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Capitulo 10
Algunas consideraciones criticas sobre el proceso
de anulacion de la proclamacion de diversas
candidaturas presentadas por el partido politico ANv

FrANCISCO JAVIER MATIA PORTILLA"
Universidad de Valladolid

Sumario: I. Intenciones. 11. Un punto de partida: las previsiones de la
LLey de Partidos Politicos relevantes en la materia. I11. La aplicacion
de la Ley hasta el caso Avr. IV. Los presupuestos facticos y procesales
del caso Avv. 1. Las resoluciones dictadas en la materia. 2. Un anali-
sis critico de las resoluciones judiciales expuestas. a. La intencion de
impedir la proclamacion de listas concretas de un partido politico
legal por entenderse contaminadas por un partido politico que ha
sido disuelto carece de cobertura legal. b. La contaminacion parcial
de un partido politico es ontologicamente imposible. c. Las demandas
interpuestas por la Abogacia del Estado y la Fiscalia General del Es-
tado deberian haber sido inadmitidas a /imine. d. Se ha producido, en
las dos instancias, un fraude de Ley, en la medida en que se utilizan
unas vias procesales a las que se les aplica unos plazos ajenos a las
mismas. e. Es discutible la implicacion del partido politico ANv en la
via judicial ordinaria y su legitimacion procesal para interponer un
amparo conslitucional.

I. INTENCIONES

Es cierto que se ha discutido mucho sobre si la Ley de Parti-
dos era compatible con nuestra Constitucion. En esa polémica

Quisiera, en primer lugar, mostrar mi mas sincero agradecimiento a la
Academia Ipi por haber sido invitado a participar en el foro, de cuya partici-
pacion mia se desprende este articulo.
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no voy a entrar porque, con toda franqueza, no lengo una opi-
nion clara. Entiendo los criterios doctrinales que han respalda-
do, con el Tribunal Constitucional, la constitucionalidad de la
Ley Organica 1/2002. Y, en lo que toca a esla intervencion, estoy
dispuesto a asumirlos a titulo de inventario —es decir, de forma
provisional y diletante —.

Menos dudas tengo, sin embargo, de que la aplicacion de la
Ley de Partidos Politicos no ha sido siempre constitucionalmen-
te irreprochable. A mi juicio han existido dos sucesos polémicos
en relacion con esta materia, y que merecerian un examen de-
tenido y riguroso. Uno de ellos es el relativo a la disolucion de
Grupos Parlamentarios integrados por personas que formaban
parte de una formacion politica que habia sido, previamente,
ilegalizada y que ha comprometido la autonomia organizativa
del Parlamento Vasco, el derecho al libre ejercicio del cargo pu-
blico y la inviolabilidad parlamentaria del presidente de la Ca-
mara y algunos miembros de la Mesa.

El segundo aspecto constitucionalmente discutible —a mi
juicio, que ya adelanto, criticable — en la aplicacion de la Ley
de Partidos se refiere a la ilegalizacion parcial de un partido
politico. Como es sabido, la Sala Especial del Tribunal Supremo
acordo, por Auto de 5 de mayo de 2007, anular la proclamacion
de algunas de las listas presentadas por la formacion del parti-
do politico Accion Nacionalista Vasca (ANv) en diversas circuns-
cripciones para concurrir en las elecciones a las Juntas Gene-
rales del Territorio Histérico de Alava, Vizcaya, Parlamento de
Navarra y a diversos municipios. La Sala Primera del Tribunal
Constitucional avalé esta decision judicial en su sentencia nim.
112/2007 (10 Mayo 2007).

En los siguientes minutos nos dedicaremos al analisis de
estas dos resoluciones. Sin embargo, resulta indispensable re-
cordar primero algunas de las previsiones contenidas en la Ley
de Partidos Politicos para poder evaluar, después, la correccion
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conslitucional de las resoluciones citadas. Aunque es obvio, no
esta de mas afirmar que dicha critica se hace con todo el respeto
institucional que el Tribunal Constitucional merece como orga-
no constitucional y como institucion basica de nuestro entra-
mado constitucional. Ese respeto, sin embargo, no debe llevar-
nos a la complacencia en relacion con las resoluciones que de
él emanan, sino a la sana critica que es la que anima el presente
comenlario y que es igualmente consustancial al control social
—especialmente, doctrinal — al que se encuentra sometido su
actuacion.

I1. UN PUNTO DE PARTIDA: LAS PREVISIONES DE LA LEY DE
PARTIDOS POLITICOS RELEVANTES EN LA MATERIA

No pretendemos realizar una exégesis de la Ley Organica de
Partidos Politicos, sino recordar, inicamente, los aspectos de es-
ta que resultan relevantes para la correcta comprension de la
materia examinada en el Seminario. No son estos los referidos
a la ilegalizacion de partidos politicos, sino los que atribuyen
una competencia a la Sala Especial del Tribunal Supremo para
conocer y resolver en los casos de fraude,

“bien en su condicion de Sala sentenciadora (apartados 2y 3
del articulo 12), bien por la llamada expresa que ahora se intro-
duce en la legislacion electoral para la resolucion de recursos
contra la proclamacion o no de agrupaciones de electores (dis-
posicion adicional segunda), bien por la prevision del apartado
2 de la disposicion transitoria unica, sobre la sucesion de parti-
dos para soslayar los efectos de la presente Ley” (exposicion de
motivos de la Ley Organica de Partidos Politicos 2002).

