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Resumen

En este trabajo se da cuenta de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
a lo largo de 2011 mas relevantes para las entidades locales. Se presta particular atencion
a los pronunciamientos habidos en materia de elecciones locales y en relacién con el de-
recho al ejercicio de los cargos publicos representativos de los concejales.
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Abstract

This paper contains an account of the most relevant judgments concerning local entities
given during year 2011 by the Constitutional Court of Spain. It pays special attention to
those decisions relating local elections and the fundamental right to the exercise of parti-
cipation of the members of local councils.
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La celebracion en mayo de 2011 de elecciones locales dio ocasiéon a uno de los
pronunciamientos mas controvertidos —y no van pocos, precisamente— del Tribunal
Constitucional en los dltimos afos: la STC 62/2011, de 5 de mayo, que permitié
la participacion de Bildu en dichos comicios y propicié, a la postre, la incorporacion
de un sector de la denominada “izquierda abertzale” en la vida institucional del
Pais Vasco. Las criticas a esta resoluciéon se han visto en buena medida atempera-
das no tanto por el paso del tiempo cuanto por el cambio radical, a la par que
esperanzador, de las circunstancias politicas en esa Comunidad Auténoma. Mas
allad del revuelo mediatico inmediato, la sentencia encierra algunas aportaciones
que sera preciso tener presentes de cara a la plena efectividad de los derechos
fundamentales.

En su conjunto, el afo 2011 fue prodigo en pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en materia de derecho al ejercicio de los cargos representativos de
los electos locales (en particular, la STC 20/2011) y derecho al acceso a esos mis-
mos cargos publicos representativos (ademas de la ya citada STC 62/2011, todas
aquellas dictadas en recursos de amparo electorales frente a actos de proclamacion
de candidatos y de candidatos electos). La presente crénica se completa con una
somera referencia a la STC 150/2011, que versa —como ya lo hiciera la STC
116/2001- sobre ruidos en la ciudad de Valencia.

El lector echard acaso a faltar una referencia a la serie de sentencias que, antes
y después de la reforma constitucional que consagrd al maximo nivel normativo
el principio de estabilidad presupuestaria, confirmaron la validez de la Ley 18/2001,
de 12 de diciembre, general de estabilidad presupuestaria, y de la Ley organica
5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la Ley general de estabilidad pre-
supuestaria. Sucede, sin embargo, que dichas sentencias no contienen grandes
novedades en materia de Haciendas locales, limitandose a aplicar la doctrina ela-
borada al respecto por el Tribunal Constitucional en anteriores resoluciones.!

1. Véanse, en particular, los fundamentos juridicos 13 a 17 de la STC 134/2011, de 20 de julio,
que inicia esta serie de sentencias. En estos fundamentos juridicos el Tribunal, tras sintetizar la doc
trina constitucional sobre el principio de suficiencia financiera de los entes locales y la tutela finan-
ciera de estos por las comunidades autdnomas, ratifica la validez de las disposiciones legales en
materia de estabilidad de las Haciendas locales.
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1. Los concejales no adscritos tienen derecho a participar, con voz y
voto, en las Comisiones Informativas: la serie “concejales de
Majadahonda”

Mediado el mandato de los concejales electos en mayo de 2003, se produjo en
el municipio madrileno de Majadahonda un hecho en absoluto infrecuente en
nuestra vida politica local: la expulsiéon de dos concejales de la formacién politica
por cuya lista habian sido elegidos, en esta ocasion el Partido Popular. A la expul-
sién del partido siguid poco después su separacion del grupo municipal, pasando
desde ese momento a ostentar la condicidon de concejales no adscritos.?

Al tiempo que los dos concejales solicitaban constituirse en Grupo Mixto, la
Secretaria General del Ayuntamiento dirigia una circular a los presidentes de las
Comisiones Informativas, indicdndoles que aquellos debian ser convocados para
que pudieran asistir a las sesiones de las mismas, con voz pero sin voto de acuer-
do con lo previsto en el Reglamento orgénico de la corporacién. Las diferentes
convocatorias cursadas en estos términos dieron lugar a numerosos recursos con-
tencioso-administrativos y, posteriormente, a la interposicion de los correspondien-
tes recursos de amparo. Se admitieron aquellos presentados antes de la entrada
en vigor de la reforma de la Ley orgéanica del Tribunal Constitucional por la Ley
organica 6/2007, de 24 de mayo, inadmitiéndose los formulados con posterioridad,
al apreciar el Tribunal que no satisfacian el requisito sustantivo de la especial tras-
cendencia constitucional. De los primeros, 43 se resolvieron por sentencia a lo
largo del afio 2011, serie que arrancd con la STC 20/2011, de 14 de marzo, a la
que dedicaremos nuestra atenciéon en las proximas paginas.

