal Supremo sea arbitraria, irracional o falta de l6gica.

A continuacion, y tras recordar la jurisprudencia del TC y del TEDH so-
bre la materia que nos ocupa, la demanda se basa en las siguientes considera-
ciones:

a) En primer lugar, se invoca el principio de «maxima efectividad de los
derechos fundamentales» y la regla de la proporcionalidad de los sacrificios,
conforme a la cual todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales ha
de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir el fin
perseguido, sean proporcionales entre el sacrificio del derecho y la situacion en
la que se halla aquel a quien se le imponen y, en todo caso, respeten su contenido
esencial. Asimismo, al estar en juego la efectividad de un derecho fundamental,
su eventual sacrificio exige que se extreme el rigor del enjuiciamiento, ademas
de estar justificado y motivado y ser proporcionado. En estos casos, el TC ha
establecido un canon de especial exigencia y rigor en la valoracién de la prueba.
Desde esta perspectiva los recurrentes van a imputar a la resolucion recurrida
su caracter desproporcionado, y a mayor abundamiento su inconstitucionalidad
por haber sustituido la certeza objetiva por la sospecha. Como veremos, el TC
asumira tales planteamientos integramente.
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b) En segundo lugar, y tras recordar los preceptos legales de aplicacion y
los criterios jurisprudenciales de interpretacion de aquéllos, los demandantes
advierten que el articulo 12.3 de la LOPP (1) anuda la presuncion de fraude a
una serie de indicios que, de concurrir, tras ser adecuadamente valorados por el
organo judicial, pueden conducir a declarar la sucesion con respecto al partido
disuelto. Sera de la valoracion de ese conjunto de indicios de donde debera co-
legirse la existencia de animo defraudatorio. El1 TC viene exigiendo que la con-
tinuidad fraudulenta se acredite utilizando de manera conjunta los criterios del
articulo 12.3 LOPP (2), por lo que no pueden obviarse sin vulnerar el principio
de legalidad (art. 9.3 CE). Probar el fraude requiere la utilizacion de diferentes
criterios de similitud («una pluralidad de magnitudes y referencias») o «varias
similitudes consustanciales», aunque para desvirtuar la sospecha de sucesion
fraudulenta el TC admite como suficiente el rechazo expreso y claro de la vio-
lencia terrorista.

Desde esta optica, la demanda expone las relevantes omisiones que desde
una perspectiva constitucional se aprecian, a juicio de los recurrentes, en el
Auto impugnado. Para los recurrentes, dado que el objeto del Auto era deter-
minar si existia continuidad o sucesion de los partidos politicos ilegalizados a
través de Sortu, un elemento central de aquél debid ser el analisis de los parame-
tros fijados en el articulo 12.3 LOPP como indicios que sirven para determinar
la conexion entre el nuevo partido y los disueltos. Con esta premisa, la demanda
imputa al Auto la violacion del principio de legalidad: «con evidente vulnera-
cién del principio de legalidad (art. 9.3 CE), la Sala no hace referencia alguna
ni examina ninguno de los indicios legalmente establecidos, que son, segtn la
jurisprudencia analizada, los que han de observarse a la hora de establecer el
vinculo necesario entre el partido disuelto y el de nueva creaciony.

El Auto recurrido tampoco analiza el valor de contraindicio del rechazo de
la violencia, siendo también flagrante, salvo una alusion en el Fundamento de
Derecho Quinto, la falta de referencia a los contenidos estatutarios. Maxime
cuando esos estatutos presentan un contenido tan concluyente como los aproba-

(1) 12.3. LOPP: «En particular, correspondera a la Sala sentenciadora, previa audiencia de
los interesados, declarar la improcedencia de la continuidad o sucesion de un partido disuelto a la
que se refiere el parrafo b) del apartado 1, teniendo en cuenta para determinar la conexion la simi-
litud sustancial de ambos partidos politicos, de sus estructura, organizacion y funcionamiento, de
las personas que las componen, rigen, representan o administran, de la procedencia de los medios
de financiacion o materiales, o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su dispo-
sicion a apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continuidad o sucesion en
contraste con los datos y documentos obrantes en el proceso en el que se decreto la ilegalizacion
y disolucion.»

(2) SSTC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 25; 68/2005, de 31 de marzo, FJ 11.
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dos por Sortu. Tampoco se valora ninguno de los actos llevados a cabo por los
promotores de Sortu.

En esta misma linea, la demanda aborda después la insuficiencia de la prue-
ba indiciaria documental. Su conclusion es «que los elementos de prueba to-
mados en consideracion por la Sala no tienen, en términos constitucionales, el
valor indiciario que se les ha atribuido, careciendo de la entidad necesaria para
sustentar una conviccion de la que deriva tan grave perjuicio para el derecho a
la creacion de un nuevo partido politico».

¢) Finalmente, la demanda se centra en el contraindicio que no ha sido
valorado por el TS. Para los recurrentes, el debate interno y la disension en el
seno de la Izquierda Abertzale que se coligen de la prueba documental y tes-
tifical proporcionan un importante indicio sobre la veracidad y sinceridad del
rechazo de la violencia de ETA que se plasma en los estatutos del nuevo partido.
Este contraindicio no ha sido tomado en consideracion por la Sala, sin que en
el Auto recurrido se contengan argumentos que desvirtuen la conclusion de la
realidad de la ruptura con ETA. Esta es la premisa bésica de la demanda que
lleva a los recurrentes a concluir que: «la inferencia que realizo la Sala (del TS)
carece de la solidez exigible para limitar el derecho fundamental a la creacion
de un partido politico» (3).

A la insuficiencia probatoria de la prueba indiciaria para dejar establecida
la existencia de elementos objetivos de continuidad, afiaden los demandantes
como elemento enervatorio de cualquier presuncion de sucesion de los partidos
ilegalizados el analisis del rechazo a la violencia de ETA contenido en los esta-
tutos de Sortu, cuyo examen no se ha llevado a cabo en el Auto enjuiciado.

El rechazo a la violencia de ETA figura de manera expresa en el articu-
lo 3.B) de los estatutos, cuyo contenido ha sido omitido totalmente en el Auto
recurrido, lo que es inaceptable desde un punto de vista de analisis cons-
titucional. En este sentido, los recurrentes sostienen que «la intensidad del
rechazo a toda violencia y sus instrumentos que se recoge en los Estatutos,
exteriorizado, sin figuras retoricas, ni equivocos, respecto de ETA, es contra-

(3) Segtlin esto, la inferencia a la que llega la Sala no responde al doble canon establecido por
la jurisprudencia constitucional. «No responde al canon de la 16gica, porque carece de ella afirmar
que Sortu responde a los planteamientos de ETA, cuando en el debate del que nace se han recha-
zado los planteamientos estratégicos de ésta referidos a los medios, la estrategia politico-militar y
su actuacion violenta, y en los documentos y declaraciones que plasman su resultado se opta por
el uso de procedimientos democraticos [...] Tampoco responde al canon de la suficiencia, porque
la inferencia es demasiado abierta o débil, existiendo hipotesis alternativas como la planteada en
este recurso o permitiendo conclusiones contradictorias, maxime si se tienen en cuenta los contra-
indicios aportados y acreditados.»
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peso suficiente para desvanecer cualquier presuncion de connivencia con ella
0 con organizaciones ilegalizadas, que pudiera reprocharse al nuevo partido
politico». Si a la hora de definir su férmula de rechazo a la violencia el nuevo
partido politico cumple los mandatos legales y jurisprudenciales, sus estatutos
estan protegidos por una presuncion de constitucionalidad que debe conducir
a su legalizacion.

Se refiere después la demanda a los actos y tomas de postura de los promo-
tores de Sortu, sefialando al respecto que, de conformidad con la doctrina del
TEDH, una vez analizados los estatutos es preciso valorar como elemento los
«actos y tomas de postura» de los promotores del partido, al objeto de compro-
bar si aquéllos esconden objetivos o intenciones diferentes a los que figuran
redactados.

Pues bien, consta acreditado en las actuaciones que, tanto en el acto de pre-
sentacion del partido en Bilbao el dia 8 de febrero de 2011, como al dia siguien-
te en Madrid, tras la solicitud de la inscripcion de los estatutos del partido en el
Registro de Partidos Politicos, los promotores de Sortu reiteraron y enfatizaron
todos y cada uno de los contenidos de los estatutos y muy especialmente el re-
ferido rechazo a toda violencia, incluida la de ETA, lo que se expreso de manera
nitida y sin circunloquios.

d) Finalmente, se invoca la existencia en nuestro ordenamiento juridico
de otros mecanismos de control a posteriori de los partidos politicos que hace
que «la injerencia en el derecho de asociacion de los promotores no obedeceria
auna necesidad social imperiosa, ni responderia a criterios de proporcionalidad,
llegdndose a afirmar que «la decision adoptada en el Auto recurrido de impedir
su inscripcion en el Registro de Partidos Politicos del Ministerio del Interior
supone una “ilegalizacion preventiva” que pone en riesgo el propio Estado cons-
titucionaly.

Concluye la demanda suplicando del Tribunal Constitucional que, tras los
tramites pertinentes, dicte Sentencia en la que se otorgue el amparo solicitado,
se restablezca a los recurrentes en su derecho de asociacion (art. 22 CE), en
relacion con el derecho a la libre creacidon de partidos politicos (art. 6 CE), se
declare la nulidad del Auto de la Sala Especial del TS del articulo 61 de la Ley
Organica del Poder Judicial, de 30 de marzo de 2011, y se declare la proce-
dencia de la inscripcion del partido politico SORTU en el Registro de Partidos
Politicos, ordenando al Ministerio del Interior que la lleve a efecto.
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3. LASALEGACIONES DEL ABOGADO DEL ESTADO Y DEL MINISTERIO FISCAL

Como acabamos de ver, en la demanda de amparo, los estatutos del parti-
do cuya inscripcion se pretende adquieren un protagonismo fundamental. La
Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal rechazan ese enfoque. Los Estatutos
—advierte la Abogacia General— no son lo fundamental, porque «a la hora de
examinar si un partido ha transgredido los limites constitucionales de la libertad
asociativa, el dato capital ha de estar en sus actuaciones (es decir, en las actua-
ciones de las personas individuales) mas que en su programa y sus estatutos,
que suelen redactarse con el normal propdsito de amoldarse a cuanto exigen la
CE y la LOPP». Desde esta dptica, se reconoce que los estatutos de Sortu que
sus promotores han firmado y presentado, en apariencia, son irreprochables
desde un punto de vista constitucional.

Por otro lado, la Abogacia niega que en el caso que nos ocupa estemos
ante una ilegalizacion preventiva. Lo que hay es «proteccion de la eficacia de
la cosa juzgada material de una previa Sentencia de declaracion de ilegalidad y
disolucién de partidos que eran instrumentos de una banda terrorista, que fue
dictada el 27 de marzo de 2003 y cuyos pronunciamientos no es la primera vez
que se tratan de sortear fraudulentamente». En el Auto recurrido sélo se exa-
mina esa cuestion de la continuidad/sucesion de partidos ilegales y disueltos y
ello tomando en consideracion exclusivamente conductas y actuaciones que han
precedido y rodeado la gestacion de SORTU.