LLa cuestion es, jcomo evitar, una vez ilegalizado un partido
politico, que éste pueda concurrir a un nuevo proceso electoral?
Lo que Ley pretende es blindar las distintas posibilidades por
las que pudiera optar el partido politico. ;Cuales serian éstas?
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1)

La primera posibilidad es que se pretenda inscribir un nuevo
partido politico que sea, en realidad, extension del ilegaliza-
do, o utilizar uno ya inscrito para dicho fin. Esta facultad se
presumira fraudulenta y no procedera la creacion de un nue-
vo partido politico o la utilizacion de otro ya inscrito en el re-
gistro que continte o suceda la actividad de un partido decla-
rado ilegal y disuelto tal como lo establece el articulo 12.1. b)
de la Ley de Partidos Politicos. Por tal motivo 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, segun el articulo 12.3 de la ley en mencion. Tal actuacion se
adoptara en tramité de ejecucion de sentencia contenida en
el articulo 12.2 de la misma ley, pudiendo afectar a partidos
inscritos antes de la aprobacion de la ley.

Al amparo de este mecanismo, el Tribunal Supremo puede
pronunciarse sobre la ilegalidad de un partido politico —de
nueva creacion o ya inscrito— que sea instrumentalizado por
otra formacion politica que ya ha sido ilegalizada. Lo hara,
logicamente, cuando el Ministerio Fiscal o el abogado del es-
tado impugnen dicho partido politico y, por tratarse de un
tramite de ejecucion, a través de un auto judicial.

Es probable que los pérfidos partidos politicos ilegalizados
intenten evitar la ilegalizacion valiéndose de unas candida-
turas distintas a las ofertadas por estos. Aludimos, claro esta,
a las agrupaciones de electores, medio que permite a una se-
rie de ciudadanos que cumplan las condiciones previstas en
la legislacion electoral presentarse como candidatos en los
procesos electorales. Para conjurar este peligro, la disposi-
cion adicional segunda de la Ley de Partidos modifica sendos
articulos de la Ley Organica de Régimen Electoral General
num. 5 de 1985 (LoreG). El primero de ellos dispone que no
podran presentar candidaturas las agrupaciones de electores
que, de hecho, vengan a continuar o suceder la actividad de
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un partido politico declarado judicialmente ilegal y disuelto,
o suspendido (articulo 44.4 LOREG). St incumplen dicha pro-
hibicion y son finalmente proclamadas sus candidaturas, és-
tas pueden ser impugnadas ante la Sala Especial del Tribunal
Supremo.

Dicha impugnacion tiene naturaleza electoral, vinculandose
estrictamente a la proclamacion de candidaturas - cuestion re-
gulada en el articulo 49 LoreG . Por tal motivo, dicho proce-
dimiento esta sometido a plazos brevisimos el recurso debe
interponerse en el plazo de dos dias desde la publicacion de la
candidatura, y ser resuelto por sentencia, en caso de estimacion,
en un plazo similar en la via judicial ordinaria-—. En tales casos,
puede interponerse un amparo constitucional sometido, igual-
mente, a brevisimos plazos de tramitacion — dos dias de plazo
para la interposicion, y tres mas para la resolucion de la causa,
segtun el Acuerdo de 20 de enero de 2000, del Pleno del Tribunal
Constitucional, por el que se aprueban normas sobre tramita-
cion de los recursos de amparo a que se refiere la Ley Organica
nam. 5 de 1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General,
Bok 25.1, 3125, para asegurar que sea ventilado antes de que se
abra la campana electoral.

I, LA APLICACION DE LA LEY HASTA EL CASO ANV

Que las previsiones contenidas en la ley eran razonables lo
acredita la propia experiencia vivida. Desde su promulgacion, y
tras la disolucion de Herri Batasuna, Fuskal Herritarok y Batasu-
na — sentencia del Tribunal Supremo (Trib. Supr.) de 27 de mar-
zo de 2003, dichas formaciones han tratado de presentarse a
las elecciones de todas las formas posibles. Especial importan-
cia presenta para quién les habla el proceso de ilegalizacion de
mas de doscientas agrupaciones de electores presentadas a las
elecciones generales y locales, operado por sendas sentencias
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del Trib. Supr. de 3 de mayo de 2003, que fue avalada por una
sentencia del Tribunal Constitucional (Trib. Const.) que ventilo
mas de 4oo amparos electorales en escasas horas (Trib. Const.,
sentencia num. 85/2003, 8 mayo), cuyo proceso de gestacion Lu-
ve la fortuna de vivir muy de cerca.