1.1. Otorgamiento del amparo en los recursos anteriores a la reforma
de la Ley organica del Tribunal Constitucional por la Ley organica
6/2007: la STC 20/2011, de 14 de marzo

Al iniciar la exposicion del contenido de la STC 20/2011 parece oportuno advertir
gue no se trata de una resoluciéon innovadora (y no se vea en ello formulacién de
reproche alguno, pues la originalidad no es de por si atributo de calidad de las
sentencias), pues reitera, en lo sustancial, la doctrina sentada por la STC 169/2009,

2. De este modo, el grupo municipal popular pasaba de 15 a 13 concejales, conservando por
estrecho margen la mayoria absoluta de la corporacién, integrada por un total de 25 ediles (a los
13 del Partido Popular hay que anadir, ademas de los dos no adscritos, siete del Partido Socialista,
dos del Centro Democratico y Social, y uno de Izquierda Unida).
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de 9 de julio.? Esa misma doctrina es aplicada en las demas resoluciones, dictadas
todas ellas por las diferentes Secciones del Tribunal, a las cuales las Salas, hacien-
do uso de la potestad recogida en los articulos 8.3 y 52.2 de la Ley organica del
Tribunal Constitucional, en la redaccién dada a los mismos por la Ley organica
6/2007, de 24 de mayo, habian deferido el conocimiento de recursos de amparo
formalizados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley organica.*

Con apoyo expreso en la ya citada STC 169/2009, la STC 20/2011 descarta, en
primer lugar, que la decision municipal de considerar a los recurrentes como con-
cejales no adscritos, rechazando asi su pretensién de constituirse en Grupo Mixto,
vulnerara su derecho de participacién politica, “pues no afecta al nucleo de la
funcion representativa” (FJ 4):

“[E]ntre las funciones que pertenecen al nucleo inherente a la funcion repre-
sentativa que constitucionalmente corresponde a los miembros de una corporacion
municipal se encuentran la de participar en la actividad de control del gobier-
no municipal, la de participar en las deliberaciones del Pleno de la corporacion y
la de votar en los asuntos sometidos a votacion en este érgano, asi como el de-
recho a obtener la informacion necesaria para poder ejercer las anteriores funcio-
nes. Ninguna de estas facultades se ve necesariamente comprometida como
consecuencia de la imposibilidad de constituirse en Grupo Mixto o de integrarse
en algun otro grupo politico (STC 169/2009, FJ 3). En efecto, la consideracion de
los recurrentes como concejales no adscritos no les ha impedido ejercer las fun-

3. Aligual que la STC 20/2011, la STC 169/2009, de 9 de julio, fue dictada por la Sala Prime-
ra del Tribunal, y en ella se otorgd el amparo a cuatro diputados provinciales de Alicante a los que
igualmente se habia privado del derecho a votar en las Comisiones Informativas de la corporacién.
La sentencia de 9 de julio de 2009 descarté que en la supresién del Grupo Mixto y el pase de los
diputados a la consideracién de miembros no adscritos concurriera vicio alguno de constitucionali-
dad.

4. A efectos puramente informativos se deja aqui constancia de las sentencias resolutorias de
los recursos de amparo interpuestos por los mismos concejales en funcién de la seccién que las
dicto.

La Seccion Primera dict6 las SSTC 43/2011, de 11 de abril; 48/2011, de 12 de abril; 54/2011 y
55/2011, de 3 de mayo; 70/2011, 71/2011 y 72/2011, de 17 de mayo; 76/2011 y 77/2011, de 27 de
mayo; 93/2011, de 13 de junio, y 113/2011, de 4 de julio.

La Seccion Segunda dictéd las SSTC 49/2011, de 13 de abril; 56/2011, de 3 de mayo; 90/2011,
91/2011, 92/2011 y 94/2011, de 13 de junio; 95/2011, 96/2011, 97/2011 y 98/2011, de 17 de junio,
y 122/2011, de 12 de julio.

La Seccién Tercera dictd las SSTC 52/2011 y 53/2011, de 28 de abril; 81/2011, 83/2011, 84/2011,
86/2011 y 87/2011, todas ellas de 6 de junio; 115/2011, de 4 de julio, y 129/2011, de 18 de julio.