En tercer lugar, se discrepa de la interpretacion de la legislacion aplicable
llevada a cabo por los recurrentes y, en consecuencia, se rechaza también cual-
quier violacion del principio de legalidad: «LLa demanda parece olvidar la clau-
sula general “cualesquiera otras circunstancias relevantes” (art. 12.3 LOPP),
férmula con la que el legislador organico permite que el aplicador justifique la
sucesion o continuidad en elementos distintos a los tipicos-legales.»

En cuanto al tema de fondo planteado, el Abogado del Estado entiende que
los recurrentes pretenden que el TC controle —dentro de los limites de su juris-
diccion de amparo— la valoracidn de la prueba consignada en el Auto recurrido.
Si esta resolucion judicial no supera el test constitucional de control en cuanto
a la valoracion de la prueba razonada, el amparo debera otorgarse por viola-
cion del derecho de asociacion. Mas si la apreciacion de la prueba razonada en
el Auto se mantiene dentro de los limites constitucionales, procedera denegar
el amparo. La Abogacia considera que tanto el Auto impugnado como el voto
particular disidente contienen valoraciones de la prueba que estan dentro de los
limites de lo razonable y a ninguno de los relatos o conclusiones que resumen
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esas valoraciones se les pueda reprochar arbitrariedad. Y si ambas valoraciones
probatorias estaban dentro de lo razonable y de los limites constitucionales, la
jurisdiccion del TC no le permite imponer la preferencia de una sobre otra (4).

Las anteriores premisas permiten acotar con claridad el objeto del proce-
0. Que en modo alguno consiste en limitarse a enjuiciar la constitucionalidad
formal de unos Estatutos: «La cuestion que toca decidir es bien sencilla: se
trata de saber si esa asociacion politica o partido politico de facto que unas ve-
ces se autodesigna como Izquierda Abertzale, otras como Izquierda Abertzale
ilegalizada y, con mayor franqueza, otras mas como Batasuna, ha impulsado la
promocién de Sortu para servir una estrategia asumida por ETA, estrategia que
puede variar a lo largo del tiempo o, por el contrario, lo ha hecho para dejar de
ser un instrumento supeditado a la banda en un intento inequivoco de desvincu-
lacion al terrorismoy. Este y no otro es el problema que el TS en su auto hubo
de afrontar. Y tuvo que hacerlo para evitar, en su caso, que los efectos de su
sentencia de ilegalizacion de Batasuna pudieran ser eludidos fraudulentamente.
Y desde esta perspectiva, el Abogado del Estado como hemos dicho considera
plenamente razonable y logica la valoracidon de las pruebas practicadas por la
Sala Especial sobre la existencia de una voluntad defraudatoria por parte de los
promotores de Sortu.

Entre el abundante material probatorio analizado y valorado por la Sala
Especial del TS, destacan dos documentos de ETA («Proceso Democratico» y
«Earen Proposamenaz II.RTF») que han sido considerados como prueba directa
de la existencia de un designio defraudatorio. El Auto impugnado coincide asi
conla STC 62/2011, de 5 de mayo, que aceptd que ambos documentos —unidos
a otros en aquel caso— permitian deducir que «en efecto, ETA y el partido po-
litico ilegalizado Batasuna [...] han propugnado “una estrategia de convergencia
con otras fuerzas de la izquierda abertzale que le[s] permitiera articular una
presencia electoral bajo la cobertura de partidos politicos legales”, e incluso,
que aquella organizacion terrorista y el partido ilegalizado ha[bian] dirigido
“sus esfuerzos a la busqueda de acuerdos electorales” con los partidos politicos
Eusko Alkartasuna y Alternatibax». La Ginica diferencia esta en que, por no haber
sido inscrito Sortu, no pudo entrar este partido en la coalicion electoral Bildu
con su propio nombre y hubieron de hacerlo mediante los llamados indepen-

(4) «El Tribunal Constitucional —recuerda el Abogado General— carece de inmediacion y
queda extramuros de su jurisdiccion la apreciacion o valoracion de la prueba [art. 44.1.5) LOTC] y,
por ende, jerarquizar la mayor o menor plausibilidad de dos tipos de valoracion probatoria en con-
currencia. Su funcion es meramente de control constitucional de la razonabilidad en la valoracion
probatoria efectuada por el Tribunal Supremo. Y la plasmada en el Auto recurrido es plenamente
razonable.»
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dientes, que, de haber logrado Sortu el registro como partido hubiera aparecido
bajo su pabellon.

Ahora bien, no basta demostrar que existe un designio defraudatorio, es
preciso ademas probar la materializacion del fraude. Y respecto a esa tltima y
decisiva cuestion, el Abogado del Estado admite que compiten dos relatos, el
de la mayoria de la Sala Especial y el del voto disidente, con el que coincide
sustancialmente la demanda de amparo. Se trata de contrapuestas inferencias
y conclusiones que sobre la materializacién de la continuidad fraudulenta en
Sortu se obtienen a partir de similares indicios: los que proporcionan los do-
cumentos provenientes de ETA y Batasuna (fundamentos sexto y séptimo del
Auto); las declaraciones de miembros de EKIN Garmendia, Etxaide, Otegui,
Erquicia o Etxeberri (fundamento undécimo del Auto); acto del Hotel Tres Re-
yes de 27 de noviembre de 2010 y actos de presentacion de SORTU el 7y 8 de
febrero de 2011 (fundamento duodécimo del Auto); y, finalmente, comunicados
y declaraciones de ETA (fundamento decimotercero del Auto), al que ha de
afiadirse el muy importante y sobrevenido comunicado de 7 de julio de 2011.
Para el Abogado del Estado la conclusion reflejada en el Auto satisface los es-
tandares constitucionales de l6gica y razonabilidad establecidos en la doctrina
constitucional en lo que se refiere a que Sortu constituye la materializacion de
un designio de ETA-Batasuna de dar continuidad o sucesion a la actividad de
los partidos ilegalizados y disueltos. Conclusion que refuerza el comunicado
de ETA de julio de 2011 en el que la organizacion terrorista se congratulaba de
haber ganado «la batalla politica e ideologica de su ilegalizacion» (5).

(5) El Abogado del Estado se pregunta sobre qué respuesta ha dado SORTU o sus promo-
tores a ese comunicado de ETA: «En este contexto afirma que ha de regir la regla qui siluit cum
loqui et debuit et potuit consentire videtur: el que calla cuando debe y puede hablar consiente. No
aparece por ningun lado la desvinculacion, separacion o incluso contraposicion entre ETA e 1z-
quierda Abertzale-Batasuna. Mas bien lo que aparece es una interpretacion a dos coros del mismo
motivo melddico sin demasiada desarmonia al principio y plena armonia al final. Puede ser que,
en su momento, los mas acusados extremistas del terrorismo etarra no compartieran del todo la
“apuesta” que comienza en “Clarificando” y “Zutik Euskal Herria” para culminar en SORTU. Pero
desde luego el cotejo entre lo que ha manifestado y manifiesta la banda terrorista y las posiciones
que han expresado y expresan publicamente quienes ofician de portavoces de la “Izquierda Abert-
zale ilegalizada” no puede describirse como contraposicion o separacion, sino como interpreta-
cién a cuatro manos de la misma pieza. Que en el interior de la “Izquierda Abertzale” pudieran
existir visiones contrapuestas, discrepancias y hasta banderias no desmiente la concordancia en
las manifestaciones publicas que se acaba de resefiar”. “La alegada conversion al Bien politico
—1la separacion y el rechazo de la criminalidad terrorista— requiere una prueba especialmente
contundente, especialmente si la banda criminal sigue existiendo, aunque —por conveniencia de
la propia estrategia de ETA— suspenda por el momento su actividad delictiva. Mientras ETA
exista, esté armada y la Izquierda Abertzale-organizacion no rompa con la banda de una manera
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Cualquier analisis de los estatutos de Sortu debe partir de ese contexto. El
TS estaba obligado a confrontar lo que los estatutos de Sortu proclaman y lo
que resulta de otros documentos o declaraciones o de la actuacion seguida de
miembros de la «Izquierda Abertzale-organizacién». Y esto es lo que hizo, sin
que en su actuacion pudiera apreciarse vulneracion de derecho fundamental
alguno: «es licito concluir con el TS que los primorosos estatutos no pasan
de ser una ficcion forjada exclusivamente para lograr fraudulentamente la ins-
cripcion en el Registro de Partidos Politicos y que el nuevo partido representa
el ultimo intento —mas refinado juridicamente y mejor preparado mediatica
y politicamente— de continuar la obra de los partidos disueltos en concierto
con ETA».

Las alegaciones del Ministerio Fiscal reflejan un planteamiento similar al
expuesto por el Abogado del Estado, y en ellas se contiene una valoracioén po-
sitiva del Auto recurrido (6). Entre éstas merecen destacarse sus muy acertadas
observaciones sobre la existencia y valoracidén del denominado «contraindicio»
(el rechazo a la violencia contenido en los Estatutos), elemento central de la
demanda de amparo.

incontrovertiblemente real, no podra ser un actor politico normal, equiparable a otros partidos, e
invocara en vano los “principios MITCHELL” que incluyen el desarme de las bandas paramilita-
res. La mera subsistencia de la banda terrorista supone en si misma una amenaza de violencia que
altera el normal desenvolvimiento de la actividad de los otros partidos politicos en el Pais Vasco:
ETA armada sigue siendo el “garante” del “Proceso”, pues la banda siempre podria volver a jugar
la carta de la “ruptura militar” (Documento “Proceso Democratico”, ATS 61, pag. 89). Mientras
ETA no desaparezca definitivamente, la Izquierda Abertzale, “ilegalizada” o “legalizada” no puede
pretender colocarse en el plano de la normalidad politica de los demas partidos si no se desvincula
de ETA sin ofrecer ningtn atisbo de duda mediante un rechazo expreso de la violencia etarra y una
peticion de disolucion de la banda terrorista.»