En otras ocasiones, la formacion politica ilegalizada ha trata-
do de renacer a través de formaciones politicas de nueva planta
o ya existentes, pero que vuelven a la vida activa bajo sus desig-
nios. Concretamente, en el ano 2007, se pretende la impulsion
de dos formaciones politicas: Abertzale Sozialisten Batasuna (AsB)
y Accion Nacionalista Vasca (ANV). La primera fue ilegalizada en
ejecucion de la sentencia del Tribunal Supremo de 2003, a tra-
vés del Auto del Tribunal Supremo (A1s) de 22 de mayo de 2007.

La cosa es mas complicada en relacion con Axv. Lo es porque
no se trata de un partido de nueva planta, sino de un partido
fundado en 1930 y que se habia mostrado inactivo desde las
elecciones de 1977, habiéndose integrado un aio mas tarde en
Herri Batasuna. También es mas compleja la cuestion porque los
organos legitimados por la Ley de Partidos, Ministerio Fiscal y
Abogado del Estado, deciden impugnar solamente algunas de
las candidaturas presentadas a las elecciones municipales y fo-
rales por la formacion politica — 110 y 122, respectivamente —,
siguiendo los designios del Gobierno de la Nacion que, en ese
momento, mantiene abierta una negociacion con la banda ar-
mada. El Tribunal Supremo acordara la denegacion a la procla-
macion de 133 listas de ANV a través de Autos de 4y 5 de mayo
de 2007, que han sido avalados por la sentencia del Trib. Const.
112/2007, de 10 de mayo, sobre la que centraremos la presente
intervencion.

Es oportuno recordar antes, no obstante, que la formacion
politica ANV ha sido finalmente ilegalizada a través de la senten-
cia de la Sala Especial del Tribunal Supremo, de 22 de septiem-
bre de 2008. Aunque esta resolucion también presenta interés
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por la tramitacion procesal seguida, nos dedicaremos al examen
de lo que podriamos denominar caso ANV 1.

1V. LOS PRESUPUESTOS FACTICOS Y PROCESALES DEL CASO ANV
1. Las resoluciones dictadas en la materia

Como ya se ha indicado, tanto el fiscal general del estado
como el abogado del estado pretenden impedir la proclamacion
de determinadas listas presentadas por ANV en los comicios mu-
nicipales y forales de 27 de mayo de 2007.

El planteamiento procesal de ambas demandas es, en todo
caso, discutible. Es cuestionable que la prevision contenida en
la legislacion electoral que permite la impugnacion de la procla-
macion de agrupaciones de electores pueda ser invocada para
una impugnacion parcial de las listas presentadas por un parti-
do politico. Es igualmente discutible que en via de ejecucion de
una sentencia de ilegalizacion de un partido politico se pueda
impedir que una formacion politica se presente a unas determi-
nadas circunscripciones, y esto no plantee problemas en otras.

El Tribunal Supremo fue muy pronto consciente de que en
las demandas interpuestas habia que determinar una cuestion
previa, atinente a concrelar la via procesal que deberia de se-
guirse para su tramitacion. Dicha preocupacion se evidencia ya
en sus providencias de 3 de mayo de 2007, en las que solicita a
los demandantes y a la formacion politica cuestionada que se
pronuncien sobre esta materia. Posteriormente, el dia 5 de ma-
yo, el Tribunal decide que tramitara las causas dentro del pro-
ceso de ejecucion de la ilegalizacion de los partidos politicos
Batasuna, Fuskal Herritarrok y Herri Batasuna, recordando que
la Ley de Partidos contempla expresamente que “se presumira
fraudulenta y no procedera la creacion de un nuevo partido o
la utilizacion de otro ya inscrito en el Registro que continte o
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suceda la actividad de un partido declarado ilegal y disuelto”
(articulo 12.1.b).

Esta decision exigia reformular las demandas — manifiesta-
mente, la interpuesta por el abogado del estado que aludia, ex-
presamente, a la via procesal prevista en la legislacion electoral,
pero también a la del fiscal, aunque éste hiciera una referencia
anadida a la ejecucion de la sentencia de ilegalizacion de Bata-
suna—. A partir de estos datos el Tribunal Supremo considera
preciso pronunciarse sobre su competencia para conocer de la
causa y sobre el cauce procesal que debe seguirse para su trami-
tacion, dado que el distinto régimen impugnatorio de partidos
politicos y agrupaciones de electores, “asi como las razones que
justifican y dan sentido a la libre configuracion, por el legislador
organico, de dicho régimen, que no puede ser alterado por las
partes ni tampoco por el Tribunal (Sala Especial del Tribunal
Supremo, auto 5 mayo 2007).

Y es que:

“tratandose de la impugnacion de la proclamacion de las
candidaturas presentadas por un partido politico, la LOREG no
contiene un precepto equivalente al articulo 49.5, que configure
una especialidad procesal y, para su conocimiento, atribuya la
competencia a la Sala especial del articulo 61 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial (Lory), a diferencia del supuesto previsto
en el articulo 44.4 de la LoRrEG, para examinar y decidir sobre la
imposibilidad de que presenten candidaturas las agrupaciones
de electores que, de hecho, vengan a suceder a un partido poli-
tico disuelto” (Sala Especial del Tribunal Supremo, auto 5 mayo
2007: 1.¢).