(6) «Se constata asi una trama defraudatoria cuya intencion fraudulenta es superar la ilega-
lizacion de Batasuna para propiciar su participacion politica plena en las instituciones y la socie-
dad a través de una “marca politica propia”, a través de un nuevo partido politico, papel que le
corresponde a SORTU, cuyos postulados ideoldgicos son plenamente coincidentes con los de las
formaciones ilegalizadas, cuestion ajena a este debate. Del Auto resulta con claridad meridiana
que la Sala tiene por acreditado no sélo el “animo de defraudar” a través de diferentes elementos
probatorios que ha tomado en cuenta y de los que resulta la voluntad del complejo ETA/Batasuna
de participar politicamente en las instituciones y en el juego politico a través de una nueva forma-
cion politica, sino también que dicha actuacion defraudatoria se ha materializado con la gestacion
y creacion de SORTU, de manera que a través de la inscripcion del nuevo partido politico se ha
perseguido la legalizacion de Batasuna. Dicha actuacion llevada a cabo por el complejo ETA/
Batasuna es subsumible en el articulo 12.1.5) LOPP, que impide la inscripcion de un partido po-
litico que venga a ser continuacion de otros ilegalizados y disueltos por Sentencia. No puede sino
concluirse, por lo tanto, que la Sala ha alcanzado su conviccion sobre esa base probatoria de una
manera razonable y logica al valorarla en su conjunto.»
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Para los recurrentes en amparo, como ya vimos, el contraindicio del recha-
zo de la violencia —contenido en los Estatutos— es capaz de enervar los demas
indicios que pudieran avalar que el partido politico SORTU es continuidad o
sucesion de Batasuna. En la medida en que el TS no ha extraido de los Estatu-
tos la conclusion de que por contener un rechazo formal de la violencia, queda
probada la ruptura o desvinculacion con ETA, y, por tanto, la falta de sucesion
o continuidad que permitiria apreciar el fraude de ley, aquél ha vulnerado el
derecho de asociacion. En este sentido, los recurrentes acusan al TS de haber
llevado a cabo un analisis parcial e insuficiente de los Estatutos de Sortu. El
Ministerio Fiscal rechaza esta acusacion y entrando en el contenido de aquéllos
sefala como «se advierte por omision una declaracion de rechazo inequivoco a
la violencia desarrollada por la organizacidn terrorista en sus cincuenta afios de
existencia. El silencio que los estatutos guardan sobre este desatacado aspecto
cobra especial relevancia y es un acto revelador de quien aspira a estar en la
vida institucional y politica a través de Sortu que son los partidos ilegalizados
de los que la nueva formacion politica seria continuacion y sucesion, por lo
que abstenerse de condenar esta trayectoria terrorista no puede ser considerado
como un dato inocuo a la hora de valorar la postura del partido politico frente
a la organizacion terrorista de la cual dice desvincularse». Junto a ello debe
valorarse la ausencia de una peticion de la «disolucion de la banda terrorista»
por la formacién politica Sortu. Es cierto que no es exigible democraticamen-
te a la misma una declaracion en tal sentido, pero no es menos cierto que sus
«silencios» no pueden ser ignorados al valorarse el alcance y significado de la
declaracion programatica de condena de la violencia y en especial la de la banda
terrorista. Aquella ausencia afecta necesariamente y pone en cuestion una vo-
luntad de rechazo «firme, contundente y ciertay» de la banda terrorista y de sus
actividades (7). Por otro lado, «no puede ignorarse que la propia banda terrorista
ETA sefiala como debe realizarse el rechazo de sus actos de terrorismo, por lo
que cabe concluir que la organizacion terrorista apoya un uso instrumental del

(7) Del proceso ante el TS es claro que «Batasuna, o el sector de la Izquierda Abertzale con
la que se identifica, no han acreditado una verdadera ruptura total con la banda terrorista por los
argumentos que se han expuesto y los silencios sobre cuestiones que parece razonable que se les
puedan exigir a formaciones politicas que aspiran a ser cauce de participacion politica y hacer
posible el pluralismo politico como la ausencia de una peticion de disolucion de la banda terroris-
ta, la ausencia de una condena a su actuacion en los ultimos cincuenta afios y la ausencia de una
declaracion en la que se reconozca de una manera individual a sus victimas, sin incluirlas en el
término “todas las victimas de las distintas violencias que ha habido”. Estas ausencias hacen que
la negativa a inscribir la nueva formacion politica responda a una necesidad social imperiosa por
suponer un riesgo para la sociedad democratica espafiolay.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pags. 371-402 381



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 20 DE JUNIO DE 2012... JAVIER TAJADURA TEJADA

lenguaje a fin de desdibujar un distanciamiento de la violencia que responde a
su estrategia de cara a la participacion politica de Batasunay.

El TC, como veremos después, no aceptara esta impecable argumentacion.
Si lo haran los votos particulares. Y es que, en definitiva, en el parrafo anterior
se concentra y resume todo el caso Sortu. Y ello porque su legalizacion ha sido
posible, simplemente, merced a la elaboracion de unos Estatutos en los que se
contiene un rechazo a la violencia. Ese tnico dato (considerado contraindicio
suficiente) se ha impuesto sobre todas las demas pruebas. Pero se trata de un
contraindicio que carece de dos elementos basicos: la condena de toda la pro-
longada trayectoria criminal de ETA y la solicitud de disolucion de la banda.

Conviene recordar aqui también cémo, finalmente, el Ministerio Fiscal ad-
vierte con claridad y acierto que el propdsito tltimo del recurrente es ilegitimo:
«Lo que los demandantes de amparo pretenden en realidad es sustituir los indi-
cios en los que basa su pronunciamiento la Sala y realizar una valoracion pro-
pia de los mismosy. Desde esta Optica, facilmente se comprende que lo que se
pretende, en ultima instancia, es que el TC incurra en un exceso de jurisdiccion
e invada el ambito competencial propio del Tribunal Supremo. Esta extralimita-
cion fue evidente en el caso Bildu y se repetira nuevamente y de forma ain mas
grave en la sentencia que comentamos. Asi lo pondran de manifiesto los autores
de los bien fundamentados votos particulares discrepantes.

Por ultimo, el Ministerio Fiscal sostiene que el Auto impugnado respeta el
principio de proporcionalidad, porque la negativa a la inscripcion de un partido
que se considera sucesor de uno ilegalizado es una medida necesaria en una
sociedad democratica y «no existe medida alternativa menos perjudicial que
la acordada por la Sala para impedir la presencia de nuevo de ETA en la vida
politicax» (8). Desde esta Optica, se rechaza, con toda razoén, que la existencia de

(8) «El riesgo para el sistema democratico en el presente caso nace de la posibilidad de que
la nueva formacion politica SORTU pueda participar en la vida politica mediante su inscripcion
en el Registro de Partidos Politicos que le ha sido denegada por ser continuacion o sucesion de
Batasuna, ya que esta inscripcion, como sefiala la Sala en el Auto recurrido, crearia una situacion
de la que “se aprovecharian ETA y Batasuna por medio de la pantalla de SORTU”, de modo que “la
tolerancia de la constitucion de SORTU como partido politico legal constituiria un riesgo objetivo,
grave e inminente que atentaria directamente contra los pilares basicos de nuestra democracia”.
No se trata de permitir la participacion politica de una formacion integrada por partidos eminen-
temente democraticos en colusion con miembros procedentes de cierta Izquierda Abertzale, sino
de evitar el riesgo que para el Estado democratico representa la participacion politica a través de
una nueva formacion politica, de aquellos que siendo Batasuna dicen haber roto con los postulados
y métodos de ETA, sin que su conducta y actividades evidencien la certeza de aquella ruptura y
sin que las declaraciones formales de condena de la violencia y el uso de métodos democraticos
y politicos para la defensa de los intereses que dicen representar puedan ser consideradas sufi-
cientes, pues parece razonable que la sociedad democratica, que ha padecido directamente las
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mecanismos de control a posteriori impida aplicar los controles previos estable-
cidos en nuestro ordenamiento juridico.

4. LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS: UNA MOTIVACION DEFECTUOSA,
CONTRADICTORIA E INSUFICIENTE

La sentencia contiene 16 fundamentos juridicos. Ahora bien, la mayor parte
de ellos son innecesarios. Y ello porque el fallo en virtud del cual la mayoria del
Alto Tribunal estima el amparo reposa sobre un unico argumento: el rechazo de
toda violencia contenido en los Estatutos de Sortu (FJ 10).

El TC centra el objeto del recurso en la posible vulneracion del articulo 22
en relacion con el 6, al que reconduce los demas. En el FJ 5 recuerda su propia
jurisprudencia y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre
el significado y alcance de esos derechos. El TEDH considera que la negativa
a inscribir un partido politico supone una injerencia notable en el derecho de
asociacion que sélo resulta asumible en los casos mas graves y siempre que
concurra una prevision legal expresa, un fin relevante que la legitime y que sea
necesaria en una sociedad democratica, necesidad que debe ser interpretada
restrictivamente (9). En todo caso, no deja de ser paradojico que el TC recuerde
expresamente que el Tribunal Europeo ha advertido «que puede no ser sufi-
ciente con el examen unicamente de los estatutos y programa politico de un
partido, ya que éstos pueden esconder objetivos e intenciones diferentes de los
que se proclaman, por lo que cabe también verificar el alcance de eventuales
objetivos ocultos comparando los estatutos con los actos y tomas de postura de
los miembros y dirigentes del partido en cuestion» (10). Y sefialo la paradoja
porque el TC va a centrar su atencion en los Estatutos para erigirlos en supremo
y exclusivo argumento a favor de la legalizacion del nuevo partido. En todo
caso, lo mas sorprendente en este repaso jurisprudencial es que las sentencias
europeas que eran de aplicacidn estricta al caso, esto es, las que establecian la
plena conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos de la sen-
tencia de ilegalizaciéon de Batasuna y consideraban ésta una medida necesaria

consecuencias de aquellos que han estado en comunion con intereses y métodos violentos, exija
un reconocimiento incuestionable de las victimas del terrorismo de ETA y una peticion clara e
indubitada de su disolucion.»

(9) Por todas, STEDH de 10 de julio de 1998, caso Sidiropoulos y otros c. Grecia, §§ 38
a 40.

(10) SSTEDH de 3 de febrero de 2005, caso Partidul Comunistilor (Nepeceristi) c¢. Ruma-
nia, § 57,y de 7 de marzo de 2007, caso Linkov c. Republica Checa, § 44.
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para salvaguardar la sociedad democratica no se mencionan. Ausencia signifi-
cativa cuando el recurso de amparo trae causa precisamente de un incidente de
ejecucion de aquella sentencia.

En el FJ 4 se centra adecuadamente el objeto del recurso: «el objeto de
este proceso de amparo se contrae a determinar si la apreciacion por la Sala
Especial del TS de esa continuidad legal y constitucionalmente proscrita entre
un partido judicialmente ilegalizado y disuelto y el nuevo partido politico cuya
inscripcion se pretende ha vulnerado el derecho de asociacion en su vertiente
de derecho a la creacion de partidos politicos (art. 22 CE, en conexion con su
art. 6), como sostienen los recurrentes, o no lo ha hecho, como mantienen el
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal». Efectivamente €sa es la cuestion
controvertida. En todo caso, el Tribunal recuerda ademas en el FJ 6 los limites
de su jurisdiccion: «En relacion con lo anterior, el control de constitucionali-
dad a proyectar por este Tribunal respecto de las decisiones judiciales relativas
a la denegacion de inscripcion —supuesto que nos ocupa— o a la declaracion
de disolucién de partidos politicos también queda condicionado por la propia
naturaleza de esta jurisdiccion de amparo y la delimitacion de funciones entre
la jurisdiccion ordinaria y la constitucional. Asi, este Tribunal ha reiterado que
no se puede pretender de este Tribunal «la revision de las pruebas practicadas
en el proceso, ni la de la valoracion que las mismas han merecido del Tribu-
nal Supremo, pues en otro caso, con infraccion del principio de exclusividad
de la jurisdiccién ordinaria (art. 117.3 CE), incurririamos en un claro exce-
so de nuestra jurisdiccion constitucional» (11). Otra cosa es que el Tribunal
Constitucional, en cuanto supremo 6rgano jurisdiccional en materia de garan-
tias constitucionales (art. 123.1 CE) y supremo intérprete de la Constitucion
(art. 1.1 LOTC), deba realizar una valoracioén global del material probatorio
asumido por los tribunales ordinarios, en este caso por el TS, sin cuestionarlo,
puesto que en otro caso no cumpliria con las funciones que la Constitucion le
ha encomendadoy.

Si el TC en los fundamentos siguientes hubiese obrado de conformidad con
estas premisas, acertadamente establecidas en los fundamentos cuarto y sexto,
el fallo hubiera sido otro. En realidad, tan s6lo los magistrados discrepantes
fueron coherentes con ellas. Por el contrario, el TC va a apartarse de forma in-
mediata de esas premisas y, a través de una aproximacion diferente al caso, va a
modificar, en definitiva, el objeto del recurso.

(11) SSTC 5/2004, de 16 de enero, FJ 17; 31/2009, de 29 de enero, FJ 4.
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4.1.  Un triple error de enfoque

E1 TC prescindiendo de cualquier analisis relativo a si hay continuidad o no
entre Sortu y la ilegalizada Batasuna, examina en primer lugar, directamente
—y sin causa alguna que justifique este enfoque, criticado incluso por la propia
jurisprudencia del TEDH a la que se habia remitido en el FJ 5— los Estatutos
del partido cuya inscripcion se pretende. Y en ellos encontrara el contraindi-
cio —que le permitird prescindir del examen de los indicios— que a su juicio
prueba la desvinculacion y ruptura de Sortu con los partidos ilegalizados, y, por
tanto, la ausencia de fraude. ;Cémo justifica el Tribunal este nuevo enfoque?
Enfoque en virtud del cual el objeto del recurso experimenta una auténtica no-
vacion.

El TC subraya la importancia de dos elementos o datos formales, que de-
nomina los «rasgos diferenciales» del proceso. Elementos que distinguen éste
de todos los anteriores relativos al control de procedimientos de ilegalizacion.
Se trata de dos datos que son ciertos, pero que carecen de la relevancia juridica
que les otorga la mayoria del Tribunal, y que, como sefialan los magistrados
discrepantes, no desvirtdan el hecho de que materialmente el supuesto que nos
ocupa es similar a otros ya planteados: un nuevo intento de sortear los efectos
de la ilegalizacion de Batasuna, esto es, de dejar sin efecto, fraudulentamente,
la sentencia de la Sala Especial de 2003. «Hay que destacar —afirma la Senten-
cia— igualmente los importantes rasgos diferenciales que el presente supuesto
plantea respecto a anteriores casos resueltos por este Tribunal. En efecto, en este
caso estamos ante la negativa de inscripcion en el Registro de Partidos Politicos
de un partido politico que, como consecuencia de tal negativa, en la practica ha
carecido como tal de actividad, siendo también minima la actividad desplegada
por sus promotores y dirigentes, centrada, basicamente, en la presentacion de la
nueva formacion politica cuya inscripcion pretenden. En segundo lugar, en los
estatutos del proyectado partido politico se contiene un inequivoco rechazo a la
violencia, como medio de accidn, incluida la violencia de ETA; rechazo expreso
que por primera vez se recoge en los estatutos de un partido politico nacido del
ambito de la izquierda abertzale.»

Y del primer elemento, el TC va a deducir como si se tratara de una simple
inferencia légica, la necesidad de centrar su examen en el contenido de los Es-
tatutos. Reproduzco estos parrafos del FJ 6 porque en ellos se expone con toda
claridad la errénea metodologia que el Tribunal va a seguir. «En atencién al
primer rasgo [...] resulta necesario prestar una especial atencion a dos aspectos.
Por un lado, y prioritariamente, al contenido de los estatutos del partido politi-
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co cuya inscripcion se pretendia, en relacion con la conducta desarrollada por
los promotores, y, por otro, en su caso, a la concreta actividad proyectada por
los partidos ilegalizados sobre la conformacion del nuevo partido politico.» El
Tribunal no explica la razén por la que es prioritario analizar los Estatutos. Y
deberia hacerlo habida cuenta que, por pura logica, cabria entender precisamen-
te lo contrario. Esto es, que lo que hay que examinar es la posible participacion
de los partidos ilegalizados en el intento de fundacion de uno nuevo. Y que, si
esto se considera probado —como ocurre en el Auto impugnado—, el examen
de los Estatutos no solo no es prioritario sino que resulta incluso innecesario.
Conclusion que se refuerza si tenemos en cuenta que nadie discute la constitu-
cionalidad de los Estatutos de Sortu, los cuales (a pesar de algunas ambigiie-
dades que en su caso son graves) se consideran irreprochables desde un punto
de vista constitucional. Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que esa afirmacion
contenida en el FJ 6 segtin la cual lo prioritario es analizar el contenido de los
Estatutos predetermina el enfoque del Tribunal Constitucional al enjuiciar el
caso y su linea argumentativa (12).

Linea argumentativa que se inicia por ello en el FJ 7 examinando directa-
mente el contenido de los Estatutos de Sortu. Lo de menos es preguntarnos si
el Tribunal esté facultado para enjuiciar la constitucionalidad de unos Estatutos
cuya correccion juridica nadie discute. Lo que importa es denunciar la incon-
gruencia en que incurre al no enjuiciar el auto impugnado, y sustituir el control
de constitucionalidad del Auto de la Sala Especial (objeto del recurso de ampa-
ro) por un control de constitucionalidad de los Estatutos de Sortu.

Este enfoque o aproximacion al objeto del recurso es considerado inacep-
table por los Magistrados discrepantes. «La Sentencia de la que discrepo —se-
fiala el Magistrado Rodriguez Arribas en su voto particular— comienza por el
examen exhaustivo de los estatutos del partido politico Sortu, criterio que no
puedo compartir porque es tanto como considerar que se trata de una asociacion
enteramente nueva y virginal, cuya inscripcion en el registro administrativo de

(12) En este FJ, el TC reconoce, no obstante, que el contenido de los Estatutos puede ser
contradicho por otros hechos o datos: «Es cierto que, tal y como se ha resaltado, no puede descar-
tarse que el contenido proclamado en los estatutos de un partido politico en ocasiones resulte con-
tradicho por la actividad del partido, por sus resoluciones y comunicados o por las declaraciones
de sus dirigentes. En tales casos sera preciso valorar y ponderar uno y otro elemento. Pero, a los
efectos que ahora interesan, es suficiente con resaltar, sin perjuicio de que proceda llevar a cabo la
valoracion y ponderacion a las que nos acabamos de referir, el relevante cometido que presentan
en este caso los estatutos del partido politico cuya inscripcion se pretende, en tanto que elemento
de identidad que le caracteriza.» Sin embargo, aunque inicialmente admite esta posibilidad, poste-
riormente, al deducir del contenido de los Estatutos la existencia del «contraindicio», el examen de
cualquier otro indicio se convierte en irrrelevante.
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partidos politicos del Ministerio del Interior se hubiera denegado por cualquier
otra causa, al margen y con absoluta independencia de que la nueva organiza-
cion asociativa tuviera la pretension, alegada por la Fiscalia y la Abogacia del
Estado, de continuar la actividad de otro partido ilegalizado (Batasuna) por ser
el brazo politico de una banda terrorista; esto es, el texto de la Sentencia parece
desconocer que estamos ante la revision constitucional de un Auto dictado por
la Sala Especial del articulo 61 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ),
del Tribunal Supremo» (13).

El apartado segundo del voto particular del Magistrado Aragon desvela,
con meridiana claridad y evidente acierto, el alcance y las consecuencias de la
forma en que la mayoria del TC se enfrenta al recurso. En esta forma de enfocar
el recurso subyacen tres graves errores:

a) El primer error consiste en centrarse en analizar el significado del de-
recho de asociacion prescindiendo del examen de sus limites que es de 1o que se
trata en el caso que nos ocupa: «La Sentencia parte de un enfoque inadecuado
del problema sometido al enjuiciamiento de este Tribunal, al poner especial
énfasis (FFJJ 3 a 5) en la doctrina sobre el derecho fundamental de asociacion,
en su vertiente de libertad de creacion de partidos politicos (art. 22 de la Cons-
titucién, en relacion con su art. 6), cuando esto, en rigor, ni se discute ni resulta
necesario para nuestro pronunciamiento, pues de lo que se trata es de determi-
nar si en el presente caso ese derecho, que ha de ejercerse “dentro del respeto a
la Constitucién y a la ley” (art. 6 CE), se ha ejercido efectivamente con arreglo
a lo establecido en la Constitucion y en la ley, en cuyo caso la inscripcion de
Sortu en el Registro de partidos politicos seria procedente, o si, por el contrario,
nos hallamos, como lo ha entendido la Sala Especial del Tribunal Supremo del
articulo 61 LOPJ en el Auto impugnado en amparo, ante un ejercicio ilicito, por
fraudulento, de ese derecho, en cuyo caso los recurrentes no pueden beneficiar-
se de las garantias del mismo. Pues no debe olvidarse que el rechazo a la ins-
cripcion en el Registro de partidos politicos del partido que pretende continuar
o suceder la actividad de otro declarado ilegal o disuelto [arts. 5.6 y 12.1.5) y 3
de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos] constituye un

(13)  El Magistrado Delgado Barrios, por su parte, denuncia en su voto particular las fatales
consecuencias de este proceder: «La Sentencia toma como punto de partida de su razonamiento el
rechazo estatutario de la violencia de ETA y lo erige en protagonista, practicamente unico, de su
argumentacion, lo que implica una doble quiebra: @) en primer término, alterando el orden logico
que ha seguido el Tribunal Supremo comienza por el examen del contraindicio, cuando lo razona-
ble es estudiar primero los indicios para pasar luego al contraindicio; b) en segundo lugar, y esto
es mas grave, prescinde del examen de los otros elementos probatorios que ha tenido en cuenta el
Tribunal Supremo, lo que, obviamente, ha de alterar sustancialmente la conclusion final.»