Puede concluirse, pues, que:

“a diferencia de lo que sucede con las agrupaciones de elec-
tores, no contempla la LOrEG ninguna féormula procesalmente
valida para el control de la proclamacion de candidaturas y can-



Algunas consideraciones criticas sobre el proceso de anulacién de la proclamacion ... 343

didatos de los partidos politicos, dejando a salvo lo dispuesto
en el articulo 44.1 de la citada ley en cuanto a la posibilidad de
interponer recurso contencioso electoral, ante los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo contra los acuerdos de procla-
macion que puedan adoptar las Juntas Electorales para exami-
nar las causas de inelegibilidad a que se refieren los articulos 6
y 7 de la propia Lorec” (Sala Especial del Tribunal Supremo, 5
mayo 2007: 1.d).

Por tanto, concluye el Tribunal Supremo:

“el cauce impugnatorio escogido [por los demandantes] no
es, propiamente, el marco adecuado para que la Sala ejerza la
competencia que la Lopp le asigna en relacion con los partidos
politicos. Y, no lo es, porque no cabe forzar la interpretacion de
la normativa vigente (Lopp y LOREG) hasta poner en palabras
del legislador lo que éste no ha dicho, llevando la competencia
de la Sala a un supuesto diferente de aquellos que el legislador
ha previsto” (Sala Especial del Tribunal Supremo, auto 5 mayo
2007: L.f).

Todos estos argumentos deberian haber conducido, sin mas
tramite, a la inadmision de las demandas interpuestas, puesto
que lo que se espera del Tribunal —la anulacion parcial de can-
didaturas presentadas por un partido politico— no esta previsto
en la Ley de Partidos. Sin embargo, el Tribunal opta, de forma
incongruente, por ocuparse del fondo del asunto, decidiendo
anular la proclamacion de un buen nimero de candidaturas de
ANV, llegando a afirmar que:

“aunque en la mayoria de los casos que hemos examinado
concurre una vinculacion subjetiva intensa de orden cuantita-
tivo o cualitativo [en las candidaturas| hemos apreciado tam-
bién la conexion con el partido politico ilegalizado, con la con-
siguiente impregnacion del fraude de aquellas candidatura en
las que aunque no se alcancen los estandares habitualmente
utilizados en relacion con las agrupaciones electorales aparece
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una conexion significativa con Batasuna o con los partidos o
agrupaciones ilegalizados o rechazados por pertenecer al mis-
mo complejo” (Sala Especial del Tribunal Supremo, auto 5 mayo
2007: Fund. Jur. 8 in fine).

ste breve resumen del extenso Auto del Tribunal Supremo
nos sirve para plantear una buena serie de problemas juridico-
constitucionales relacionados con la aplicacion de la Ley de
Partidos Politicos.

1) (Puede impedirse la proclamacion de determinadas listas de
un partido politico al amparo de la legislacion actual?

2) (El Tribunal Supremo puede, de propio oficio, reorientar las
demandas interpuestas’

3) (Es posible considerar que un partido politico sea ajeno a
las candidaturas presentadas por su formacion politica, en-
tendiendo que mientras que aquél no es un sucesor de un
partido politico ilegalizado si puedan serlo concretas candi-
daturas?

Nadie mejor para despejar estas dudas, en principio, que el
Tribunal Constitucional, que ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre estas y olras cuestiones en la sentencia de la Sala
Primera 112/2007, de 10 de mayo. Sin embargo, esta sentencia
no solamente no ha servido para resolver algunas de las dudas
suscitadas, sino que ha incidido mas en ellas.

Pero antes de hablar de la sentencia, debemos recordar es-
quematicamente los perfiles del recurso de amparo interpuesto
por ANv. La formacion politica comienza su argumentacion acla-
rando que dicho recurso de amparo es ordinario y no electoral,
por haberse dictado la resolucion impugnada fuera del ambito
de la LorEG. Invoca a continuacion, sus derechos a la tutela ju-
dicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y a participar
en los asuntos publicos, que se habrian vistos comprometidos
por la decision del Tribunal Supremo de anular la proclamacion
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de algunas candidaturas presentadas por la formacion politica,
pese a declarar que no podia tramitarse al amparo del articulo
49.5 LoreG. Se ha producido una enervante alteracion proce-
sal dado que al hilo de un proceso civil de ilegalizacion se ha
producido la anulacion de actos administrativos concretos. En
efeclo, si se acepla la interpretacion que efectia el auto de 5 de
mayo de 2007 de los diferentes apartados del articulo 49 LoREG,
segun la cual el legislador no habia establecido cauce procesal
ni prevision alguna sobre la impugnacion de la proclamacion
de candidaturas de un partido politico por supuesta continui-
dad o sucesion de un partido ilegalizado, ello debié conducir a
una desestimacion de las demandas (Sala Primera del Tribunal
Constitucional, sentencia nim. 112/2007, 10 mayo 2007). Entre
olros molivos, porque el juez competente para cuestionar la
regularidad de una candidatura proclamada solamente sera el
Tribunal Supremo en los casos especificamente previstos en la
legislacion electoral, recayendo, en los restantes, en la autoridad
judicial contencioso-administrativa.