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pags. 371-402 387



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 20 DE JUNIO DE 2012... JAVIER TAJADURA TEJADA

instrumento de garantia constitucional con el que pretende evitarse que a través
de la creacion de nuevos partidos pueda articularse fraudulentamente la conti-
nuidad material de un partido politico disuelto o ilegalizado.»

b) El segundo error es el que antes hemos mencionado y consiste en exa-
minar los Estatutos de Sortu, prescindiendo del enjuiciamiento del Auto impug-
nado que es el tinico objeto del recurso de amparo que nos ocupa: «El inadecua-
do enfoque al que acabo de referirme se mantiene en los siguientes fundamentos
de la Sentencia, por cuanto se entra directamente a examinar los estatutos del
partido politico Sortu (FFJJ 6 y 7), cuando lo procedente, lo primero que ha de
hacerse (porque es el verdadero objeto del recurso de amparo, como por otra
parte no deja de sefialar la Sentencia en sus FFJJ 1 y 4), es analizar el Auto
impugnado de la Sala Especial del Tribunal Supremo del articulo 61 LOPJ, que
declara la improcedencia de la constitucion de dicho partido por ser continuidad
o sucesion del partido politico Batasuna, declarado ilegal y disuelto por la Sala
en su Sentencia de 27 de marzo de 2003.»

¢) El tercer error, metodologico, y derivado del anterior, es analizar el
contraindicio, antes que los indicios: «Como igualmente resulta metodologi-
camente inadecuado, en mi opinién, que la Sentencia aborde antes el andlisis
del contraindicio (la pretendida condena de la violencia terrorista por el partido
politico Sortu) que el de los indicios del fraude de ley en los que el Auto im-
pugnado en amparo fundamenta su decision, cuando debiera ser justamente a la
inversa, como se desprende de nuestra doctrina (SSTC 5/2004, de 16 de enero;
68/2005, de 31 de marzo, y 31/2009, de 29 de enero).»

4.2.  La valoracion del «contraindicio»

Las anteriores premisas explican que el TC dedique el FJ 7 a reproducir
extractos de los Estatutos de Sortu que contienen pronunciamientos en contra
de la violencia. Y lo hace sin reparar en que en los parrafos que cita subyace
una equiparacion entre la violencia criminal de ETA y la violencia legitima del
Estado, asi como entre las victimas del terrorismo y los terroristas que perdie-
ron la vida como consecuencia de su actividad criminal. «Igualmente, en este
capitulo (de los Estatutos) los promotores (de Sortu) —afirma el TC— muestran
«su voluntad y deseo de contribuir con el resto de agentes politicos, sociales y
sindicales: a la definitiva y total desaparicion de cualquier clase de violencia,
en particular, la de la organizacion ETA; a la superacion de las consecuencias
de toda violencia y terrorismo, en pro de la paz, justicia y reconciliacion de la
sociedad vasca; al reconocimiento y reparacion de todas las victimas originadas
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por las multiples violencias que han tenido presencia en nuestro pueblo en las
ultimas décadas.» En el FJ 8 el Tribunal se limita a recordar que los promotores
de Sortu en la presentacion del nuevo partido «manifestaron su apuesta por las
vias exclusivamente pacificas y democraticas, avanzar hacia una constitucion de
un estado vasco en el marco de la Unién Europea y rechazaron absolutamente y
sin ambages la violencia, incluida la de ETA».

De esta forma, los fundamentos juridicos referidos (séptimo y octavo) sir-
ven para que la mayoria del Tribunal constate la existencia del denominado
«contraindicio» entendido en un sentido meramente formal y completamente
inaceptable, por las razones que el propio TS expuso, y los magistrados dis-
crepantes del TC recordaran. Resulta preciso ahora exponer las consecuencias
juridicas que segun el TC deben deducirse del contenido de los Estatutos y
de las declaraciones de sus promotores. Ese es el sentido del FJ 9: «Una vez
constatada la condena de la violencia terrorista tanto en los estatutos del partido
politico que pretende inscribirse como en las declaraciones y actuaciones de sus
promotores, es preciso recordar que, en relacion con la condena de la violencia
terrorista como factor bastante para contrarrestar otros elementos de conviccion
que pudieran fundamentar la acreditacion judicial de una estrategia defraudado-
ra de la Sentencia de ilegalizacion de los partidos politicos Herri Batasuna, Eus-
kal Herritarrok y Batasuna, este Tribunal ha establecido una sélida doctrina.»
Esa doctrina es conocida y se reitera en numerosas sentencias (14).

En el caso que nos ocupa, nadie pone en cuestion la doctrina sobre las con-
secuencias juridicas del contraindicio, lo que se discute es la existencia o no
del contraindicio. Para la mayoria del TC éste es un dato meramente formal
mientras que los magistrados discrepantes rechazan esta interpretacion formal
del contraindicio (15).

(14) «La negativa a condenar expresamente el terrorismo no es, por tanto, indicio bastante
para acreditar per se una voluntad defraudatoria como la contemplada por el articulo 44.4 LOREG.
Mas bien sucede que su contrario, la condena inequivoca constituye un contraindicio capaz de de-
sacreditar la realidad de una voluntad de ese cariz deducida a partir de indicios suficientes». SSTC
5/2004, de 16 de enero, FJ 18; 99/2004, FJ 19; 68/2005, de 31 de marzo; 31/2009, de 29 de enero,
FJ 12; 126/2009, de 21 de mayo, FJ 14; 62/2011, de 5 de mayo, FJ 12.

(15) Asi, en su bien fundamentado voto particular, el Magistrado Delgado Barrio advierte
que «el lenguaje de los estatutos no puede prevalecer sobre el inequivoco lenguaje de los hechos
que el Tribunal Supremo ha estimado acreditados con una valoracion de los datos probatorios que
es razonable y no arbitraria». Por su parte, el Magistrado Rodriguez Arribas, tras denunciar que
no son los Estatutos lo que se juzga, advierte con claridad y acierto que «no puede desconocerse
que la Unica diferencia con lo que hasta ahora han venido diciendo los dirigentes de los partidos
politicos ilegalizados por su conexion con el terrorismo, en relacion con la condena de la violencia,
es la referencia expresa a la ETA, que ahora si se produce, pero anadiendo, como acabamos de
ver, que ni ésa es la tnica violencia ejercida en el Pais Vasco (;jtambién la violencia institucional,
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El Magistrado Manuel Aragén, por su parte, con una logica impecable, pone
de manifiesto las contradicciones en que incurre la mayoria: «Frente a lo que de
manera un tanto entusiasta se afirma en la Sentencia de la que discrepo —afirma
en su voto particular— esa pretendida “condena inequivoca del terrorismo” no
aparece por ninguna parte en los estatutos de Sortu, a los que la propia Sentencia
otorga una relevancia decisiva para la resolucion del presente asunto. En efecto,
mas alla del envoltorio retdrico caracteristico, y dejando a un lado la cuestion
semantica —o tal vez no— de que el término “condena” no se contiene en esos
estatutos (se utiliza la palabra “rechazo”), lo cierto es que, frente a expresiones
como las que recoge la Sentencia de la que discrepo en las que se alude al re-
chazo del terrorismo y de la violencia, incluida la de la organizacion ETA [a la
que, por cierto, los estatutos eluden cuidadosamente de adjetivar como “terro-
rista” en las dos ocasiones en que la mencionan: capitulo preliminar y art. 3.5),
ocurre que ese aparente “rechazo” al terrorismo de ETA aparece contrapesado
en términos de equidistancia, con referencias a “otras” violencias, elipsis que,
en el contexto examinado, es claro que apunta a la represion legitima del fe-
némeno terrorista por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (lo que
se completa con una pretension de equiparacion entre victimas del terrorismo
etarra y “victimas” de la accion del Estado frente al terrorismo). De ello existen
numerosos ejemplos en los estatutos examinados: desaparicion de cualquier
clase de violencia, en particular la de la organizacion ETA»; «superacion de las
consecuencias de toda violencia y terrorismo»; «reconocimiento y reparacion
de todas las victimas causadas por las multiples violencias que han tenido lu-
gar en nuestro pueblo en las ultimas décadasy»; «toda expresion de violencia e
imposicion ha de desaparecer de nuestro pais»; «rechazo firme e inequivoco de
todo acto de violencia y terrorismo y de sus autores»; «rechazo de las diferentes
formas de manifestacion de la violencia y el terrorismo», etc. Afiddase a todo
ello que ese rechazo del terrorismo se proyecta en todo caso hacia el futuro: en
ningln punto de los estatutos de Sortu (tampoco en las declaraciones efectua-
das por sus promotores en el acto de presentacion del partido a los medios de
comunicacion) existe una condena expresa de los atentados terroristas de ETA
que hasta la fecha han ocasionado mas de 800 muertos. La conclusion de todo
lo expuesto es, para mi, muy clara: los términos del rechazo del terrorismo en

la de las fuerzas de seguridad, las de los Tribunales de Justicia, la del Estado en general...?) ni las
victimas del terrorismo, que desgraciadamente se cuentan por centenares, son las Uinicas a las que
hay que reconocer y ofrecer reparacion (;también a los miembros de ETA muertos al manipular
un artefacto o en enfrentamientos con las fuerzas de seguridad, también a los presos de la banda
criminal?). En estas condiciones no se puede calificar esa condena ampliada de “inequivoca”, sino
mas bien de estudiadamente ambigua.
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los estatutos de Sortu no puede ser tenidos en cuenta, de acuerdo con nuestra
doctrina (SSSTC 5/2004, FJ 18; 99/2004, FJ 19; 68/2005, FJ 16, y 31/2009,
FJ 12) y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 30 de
junio de 2009, Herri Batasuna y Batasuna c. Esparia, § 88, por todas), como un
contraindicio suficiente para entender desvirtuada la existencia de la voluntad
defraudatoria apreciada por el Tribunal Supremo en el Auto impugnado, en tér-
minos que no admiten reproche constitucional (16).

La forma en que la mayoria del TC interpreta el contraindicio permite an-
ticipar el contenido del fallo antes de haber iniciado siquiera el enjuiciamiento
del Auto impugnado. De hecho, el control de constitucionalidad del Auto im-
pugnado no comienza hasta el FJ 10 y es un control que no se sitiia dentro de los
limites de su jurisdiccion que el propio Tribunal habia recordado en el FJ 6. Y
ello porque en ultima instancia, e invadiendo el ambito jurisdiccional del TS, el
TC va a sustituir una determinada valoracion de la prueba por otra. El Tribunal
ya obro asi en el caso Bildu. Ahora bien, en este caso, la invasiéon competencial
es mas grave, puesto que la sustitucion de una determinada valoracion de la
prueba por otra no se justifica conforme al examen sucesivo de los distintos
indicios aportados en el proceso, sino que se apoya de manera casi exclusiva en
una unica supuesta prueba, el indicio que desvirtua todos los demas indicios, el
«contraindicio» del rechazo a la violencia contenido en los Estatutos. Tal es el
sentido del FJ 10.