También estiman lesionado el derecho de participacion en
los asuntos publicos porque: a) las limitaciones contenidas en
a Ley de Partidos Politicos no pueden ser interpretadas de for-
la Ley de Partidos Polit pued 8 tadas de f
ma extensiva y porque, en todo caso, b) la ilegalizacion de una
ormacion politica no puede restringir el derecho de sufragio
f polit d § ld ho d frag
pasivo de sus miembros pro futuro y, por otra parte, ¢) se ha im-
pedido que un partido, plenamente legal, se presente a determi-
nadas circunscripciones.

ANV discrepa también de la fundamentacion contenida en el
Auto impugnado, que ha obviado contraindicios de gran impor-
tancia — ha condenado la violencia y se inscribe en el respeto de
la constitucion— y que ha elaborado una argumentacion irra-
zonable.

La primera decision que adopta el Tribunal Constitucional
permite colegir, ya, que su posicionamiento, lejos de cuestionar
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la resolucion judicial impugnada, va a seguir la misma direccion.
En efecto, aunque ya se ha dicho que la demanda de amparo
no se inscribe en un proceso electoral —aunque anule la pro-
clamacion de determinadas candidaturas—, la Sala competente
decide que se tramitara siguiendo los plazos previstos para los
amparos electorales, a fin de que sea posible adoptlar una reso-
lucion sobre el fondo de la pretension deducida en proteccion,
tanto de la eficaz garantia de los derechos fundamentales adu-
cidos, como de la plena seguridad y certeza del procedimiento
electoral en su conjunto (Sala Primera del Tribunal Constitucio-
nal, sentencia nim. 112/2007, cit.)

Esta decision se justifica posteriormente, en la fundamenta-
cion de la propia sentencia, con base a distintos argumentos
que merecen ser resumidos de forma esquematica. En primer
lugar, dado que el Tribunal Constitucional cuenta con una lega-
lidad propia — constitucional y legal -, no ha de eslar, a la hora
de determinar el cauce procesal de la demanda de amparo, vin-
culada por la posicion ni del Tribunal Supremo ni de las partes
procesales que acuden en amparo. En segundo lugar, dado que
el partido politico recurrente interesa que se anule la sentencia
que ha anulado la proclamacion de determinadas listas, entien-
de la Sala que debe tramitar la causa como un amparo electoral.
Anade el Tribunal, en tercer lugar, que estas modulaciones en la
tramitacion procesal del amparo constitucional:

“responden a exigencias de seguridad y de celeridad en fa-
vor de una agil proteccion de los derechos fundamentales, cuya
plena eficacia podria malograrse si recibieran de este Tribunal
una justicia constitucional que habria de quedar acomodada a
los tiempos del amparo ordinario, pero que seria de facto tardia”
(sentencia num. 112/2007, cit.).

En esta misma direccion, se senala, en cuarto lugar, que la es-
timacion del amparo una vez celebradas las elecciones sin con-
tar con las listas impugnadas ocasionaria un:
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“grave trastorno institucional y politico que supone la anula-
cion de un proceso electoral, se propiciaria una incertidumbre
sobre la suerte de los mandatos de representacion de cuantas
personas integran las instituciones afectadas, con cuanto ello
puede implicar en perjuicio de su autoridad y legitimacion de-
mocraticas” (sentencia nim. 112/2007, cit.).

Considera el Tribunal que tal proceder no compromete el de-
recho de defensa, ya que ha concedido el tramite de audiencia
previsto para los amparos ordinarios, si bien reducido en cuan-
to al plazo y que el hecho de que la formacion politica no haya
impugnado en stplica la providencia de g de mayo demuestra
que no se ha producido indefension alguna en lo atinente a la
especial tramitacion de la causa (sentencia nim. 112/2007, cil.:

Fund. Jur. 2).

En relacion con las quejas relacionadas con la inusual trami-
tacion seguida en la jurisdiccion ordinaria, que habria compro-
metido los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso
con todas las garantias, recuerda la Sala Primera que no es fun-
cion suya:

“examinar la interpretacion de la legalidad hecha por los
organos judiciales, salvo que por manifiestamente arbitraria,
claramente erréonea o por no satisfacer las exigencias de pro-
porcionalidad inherentes a la restriccion de todo derecho fun-
damental implique por si misma lesiones especificas de las ga-
rantias sustanciales del procedimiento constitucionalizadas en
el articulo 24 CE” (sentencia nim. 112/2007, cit.: Fund. Jur. 5).

entendiendo que la explicacion de la Sala Especial del Tribunal
Supremo de dictar su resolucion en ejecucion de la sentencia
que ilegalizara a Batasuna y a otras formaciones politicas esta
justificada y que en ningin caso se ha provocado indefension
para los recurrentes.
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La cuestion que opera sobre el fondo del amparo es si es
posible controlar las candidaturas de una formacion politica sin
cuestionar la legalidad de ésta. El'Tribunal Constitucional apoya
tal posibilidad en uno los parrafos mas discutibles de la resolu-
cion (ue resenamos, en el que afirma que:

“asi como puede darse el caso de que el partido disuelto in-
tente acceder a las instituciones representativas por medio de
agrupaciones electorales, o continuarse en un partido de nue-
va creacion, puede también suceder que procure hacerse con
la estructura de otro partido de manera gradual y, sin llegar a
hacerlo suyo por completo, adquirir en ¢l una posicion domi-
nante o, cuando menos, significativa. En tal supuesto, [sigue el
Tribunal], la inexistencia de una direccion unitaria en el partido
podria tener su consecuencia en la autonomia de las candidatu-
ras por ¢l formalizadas, reducidas respectivamente a unidad en
centros directivos diferenciados” (sentencia num. 112/2007, cit.:

Fund. Jur. 7).

Se viene a afirmar asi, sin sustento alguno, que habia una
direccion separada y responsable de las candidaturas impugna-
das. En efecto, sigue razonando la Sala que:

“una maniobra defraudatoria ha quedado acreditada con la
identificacion de una trama conformada por un conjunto de
candidaturas articuladas alrededor de una direccion separada
de la oficial de aquel partido, a la que solo cabe imputar las listas
que, también presentadas en su nombre, no presentan indicios
de conexion material con aquélla. No habiéndose alcanzado el
punto en que la trama defraudatoria se confunda con la direc-
cion formal del partido, la disolucion de éste pudiera haber re-
sultado desproporcionada” (sentencia nam. 112/2007, cit.).

Se va aun mas lejos, afirmando que:

“ha [quedado] acreditado la existencia de una trama defrau-
datoria en la que se han concertado determinadas candidaturas
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que, dotadas de autonomia frente al partido recurrente, se han
conslituido materialmente en sujetos electorales separados, es-
to es, en equivalentes de agrupaciones de electores sintonizadas
bajo un designio comun o, sencillamente, en un nuevo partido
de facto, cuya suerte no ha de correr pareja con la del partido
al que solo les une una relacion puramente formal” (sentencia
nam. 112/2007, cit.).

2. Un analisis critico de las resoluciones judiciales expuestas

Hasta aqui un resumen de las resoluciones judiciales dicta-
das por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en re-
lacion con la formacion politica ANV. Aunque ambos Tribunales
nos merecen todo el respeto, expondremos a continuacion una
profunda, en ocasiones radical, discrepancia con lo acaecido.
Dicha critica doctrinal no se hace, es bueno aclararlo ya, porque
se comparta nada con las candidaturas que han sido excluidas
del proceso electoral, sino por el profundo convencimiento de
que el Estado de Derecho juega especial relevancia en relacion
con la legislacion que recorta derechos fundamentales.

A nuestro juicio, siempre subjetivo y provisional, las deman-
das interpuestas por la Abogacia del Estado y por la Fiscalia
General del Estado deberian haber sido inadmitidas por el
Tribunal Supremo. Por otra parte, resulta mas complejo deter-
minar qué suerte deberia haber corrido el recurso de amparo
interpuesto por ANv, y ahi ya les adelanto que la duda se extien-
de entre la inadmision y la estimacion, duda que, como resulta
obvio, no es menor.

En un ambito como el presente, en lo que interesa es propi-
ciar el debate, realizaré una serie de consideraciones, de afirma-
ciones, que trataré de justificar, sometiendo mis argumentos a
los de los presentes.
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a. La intencion de impedir la proclamacion de listas concre-
tas de un partido politico legal por entenderse contaminadas
por un partido politico que ha sido disuelto carece de cober-
tura legal

Muchas de las contradicciones internas contenidas en las re-
soluciones judiciales examinadas — especialmente en materia
procesal — traen causa de un dato del que cabria extraer impor-
tantisimas consecuencias: la medida que se pretende adoptar
no esta prevista en la Ley de Partidos. Esta solamente permite
impedir la creacion de partidos que sean continuacion de uno
ilegalizado — via ejecucion de sentencia-— o impedir la presen-
tacion de candidaturas presentadas por agrupaciones de electo-
res —via recurso electoral —.

Si el Tribunal Supremo hubiera recordado este dato, deberia
haber desestimado las pretensiones de las partes demandantes,
ya que cualquier restriccion de un derecho fundamental debe
eslar prevista en la ley, segun los articulos 53.1y 81.1 de la Cons-
titucion Espanola (Const. Esp.). Y si el Tribunal Constitucional
hubiera dado respuesta al alegato del partido recurrente, y no
se hubiera planteado ninguna duda previa sobre la legitimacion
de la formacion politica recurrente, deberia haber estimado el
amparo solicitado.

Tal idea se refuerza, con especial evidencia, cuando el dere-
cho afectado es el contenido en el articulo 23 de la Constitu-
cion, porque este precepto recoge “dos derechos que encarnan
la participacion politica de los ciudadanos en el sistema demo-
cratico, en conexion con los principios de soberania del pueblo
y del pluralismo politico consagrados en el articulo 1 CE” (Trib.
Const., sentencia nam. 71/198¢, 22 mayo), que se presuponen
mutuamente y aparecen como modalidades o variantes del mis-
mo principio de representacion politica (Trib. Const., sentencia
num. 71/1989, cit.), lo que permite concluir que tales derechos se
circunscriben al ambito de la legitimacion democratica directa
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del Estado y de las distintas entidades territoriales que lo inte-
gran (Trib. Const., sentencia nim. 119/1995, 17 julio; sentencia
num. 153/2003, 17 julio).