Desde esta optica, el Tribunal Constitucional limita el enjuiciamiento del
Auto impugnado a advertir que la Sala Especial no valord correctamente el
contraindicio: «la resolucion impugnada, a partir de las pruebas documentales
intervenidas a la organizacion terrorista ETA y a la ilegalizada Batasuna consi-
dera que la aparente rotundidad de las declaraciones examinadas en los prece-
dentes fundamentos juridicos “ninguna eficacia sanadora pueden tener respecto
del fraude mismo” porque simplemente “se configuran como un elemento del

(16)  El Magistrado Aragon concluye su argumentacion recordando que «en lo que ataiie a la
existencia de declaraciones de rechazo a la violencia terrorista como medio de accion politica no
hay que olvidar que tales declaraciones han de valorarse en el contexto de la simulacion y fraude
que ha guiado siempre la actuacion de ETA/Batasuna en su propdsito de conseguir el regreso de su
ilegalizado brazo politico a las instituciones democraticas, debiendo destacarse que las condenas
de la violencia terrorista han sido incluso recomendadas por ETA, segtin la prueba tenida en cuenta
por el Tribunal Supremo en la resolucion impugnada, a fin de dar una apariencia de distanciamien-
to de ETA a quienes formalmente se presentan como colectivos distintos y no relacionados con la
organizacion terrorista, de lo que cabe deducir fundadamente, como lo hace la Sala Especial del
articulo 61 LOPJ, que se trata de una tactica instrumental auspiciada por ETA, que priva de vigor
decisivo a las manifestaciones de rechazo del terrorismo (por lo demas no inequivocas, como ha
quedado expuesto) que se contienen en los estatutos del partido Sortuy.
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engafio en que todo fraude consiste”, siendo la propia banda terrorista ETA la
que establece la estrategia de condena de los atentados que ella misma comete a
fin de eludir las consecuencias de la Sentencia de ilegalizacion (FD 14 del Auto
impugnado)». E1 TC rechaza esta valoracion.

El examen del contenido de los Estatutos llevado a cabo en el FJ 7, y el
recordatorio de la doctrina sobre el significado y alcance del contraindicio con-
tenido en el FJ 9, llevan al TC a concluir en el FJ 10 lo siguiente: «De acuerdo
con la doctrina constitucional ya expuesta, las declaraciones recogidas en los
estatutos del partido politico Sortu y las manifestaciones de semejante e incluso
a veces idéntico tenor de sus promotores y dirigentes en el acto de presentacion
formal de esta formacion a favor, en los términos ya expresados, de las vias
exclusivamente pacificas y democraticas para la consecucion de objetivos poli-
ticos y el rechazo a la violencia como instrumento de accion politica, incluida
expresamente la de ETA, han de considerarse que constituyen un contraindicio
suficiente para entender, en principio, contrarrestada o diluida la eficacia proba-
toria de otros elementos de conviccion de los que pudiera inferirse que el nuevo
partido politico cuya inscripcion se pretende en el Registro de Partidos Politicos
pudiera perseguir continuar o suceder la actividad de los partidos politicos ju-
dicialmente ilegalizados y disueltos por la Sentencia 1/2003, de 27 de marzo.»
El parrafo transcrito sintetiza el contenido de la completa sentencia. Y pone de
manifiesto que toda ella reposa sobre un tinico argumento. De forma absoluta-
mente sorprendente e incomprensible, el Alto Tribunal sustituye la valoracion
global de las pruebas practicadas por la Sala Especial que le llevo a considerar
la inexistencia de un contraindicio valido, por la suya realizada de forma aislada
y descontextualizada, en el vacio, y sin conexion alguna con los multiples indi-
cios examinados por la Sala Especial.

El FJ 11 no afiade nada sustancialmente nuevo. Tras criticar de nuevo a la
Sala Especial por no haber valorado correctamente el contraindicio, le reprocha,
igualmente, no haber acreditado la existencia de una «comunién de identida-
des» entre el nuevo partido y los anteriormente ilegalizados. Pero, se trata de un
reproche genérico en cuyo desarrollo no se profundiza. No es necesario hacerlo
porque a estas alturas de la sentencia, el fallo esta ya decidido. Dicho con otras
palabras, los demas fundamentos juridicos (12 a 15) resultan innecesarios y
superfluos. A la postre para lo unico que sirven es para poner de manifiesto
nuevas contradicciones, formular graves imputaciones contra la Sala Especial,
y realizar una reescritura de textos legales vigentes para la que el TC no esta
legitimado constitucionalmente.
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4.3. El exceso de jurisdiccion

El contenido del FJ 12 es muy criticable. Contiene tres afirmaciones yux-
tapuestas sin que sea posible encontrar una estructura argumental logica en
ellas. En primer lugar, en linea con lo avanzado en el FJ 6, y ante las criticas
recibidas tras su resolucion relativa al caso Bildu, el TC recuerda que «no nos
corresponde realizar un analisis pormenorizado de las pruebas, basicamente
documentales, que se tienen en cuenta en el Auto recurrido y que construyen un
relato coherente de la “posibilidad” de que el partido politico cuya inscripcion
se solicita sea continuador de anteriores partidos politicos ilegalizados, aunque
en el mismo no se evalua la existencia de los otros elementos a que se refiere el
art. 12.3 LOPP». La afirmacién ultima es inexacta porque la LOPP no contiene
una lista cerrada y se refiere a cualesquiera otros elementos. Pero lo mas grave
es la notable contradiccion en que se incurre al afirmar que no corresponde rea-
lizar un analisis de las pruebas para deducir de ello la posibilidad de prescindir
de ese analisis y de la valoracion resultante para sustituirlo arbitrariamente —y
empleo este término consciente de su significado y alcance— por una valora-
cion distinta del material probatorio.

En segundo lugar, el Tribunal reprocha al Auto impugnado el no «pondera(r)
en la resolucion cuestionada que la existencia del derecho de asociacién con-
cretamente en partidos politicos, constituye una pieza clave de una sociedad de-
mocratica, cuya limitacion ha de resultar proporcionada al peligro contrastado
que el sedicente partido pudiera constituir para la propia existencia del Estado
de Derechoy». Reproche, a mi juicio infundado, puesto que el Auto impugnado
si realiza esa ponderacion.

Con todo, lo mas grave es la tercera afirmacion contenida en este fundamen-
to por cuanto implica una acusacidn —tan grave como injusta— a la actuacion
del TS: «La sospecha de que el partido politico, cuya inscripcion en el Registro
de Partidos Politicos ha sido denegada, pudiera pretender continuar o suceder
la actividad de los partidos politicos judicialmente ilegalizados y disueltos ocho
afios antes, no puede constituirse en argumento juridicamente suficiente para
condicionar el pleno ejercicio de un derecho fundamental, en este caso, el de-
recho de asociacion, en su vertiente de derecho a la creacion de partidos politi-
cos» (art. 22 CE, en relacion con su art. 6). Y es que, ninguna sospecha puede
conducir a un resultado limitador del libre ejercicio del derecho de asociacion
y, con ello, del valor del pluralismo politico sobre el que se fundamenta el or-
denamiento constitucional del Estado democratico. Como este Tribunal tiene
declarado, «[l]a pretension de asegurar a ultranza, mediante controles preventi-
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vos, la seguridad del Estado constitucional pone muy en primer lugar en riesgo
el propio Estado constitucionaly.

(Era necesario incurrir nuevamente —como se habia hecho ya en la citada
resolucion sobre Bildu— en esta grave descalificacion del proceder de la ma-
yoria de los magistrados de la Sala Especial? El TC acusa al TS, por un lado, y
de forma expresa, de convertir la mera sospecha en argumento juridico; y, por
otro, implicitamente de poner en peligro el Estado Constitucional. Se trata de
acusaciones injustas e infundadas (17). Con todo, entiendo estos excesos verba-
les como un desesperado intento —condenado al fracaso— de subsanar la falta
de motivacion de la propia sentencia. Efectivamente, la sospecha nunca puede
convertirse en argumento juridico suficiente, pero el insulto y la descalificacién
tampoco. En todo caso, no fueron sospechas los motivos por los cuales la Sala
Especial deneg6 la inscripcion de Sortu. Me remito al contenido de las alega-
ciones de la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal. Y, por otro lado, no fue
el TS, en modo alguno, quien puso en peligro al Estado Constitucional y a los
valores sobre los que éste reposa. El verdadero peligro para aquéllos reside, mas
bien, en una concepcioén ilimitada del pluralismo politico, y que no reconozca
que dicho pluralismo esta limitado por la dignidad humana, los derechos funda-
mentales y los valores constitucionales.

Frente a esta tan innecesaria como injusta acusacion, todos los votos parti-
culares coinciden en una valoracion muy positiva —desde la perspectiva de su
adecuacion a los parametros constitucionales— del Auto impugnado (18).

A continuacién, el TC reproduce en el FJ 13 su doctrina contenida en el
caso Bildu para rechazar que de las pruebas practicadas pueda concluirse que

(17) Excesos verbales que lamentan los Magistrados discrepantes. Por todos, el Magistrado
Aragon, advierte que «ni el Auto del Tribunal Supremo impugnado en amparo fundamenta su
conviccion sobre la existencia de la trama defraudatoria mediante la constitucion del partido Sortu
en una mera “sospecha”, sino en la valoracion, razonable y fundada, de una serie de indicios sus-
tentados en los elementos probatorios que relaciona.

(18) «La resolucion dictada por la Sala Especial del articulo 61 del Tribunal Supremo esta
solidamente fundada desde el punto de vista factico y juridico y llega a una certeza de comun sentido
y no a una mera “sospecha”, como le achaca la Sentencia de la mayoria, de que Sortu es la continua-
cion, intentada una vez mas, de proseguir con las actividades de los partidos politicos ilegalizados
por su integracion en el aparato politico de la banda terrorista ETA.» Voto Particular de Ramon
Rodriguez Arribas. El Magistrado Manuel Aragén, por su parte, sostiene que «La Sala Especial del
articulo 61 LOPJ, en definitiva, ha formado su conviccion sobre la pretension de dar continuidad a
la actividad de los partidos ilegalizados y disueltos a través de la creacion del nuevo partido Sortu a
partir de la valoracion, que en modo alguno cabe tachar de arbitraria, irrazonable o erronea, de un
conjunto de elementos probatorios de naturaleza objetiva que le han permitido concluir razonable y
fundadamente que el designio defraudatorio concebido por los responsables de los partidos politicos
ilegalizados y disueltos ha tomado cuerpo en la constitucion de aquel nuevo partido politico.»
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ETA-Batasuna hayan instrumentalizado al partido para sus fines (19). De esta
forma, y en flagrante contradiccion con lo apuntado en el fundamento juridico
anterior realiza un analisis de las pruebas documentales, para rechazar la valo-
racion efectuada por la Sala Especial. Y ello sin que en ningun caso se advier-
ta que aquélla es arbitraria, irracional o contraria a la l6gica. Simplemente es
diferente de la que el Tribunal Constitucional defiende sin considerar siquiera
necesario motivar.