A mi juicio, en definitiva, se ha forzado la aplicacion de la ley.
Tal exceso puede ser discutible en muchas ocasiones, pero es
madmisible cuando con él se limita un derecho fundamental,
como aqui acaece. Aunque este comentario pueda presentar su-
ficiente interés para abrir, sin mas tramite, el debate, me gusta-
ria realizar algunas consideraciones mas, que trataré hacer mas
esquematicas.

b. La contaminacion parcial de un partido politico es ontolo-
gicamente imposible

En la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional se
afirma que habia una direccion paralela en Axv a la oficial. Di-
cho dato no se contiene, creo, en la sentencia del Supremo, y
evidencia un empeno por legitimar la sentencia de instancia.
El argumento empleado es, sin embargo, desafortunado, por-
que resulta obvio que las candidaturas de los partidos politicos
se aprueban, en ultima instancia, por organos centrales de la
formacion politica. Los apoderados representan igualmente al
partido, y éste no puede ser sucesor de un partido ilegalizado en
un municipio y no serlo en el de al lado, y mucho menos cuando
presenta listas a formaciones supralocales.

En el caso que nos ocupa, han sido fines politicos los que han
alentado la ilegalizacion parcial del politico Axv. Que tales sean
los fines del Gobierno de la Nacion puede tener cierta justifica-
cion constitucional, pero el uso que se ha hecho de instancias
téenicas —como son los demandantes del proceso judicial — y
de instancias jurisdiccionales —como son el Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional — resulta criticable. Todas las ins-
tancias que han participado en este proceso estan sometidos a
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la ley, por lo que su actuacion no puede realizarse, como asi ha
ocurrido, al margen de sus preceplos sin poner en cuestion el

propio Estado de Derecho.

Buena prueba de esta afirmacion, grave sin ningtin género de
dudas, en el analisis de los aspectos procesales del proceso de
ilegalizacion parcial de ANy, que examinamos a continuacion:

c. Las demandas interpuestas por la Abogacia del Estado y la
Fiscalia General del Estado deberian haber sido inadmitidas
a limine

Es sabido que el derecho a la tutela judicial efectiva incluye,
dentro de si, el derecho a que las demandas sean tramitadas,
siempre que cumplan con los requisitos legalmente previstos.

Mas en particular, el Tribunal Constitucional ha sido extre-
madamente generoso con el rigor mostrado por el Tribunal Su-
premo en los recursos de casacion. Ha recordado, en efecto, que
el derecho de acceso a los recursos tiene una menor relevancia
que derecho de acceso a la jurisdiccion, y que el control que
puede ejercer es muy limitado en relacion con el recurso de
casacion, dado que el Tribunal Supremo es el maximo intér-
prete de la ley ordinaria —también de la procesal— y por los
estrictos requisitos legales previstos en la Ley para su admision
—c¢fr."Trib. Const., sentencia nim. 8g/2002, de 22 de abril, entre
otras —.

IXs verdad que el canon que habria que aplicar en el caso que
nos ocupa no es el referido al acceso a los recursos, sino el mas
gravoso y exigente referido al derecho de acceso a la justicia.
Pero ain siendo todo lo garantista que se quiera, resulta difi-
cilmente asimilable que el Tribunal Supremo acuerde alterar la
via procesal empleada por el demandante en vez de proceder a
inadmitir la demanda. Tal generosidad, muy poco habitual en
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relacion con los recursos de casacion, beneficia a una de las
partes y perjudica, manifiestamente, a la contraparte y, lo que es
mas grave, hace dudar de su parcialidad.

d. Se ha producido, en las dos instancias, un fraude de Ley,
en la medida en que se utilizan unas vias procesales a las que
se les aplica unos plazos ajenos a las mismas

Como se recordara, el Tribunal Supremo acuerda anular la
proclamacion de algunas listas presentadas por la formacion
politica ANV a través del tramite de ejecucion de la sentencia
que acordo la ilegalizacion de Batasuna y de otros partidos po-
liticos. Sin embargo, utiliza la tramitacion procesal prevista para
impedir la proclamacion de candidaturas presentadas por agru-
paciones de electores. Y, termina su proceso haciendo, exacta-
mente, lo que dice que no puede hacer por no poder seguir este
procedimiento; esto es, anulando la proclamacion de determi-
nadas candidaturas de un partido politico.

Algo parecido ocurre con el Tribunal Constitucional. Aun-
que senala que el recurso de amparo interpuesto por A\v tie-
ne caracter ordinario, decide tramitarlo como si se tratara de
un recurso de amparo electoral. En un momento especialmen-
te desafortunado de la fundamentacion se afirma que se opla
por utilizar una via procesal manifiestamente inadecuada para,
entre olras cosas, procurar una agil tutela del derecho funda-
mental invocado, aseveracion que se hace en contra del criterio
propio del partido recurrente en amparo, que solicita la trami-
tacion normal de la causa. Una vez mas, interesa mas al Tribu-
nal pronunciarse sobre la presencia de unas determinadas listas
en un proceso electoral que sobre la continuidad parcial de un
partido ilegalizado.

Ambas decisiones son cuestionables desde la perspectiva ju-
ridica —especialmente, desde la optica de los derechos funda-
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menlales—. Los Tribunales no pueden alterar las reglas proce-
sales. No puede hacerlo el Tribunal Supremo, pero tampoco el
Tribunal Constitucional, que esta vinculado a la Constitucion
y a la Ley Organica que regula su funcionamiento, y que es la
que prevé los plazos previstos para cada una de las fases del
recurso de amparo. Esta argumentacion no se ve contrariada
por el hecho de que el Tribunal Constitucional afirme que no
se ha producido indefension, por haberse dado un tramite de
alegaciones, porque, como es bien sabido, el derecho a la tutela
judicial efectiva es un derecho de configuracion legal, en el que
las partes pueden disfrutar de los plazos legalmente previstos
en cada caso. Esto significa que, a mi juicio, compromelte lal
derecho fundamental el juez que restringe un plazo habil para
la defensa que se encuentra previsto en la legislacion procesal.

Las alteraciones procesales habidas en instancia y en el am-
paro constitucional no solamente contravienen las normas pro-
cesales, sino que inciden, igualmente, en los derechos a la tute-
la judicial efectiva y de defensa de los recurrentes en amparo.
Aunque esta afirmacion exige un matiz mas, con el que cerra-
mos nuestra intervencion.

e. Es discutible la implicacion del partido politico ANV en la
via judicial ordinaria y su legitimacion procesal para interpo-
ner un amparo conslitucional

(Podia Axv interponer el recurso de amparo? El Tribunal
Constitucional no se plantea esta cuestion, aunque, a mi juicio,
deberia de haberlo hecho.

Es harto discutible que el Tribunal Supremo haya vulnerado
un derecho fundamental de la formacion politica. Sobre todo,
cuando como afirma el Tribunal Constitucional, las listas ile-
galizadas habian sido promovidas por una direccion separada
y distinta de la que presidia la formacion politica. Si pudiera
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comparlirse esta afirmacion, cosa que no se hace, hubiera si-
do logico concluir que ningun derecho fundamental ha podido
vulnerarse a la parte legal de Axv.

Seria posible, sin embargo, haber motivado la actuacion de la
formacion politica ANV en el interés legitimo que podria hacer
valer ante el Tribunal Constitucional en defensa de un derecho
fundamental ajeno. Pero no deja de ser sintomatico ni que el
partido politico haya fundamentado en su demanda dicho inte-
rés legitimo ni que el Tribunal Constitucional se haya planteado
esla cuestion previa al pronunciamiento sobre el fondo. Sinto-
matico porque demuestra que la pretension factica era lograr la
ilegalizacion parcial de ANy, como asi se ha hecho.

Es verdad que existen supuestos en los que las reglas juri-
dicas —y, especialmente, las que regulan los derechos funda-
mentales — pueden verse comprometidos. Aludimos, claro, a las
circunslancias excepcionales que justifican una suspension ge-
neral de derechos, con ocasion de la declaracion de los estados
de excepceion y sitio, o una suspension individual de derechos,
en caso de terrorismo. En tales supuestos, la juridicidad propia
del Estado de Derecho cede parcialmente su lugar a un presu-
puesto factico: la necesidad de preservar el orden politico y la
paz social, imprescindibles, a su vez, para que pueda sobrevivir
el propio Estado de Derecho.

Lo que puede discutirse es, en concreto, hasta qué punto
pueden relajarse, en esas circunstancias, los derechos funda-
mentales. Lo cierto es que la Ley de Partidos puede explicarse,
desde esla perspectiva, como una necesidad de expulsar de la
vida politica a las formaciones o candidaturas que den soporte
publico a la violencia terrorista. Y tal finalidad puede justificar
su compatibilidad con el orden publico constitucional. Lo que
nos parece mas discutible es que, tratandose de una normativa
de excepcion, pueda ser interpretada de forma extensiva como,
a nuestro juicio, ha ocurrido en el caso que nos ocupa, en el que
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también se han visto alteradas las reglas procesales de funcio-
namiento del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.
Estos dos Tribunales han decidido asumir —de forma algo cri-
tica el primero, y de forma entregada, el segundo - las preten-
siones del Gobierno, articuladas técnicamente por el Abogado
del Estado y por la Fiscalia General del Estado. Se trataba de
impedir que ANV —la tnica y verdadera formacion politica— se
presentara en determinadas circunscripciones, y a tal fin han
contribuido ambas jurisdicciones.

No deja de ser paraddjico que, una vez que se haroto la tregua,
ahora todas las instancias que conocen de la causa sean cons-
cientes de que, como ya entonces resultaba obvio, ANV es una
formacion politica al servicio de Fuskadi Ta Askatasuna (Era). Y
que por tal motivo se haya decretado su ilegalidad, siguiendo,
por cierto, una via procesal también interesante, como ha sido
la de dictar una nueva sentencia declarativa de ilegalidad de tal
formacion, en vez de acudir al tramite de ejecucion de la senten-
cia Batasuna de 2008.