Todos los votos particulares denuncian el referido exceso de jurisdic-
cion (20). Y en el del Magistrado Manuel Aragén se advierte que en el caso de
Sortu la extralimitacion es incluso mayor que la que se llevo a cabo en la sen-
tencia relativa a Bildu: «en el presente caso ese exceso de nuestra jurisdiccion
es aun mas grave que en el caso de Bildu. En efecto, en el caso que nos ocupa
la Sentencia de la que discrepo ha corregido la valoracion del Tribunal Supre-
mo en el Auto impugnado, que habia considerado acreditada —en términos
que no admiten censura constitucional, reitero— la existencia de una estrategia
fraudulenta del entramado ETA/Batasuna para conseguir el acceso del partido
ilegalizado a las instituciones democraticas mediante la creacién de un nuevo
partido politico, Sortu. Una estrategia, por cierto, mas directa y menos sutil
que la utilizada con la constitucion de Bildu, pues en aquel caso el retorno de
la ilegalizada Batasuna a las instituciones democraticas se intentaba (y se logro

(19) «De los documentos [...] que en el Auto recurrido se citan para acreditar la voluntad
defraudadora de ETA y de Batasuna no cabe inferir que hayan instrumentalizado al partido politico
SORTU para sus fines o que éste se haya dejado instrumentalizar por la organizacion terrorista
y el partido politico ilegalizado del modo que constitucionalmente es exigible en este caso para
limitar el derecho de asociacion. Se trata “de conductas ajenas, en este caso de documentos aje-
nos, que lo Gnico que acreditan es la referida estrategia de la organizacion terrorista y del partido
politico ilegalizado, pero no la instrumentalizacion del nuevo partido politico al servicio de dicha
estrategia”.»

(20) El Magistrado Aragon advierte en su voto particular la inconsistencia de este FJ 13:
«No me es posible compartir, en consecuencia, la conclusion a la que, de manera un tanto apo-
dictica, se llega en la Sentencia de que discrepo, segun la cual de los documentos en los que el
Auto impugnado se basa para entender acreditada la voluntad defraudadora de ETA y Batasuna no
cabe inferir que hayan instrumentalizado al partido politico Sortu para sus fines o que éste se haya
dejado instrumentalizar por la organizacion terrorista y el partido politico ilegalizado (FJ 13). Esa
afirmacion de la pretendida insuficiencia probatoria de los indicios manejados por la Sala Especial
del articulo 61 LOPJ para sustentar su conviccion sobre la existencia de la trama defraudatoria que
la Sentencia de este Tribunal imputa a la postre al Auto impugnado es, como he dicho, el resultado
de un exceso en el ejercicio de nuestra jurisdiccion constitucional, que no puedo sino lamentar.»
En similares términos se pronuncia el Magistrado Delgado Barrio: «La Sentencia [...] olvidando el
cometido propio de la jurisdiccion constitucional, es, pura y sencillamente, una nueva valoracion
de la prueba, es decir, un exceso de jurisdiccion que invade el campo exclusivo de la jurisdiccion
ordinaria.» Voto particular de Javier Delgado Barrio.
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finalmente tras otorgarse el amparo por la citada STC 62/2011, con mi Voto en
contra), con el concurso de dos partidos politicos legales (Eusko Alkartasuna
y Alternatiba Eraikitzen), coaligados electoralmente con Bildu para dar a esta
formacion una apariencia de respeto a las exigencias constitucionales y legales
en cuanto a la participacion en la actividad politicay.

4.4. Eljuicio de proporcionalidad

El FJ 14 aporta, supuestamente, otro motivo para anular el Auto de la Sala
Especial. La violacion del principio de proporcionalidad: «A lo hasta ahora di-
cho ha de afadirse que la limitacion para el libre ejercicio del derecho de asocia-
cién que supone la denegacion de la inscripcion controvertida resulta ademas en
este caso desproporcionada a la vista de los instrumentos de control a posteriori
de que se ha dotado, mediante las ultimas reformas legales, nuestro ordenamien-
to [...] A ese conjunto de instrumentos introducidos por nuestro ordenamiento
en aras a la consecucion de ese objetivo nos hemos referido in extenso en la STC
62/2011, de 5 de mayo (FJ 5), a la que a fin de evitar reiteraciones innecesarias
nos remitimos.» Este argumento es inaceptable porque no es licito alegar que
existe un control a posteriori para dejar sin efecto el control previo. Y esto es lo
que hace el TC al declarar que no es proporcionado aplicar el previo porque ya
existe el posterior. Son dos controles diferentes. Y en el caso del previo, la ne-
gativa a inscribir el partido no sélo no es desproporcionada sino que es obligada
en el caso de que el partido pretenda suceder a uno ilegalizado. Y es obligada
porque no cabe adoptar ninguna otra medida para evitar el fraude de ley.

Todos los votos particulares inciden en ello (21). El profesor Aragon con-
cluye el suyo constatando las fatales consecuencias que se derivan de este debi-

(21) «Ni lareforma de la Ley Organica del Régimen Electoral General llevada a cabo por la
Ley Organica 3/2011 supone, como ya dije, la sustitucion de los mecanismos previstos en su redac-
cion original y en la Ley Organica de partidos politicos, sino que su finalidad es la de posibilitar,
ademas, la impugnacion a posteriori, sin devaluar en modo alguno la eficacia del control a priori
que ya existia antes y contintia existiendo después de la reforma.» Voto particular del Magistrado
Aragon. «Considero que el contenido del fundamento juridico 14 de la Sentencia esta completa-
mente fuera de lugar [...] cuando se esta actuando el control previo que ha desarrollado el Tribunal
Supremo, referirse a instrumentos de control a posteriori, sélo puede producir el efecto de debilitar
el previo, lo que no resulta admisible, pues esto condena a la sociedad a sufrir las consecuencias de
la actuacion de un partido que debio ser ilegalizado, para ilegalizarlo después cuando ya se ha con-
sumado el dafio. El control a posteriori es un control adicional y subsiguiente al previo y no susti-
tutorio de éste.» Voto particular del Magistrado Delgado Barrio. «La posibilidad de actuar después
contra un partido politico o sus integrantes electos, que resulten ser, uno y otros, instrumentos de
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litamiento del control previo: «Este Tribunal, ademas de haber desfigurado su
funcidn jurisdiccional, también ha debilitado, lamentablemente, la eficacia de la
Ley Orgéanica de partidos politicos, cuya conformidad con la Constituciéon ha-
biamos declarado en la STC 48/2003, de 12 de marzo, y que, ademas, el propio
Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia valorado, desde la perspectiva
de control que le corresponde, como adecuada a las previsiones del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, en la ya citada Sentencia de 30 de junio de 2009, Herri Batasuna y
Batasuna c. Espafia.»

4.5. La interpretacion de preceptos legales no impugnados

El Tribunal podria haber pasado ya directamente al fallo. En realidad po-
dria haberlo hecho desde el FJ 10 porque, como hemos visto, los siguientes no
han aportado ningtin argumento sustancial novedoso. Sin embargo, no lo hace.
Incluye un ultimo fundamento juridico, el 15 (el 16 se limita a reproducir an-
ticipadamente el fallo) que ha gozado de mas amplio respaldo que el resto en
el seno mismo del Colegio de Magistrados, y ello porque algunos de los votos
particulares discrepantes formulados a la sentencia, lo respaldan. No es el caso,
como veremos, del profesor Aragon.

Enel FJ 15 el TC realiza una interpretacion de una serie de preceptos legales
que no son de aplicacion al caso, nadie ha impugnado, y ya fueron declarados en
su dia conforme a la Constitucion. «Este Tribunal Constitucional a la vista de la
experiencia acumulada frente a las tentativas de eludir la ilegalizacion judicial-
mente decidida, quiere llamar la atencion sobre algunas conductas que, por su
manifiesto contraste con el principio democratico y el pluralismo politico (art. 1
CE), pueden conducir a la ilegalizacion de una determinada formacion politica.
Asi ocurre con las expresiones de equiparacion de la violencia terrorista con la
coaccion legitima que en un Estado de Derecho se reserva a las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado cuando persiguen, detienen y ponen a disposicion
judicial a los responsables de los delitos de terrorismo; y a los Jueces y Tribu-
nales cuando les condenan en un proceso justo y con todas las garantias [...] De
igual modo, y por idénticas razones, también implica una justificacion implicita
del terrorismo, que no puede asumirse en democracia, todo intento de colocar

un partido ilegalizado no puede condicionar, adelgazandola, la utilizacion legalmente establecida
de las medidas preventivas del fraude, porque lo contrario seria tan absurdo como esperar a que
éste se repita para poder hacerle frente.» Voto particular del Magistrado Rodriguez Arribas.
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en el mismo plano el sufrimiento infligido a las victimas de la violencia terro-
rista y el eventual efecto aflictivo asociado al cumplimiento de la pena impuesta
precisamente por la responsabilidad en que incurrieron quienes, recurriendo o
justificando el terror, con su comportamiento causaron graves dafios no sélo a
las victimas sino a la esencia misma de una sociedad democratica [...] Idéntica
calificacion han de merecer las actuaciones tendentes a otorgar al terrorismo una
legitimacion, especialmente si la misma esta proyectada a su justificacion como
medio necesario para alcanzar o avanzar en la consecucion de objetivos politi-
cos o cuando se utiliza la situacion latente del terrorismo como chantaje para la
consecucion de objetivos politicos de una organizacion terrorista por las vias de
la presion politica y social al margen de los cauces pacificos y democraticos, o
exculpando y minimizando su significado y la violacion de derechos fundamen-
tales que comporta. La misma significacién habrd que dar al ensalzamiento de
los autores de acciones terroristas, o su presentacion como victimas o héroes,
teniendo especial alcance cuando tales conductas se realicen por quienes, es-
tando en puestos institucionales, las autorizan o toleran, asi como la realizacion
de actos publicos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las
victimas o de sus familiares. [...] También ha de entenderse que la actividad de
un partido politico vulnera los principios democraticos y legitima la violencia
terrorista cuando, con manifiesto desprecio del orden constitucional, supedita
su rechazo a la consecucion negociada de objetivos politicos que solo pueden
alcanzarse en un Estado de Derecho mediante la utilizacion de procedimientos
democraticos. Por ello son conductas que entran en la misma 6rbita de conside-
raciones, la incitacion al incumplimiento de leyes democraticamente aprobadas,
con la especifica finalidad de favorecer las actividades de las organizaciones
terroristas, en lugar de promover su derogacién o modificacion por cauces le-
gales, asi como cualquier tipo de actuacion que contribuya al sostenimiento
econdmico de una organizacion terrorista.»

El contenido de este FJ 15 es una interpretacion razonable de la LOPP. Aho-
ra bien, realizando esta interpretacion en el marco de un proceso de amparo en
el que no se cuestiona la constitucionalidad de esos preceptos, el Tribunal incu-
rre nuevamente en otro exceso de jurisdiccion. La finalidad de este fundamento
probablemente no es otra que intentar limitar el alcance de la decisién que se
va a tomar. Pero el procedimiento empleado es desde una perspectiva teorica,
inadecuada, y desde un punto de vista practico, inutil. Se trata de un expediente
juridicamente incorrecto porque el Tribunal no esta facultado para interpretar
preceptos que no son de aplicacion al caso y que nadie ha impugnado. Pero,
sobre todo, se trata de un artificio completamente inutil habida cuenta que las
dos primeras conductas que el Tribunal sefiala como causas de ilegalizacion son
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indirectamente deducibles de esos irreprochables Estatutos en los que reposa,
de forma exclusiva, toda su pobre argumentacion, y en la que ha basado su fallo.
Como hemos sefialado anteriormente, en los extractos de los Estatutos de Sortu,
reproducidos en el FJ 7, subyace una equiparacion entre la violencia criminal
de ETA y la legitima del Estado, asi como entre el sufrimiento de las victimas y
el de los terroristas. Equiparacion que, en tltima instancia, es la que explica que
ni en los Estatutos ni en ningtin otro documento, declaracion, etc., de Sortu o de
sus promotores se contenga un rechazo y condena expresa de la larga trayectoria
criminal de ETA y de todos y cada uno de sus sanguinarios atentados, ni tampo-
co una apelacién o peticion a la banda de que se disuelva inmediatamente (22).

(22) El Magistrado Manuel Aragon critica con rotundidad y contundencia este ultimo ex-
ceso del Tribunal en el apartado décimo de su riguroso y bien fundamentado voto particular: «La
inclusion de este catalogo admonitivo en la Sentencia no hace, en mi opinion, sino debilitar su
fuerza argumentativa (de por si ya escasa antes de llegar a este punto), y al propio tiempo supone
realizar pronunciamientos improcedentes en un proceso de amparo, lo que constituye un exceso
de jurisdiccion constitucional. Pues, en efecto, no le corresponde a este Tribunal declarar la inter-
pretacion que deba darse a unos preceptos legales no aplicables al caso que se enjuicia en ampa-
1o [...] Pero, mas alla de la observacion que acaba de hacerse, me interesa resaltar que el catalogo
de conductas que recoge la Sentencia de la que discrepo evidencia una contradiccion palpable,
pues la Sentencia advierte a Sortu que sera ilegalizado en el futuro si incurre en alguna de las
conductas enumeradas, cuando resulta que si se aplicase ese catalogo al escrutinio de los estatutos
de Sortu (cuya pureza democratica ha ensalzado la Sentencia) se llegaria a la conclusion de que
los estatutos incurren en varias de las conductas a las que se refiere el catalogo, lo que conduciria
a denegar la inscripcion de Sortu en el Registro de partidos politicos (como en efecto lo aprecid
la Sala Especial del art. 61 LOPJ en el Auto impugnado en amparo). La Sentencia alude entre
esas conductas, que implican una justificacion implicita del terrorismo, que no puede asumirse en
democracia, a “las expresiones de equiparacion de la violencia terrorista con la coaccion legitima
que en un Estado de Derecho se reserva a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado cuando
persiguen, detienen y ponen a disposicion judicial a los responsables de los delitos de terrorismo; y
a los Jueces y Tribunales cuando les condenan en un proceso justo y con todas las garantias”. Pues
bien, muestras de esta equiparacion infame las hay, y no escasas, en los estatutos de Sortu, como
ya dije antes: “desaparicion de cualquier clase de violencia, en particular la de la organizacion

39,

ETA”; “superacion de las consecuencias de toda violencia y terrorismo”; “multiples violencias que

2, <.

han tenido lugar en nuestro pueblo en las ultimas décadas”; “toda expresion de violencia e impo-

LN

sicioén ha de desaparecer de nuestro pais”; “rechazo firme e inequivoco de todo acto de violencia
y terrorismo y de sus autores”; “rechazo de las diferentes formas de manifestacion de la violencia
y el terrorismo”. Asimismo, la Sentencia se refiere como conducta que determina la ilegalizacion
porque también implica una justificacion implicita del terrorismo, “todo intento de colocar en el
mismo plano el sufrimiento infringido a las victimas de la violencia terrorista y el eventual efecto
aflictivo asociado al cumplimiento de la pena impuesta precisamente por la responsabilidad en que
incurrieron quienes, recurriendo o justificando el terror, con su comportamiento causaron graves
dafios no solo a las victimas sino a la esencia misma de una sociedad democratica”. Con lo que
estoy totalmente de acuerdo, pero la Sentencia olvida que en los estatutos de Sortu ya se encuentra
una formula equidistante para situar en el mismo plano aflictivo a las victimas del terrorismo y a
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Sefialar, por tanto, como causas de disolucion conductas que indirectamente
encuentran reflejo en los Estatutos de Sortu considerados por el Tribunal como
contraindicio suficiente para desvirtuar cualesquiera otros indicios que acre-
diten la continuidad respecto a partidos ilegalizados, es la ultima y flagrante
contradiccién en la que incurre esta desafortunada sentencia. Este fundamento
juridico es un estrambote final que para lo Unico que sirve es para destruir por
completo la ya por si muy escasa argumentacion del TC. La contradiccion es tan
flagrante (como advierte el Magistrado Aragén en su voto particular) que deja
al fallo al que inmediatamente precede privado de cualquier base argumentativa
minimamente l6gica y racional.

El TC concluye que el Auto recurrido, al declarar la improcedencia de la
constitucion del partido politico SORTU por entender que es continuidad o su-
cesion del partido politico declarado ilegal y disuelto Batasuna, denegando, en
consecuencia, su inscripcion en el Registro de Partidos Politicos, ha vulnerado
el derecho de asociacidon de los recurrentes, en su vertiente de libertad de la
creacion de partidos politicos (art. 22 CE, en relacién con su art. 6). En con-
secuencia, estima la demanda de amparo, declara la nulidad del Auto del TS y
reconoce el derecho de los recurrentes a inscribir al partido politico SORTU en
el Registro de Partidos Politicos del Ministerio del Interior.

5. CONCLUSIONES

El examen de su fundamentacion juridica nos lleva a valorar muy negati-
vamente esta Sentencia. Se trata de una resolucion plagada de incongruencias,
que presenta multiples contradicciones, adolece de falta de motivacion, realiza
acusaciones infundadas contra el TS, e incurre, también, en un evidente exceso
de jurisdiccion. Todos estos defectos explican que s6lo contara con el respaldo
de seis de los once Magistrados del Pleno.

Recapitulando lo expuesto en este comentario critico, éstos serian los prin-
cipales defectos de la STC de 20 de junio de 2012:

a) La sentencia confunde el objeto de su enjuiciamiento. Es evidente que
en el recurso de amparo que nos ocupa el TC debe enjuiciar un Auto de la Sala
Especial del TS. Sin embargo, lo que hace el TC —impropiamente— es analizar
el contenido de los Estatutos del Partido cuya inscripcion se persigue. Y todo

los presos de ETA, cuando se refieren al objetivo de Sortu de contribuir al “reconocimiento y repa-
racion de todas las victimas causadas por las multiples violencias que han tenido lugar en nuestro
pueblo en las ultimas décadas”.»
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ello para poder concluir —en una reescritura de la LOPP que supone una extra-
limitacion de su propia funcidén— que puesto que dichos Estatutos condenan la
violencia, el TS debid aceptar su inscripcion. E1 TC olvida el sentido y finalidad
asi como la literalidad de la LOPP que no dice que tendra que ser inscrito todo
partido cuyos Estatutos condenen la violencia, sino que, por el contrario —y
como rectamente interpreto el TS—, no podra inscribirse el que sea continuador
o sucesor de la actividad de uno ilegalizado.

b) La sentencia se refiere muy extensamente al significado y alcance
constitucionales del derecho de asociacion. Se trata de consideraciones hasta
cierto punto innecesarias habida cuenta que son cuestiones que nadie discutia
ni ponia en cuestion. Sin embargo, el TC prescinde de la consideracién de que
el derecho de asociacion no es absoluto, sino que ha de ejercerse en el marco
de la Constitucion y de la ley. Y eso es lo que en el caso que nos ocupa efecti-
vamente se cuestiona. Pues no puede tener cobertura constitucional el ejercicio
del derecho de asociacion en fraude de ley, para evitar las consecuencias de una
previa ilegalizacion.

¢) EITC prescinde del hecho de que la LOPP es una ley de defensa de la
democracia y que como tal pone limites al derecho de asociacion (limites que
han sido declarados conformes a la CE y al CHED), y al pluralismo. Limitacién
que es posible porque, a pesar de lo que diga el TC, no es en el pluralismo sino
en la dignidad de la persona (de la que se deriva inexcusablemente limites para
aquél) donde encuentra su fundamento el Estado Constitucional (art. 10 CE).

d) La sentencia emplea un método que por ilogico solo puede conducir
al error. Ese método consiste en analizar el supuesto contraindicio (el rechazo
a la violencia contenido en los Estatutos) antes que los indicios. Y ello es tanto
mas grave por cuanto que, finalmente, prescinde del examen de los principales
indicios.

e) La sentencia incurre simultdineamente en contradiccion y en exceso de
jurisdiccion. Después de decir que no le corresponde valorar la prueba, hace
justamente lo contrario. Llegando al extremo de acusar al TS de haber conver-
tido «la mera sospecha» en argumento juridico. El TC descalifica la valoracion
global efectuada por el TS de un amplio material probatorio, al relegar ésta a
la condicioén de «mera sospechay. Y tras esa descalificacion, reemplaza la valo-
racion global de la prueba efectuada por el Supremo por la suya propia. Ahora
bien, la del Tribunal Constitucional se apoya tan s6lo en una declaracion esta-
tutaria no sélo descontextualizada, sino incluso también reescrita, puesto que el
Tribunal la interpreta en contra de su tenor literal.

/) La sentencia vuelve a referirse innecesariamente —como ya hiciera en
el caso Bildu— a los instrumentos de control posterior de los partidos; y lo hace
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para dejar sin efecto el control previo. De la existencia de esos otros mecanis-
mos de control posterior, el TC deduce el caracter «desproporcionado» de la no
inscripcién, y ello a pesar de que se trata de una medida expresamente prevista
y como tal obligada por la LOPP. De nuevo, reescritura de un precepto legal.

g) La sentencia se apoya exclusivamente en el contenido de los Estatutos
del partido cuya inscripcion se pretende. Deduce del rechazo a la violencia un
contraindicio de los demas indicios que acrediten el fraude de ley. Sin embargo,
termina llamando la atencion sobre algunas conductas que, por su manifiesto
contraste con el principio democratico y el pluralismo politico (art. 1 CE), pue-
den conducir a la ilegalizacién de una determinada formacion politica. Las dos
primeras consisten en equiparar la violencia terrorista con la violencia legitima
del Estado, y el dolor y el sufrimiento de las victimas con el de los terroristas.
En la medida en que en los Estatutos de Sortu se aprecia con facilidad la exis-
tencia de estas equiparaciones, debemos concluir que la argumentacion llevada
a cabo por el TC en esta desafortunada resolucion, en su inconsistencia, acaba
por destruirse a si misma.

El resultado de todo este cimulo de errores es que, como con meridiana
claridad y evidente acierto subrayd el Magistrado Manuel Aragon, con esta Sen-
tencia «este Tribunal, ademas de haber desfigurado su funcién jurisdiccional,
también ha debilitado, lamentablemente, la eficacia de la LOPP».
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