Por su parte, la Seccion Cuarta pronuncié las SSTC 82/2011 y 85/2011, de 6 de junio; 100/2011,
101/2011, 102/2011 y 103/2011, todas de 6 de junio; 112/2011, 114/2011 y 116/2011, de 4 de julio,
y 130/2011 y 131/2011, de 18 de julio.
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ciones de control del gobierno municipal (han podido presentar las mociones y
escritos que tuviesen por conveniente), ni tampoco su plena participacion en el
Pleno de la corporacién (han podido participar en las deliberaciones en el turno
de intervenciones y ejercer el derecho al voto, que es un derecho individual de
todos los miembros de la corporacion).

“Por otra parte, como hemos advertido en la STC 169/2009, FJ 4, la pérdida
de los beneficios econémicos y de la infraestructura asociada al grupo politico
como la imposibilidad de tener portavoz y consecuentemente, de formar parte, en
su caso, de la junta de portavoces, son limitaciones que, con caracter general, no
pueden considerarse lesivas de los derechos que consagra el art. 23 CE.

“En consecuencia, ni la consideracién como concejales no adscritos, con la
consiguiente imposibilidad de formar parte de ningun grupo politico municipal, ni
las consecuencias que de ello se derivan, vulneran el derecho de los recurrentes a
ejercer su jus in officium, por lo que, en este punto, ha de rechazarse la preten-
dida lesion de los derechos garantizados por el art. 23 CE.”

Como también sucediera en la STC 169/2009, distinta es la conclusion que
alcanza la Sala Primera del Tribunal al enjuiciar las limitaciones impuestas por la
corporacion local a la participacion de los concejales recurrentes en las Comisiones
Informativas.> Atendiendo a la relevancia de las funciones que a estas Comisiones

5. A este respecto, la sentencia que nos ocupa sefala que “la decisién de privar a los recu-
rrentes de su derecho a votar en las Comisiones Informativas no se deriva necesariamente de la
aplicacion al caso de lo dispuesto por el art. 73.3 LBRL que, por lo que aqui interesa, se limita a
establecer que los miembros de las corporaciones locales que ‘no se integren en el grupo politico
que constituya la formacion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia’, en lugar de constituirse en grupo politico, ‘tendran la consideracion de miembros no
adscritos’. Quiere ello decir que el precepto no habilita a la corporacién municipal para privar a los
concejales a los que se considere como no adscritos de los derechos de ejercicio individual que les
correspondan en virtud de su condicion de representantes politicos, tal y como ocurre con derecho
a votar en el Pleno y en las divisiones de este que en su caso se constituyan” (FJ 7).

Cierto interés reviste el distinto tratamiento que en esta misma sentencia se dispensa a los ar-
ticulos 32 y 33.3 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion local de la Comunidad de
Madrid. El primero de ellos, que fue mencionado como norma autonémica aplicable al caso en las
sentencias contencioso-administrativas previas al recurso de amparo, se limita a establecer que el
concejal que abandone “el grupo que corresponda a la candidatura en la que result6 elegido [...]
no podra integrarse en ningun otro grupo politico, actuando en la corporacién como concejal no
adscrito a grupo politico” (articulo 32.2), de modo que, segun se asevera en la STC 20/2011, “la
decisién de privar a los recurrentes de su derecho a votar en las Comisiones Informativas tampoco
se deriva necesariamente de la aplicacion al caso de lo dispuesto por el art. 32 de la Ley madrilefa
2/2003" (F) 7). “Otra seria la conclusién”, se afade seguidamente, “si se entendiera que esa priva-
ciéon a los recurrentes del derecho al voto en las Comisiones Informativas municipales deriva nece-
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corresponde desempenar en su doble condicién de 6rganos de control y de pre-
paracion del debate plenario, la STC 20/2011 afirma que “la decision de permitir
a los concejales no adscritos la asistencia y la participacion en las deliberaciones
de las Comisiones Informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y dificulta
la posterior defensa de sus posiciones politicas mediante la participacion en las
deliberaciones y la votacién de los asuntos en el Pleno, e incide por ello en el
nucleo de las funciones de representacién que son propias del cargo de concejal,
lo que determina que se haya producido la lesion de los derechos de participacion
politica ex art. 23 CE” (FJ 5).

La reparaciéon de esta lesion ha de llevarse a efecto sin merma alguna de la
proporcionalidad de las Comisiones Informativas, debiendo procederse a una ade-
cuada ponderacion del voto de los concejales que evite el riesgo de sobrerrepre-
sentacion de los concejales no adscritos (FJ 6).° Se trata de una cautela de alcan-
ce eminentemente doctrinal, pues la sentencia solo tiene alcance declarativo,
habida cuenta de “que en la fecha en que pronunciamos esta sentencia ha fina-
lizado ya el mandato para el que los recurrentes fueron elegidos y en el que se
adopté la decision municipal de privarles de derecho al voto en la comision infor-
mativa a que se refiere el presente recurso de amparo” (FJ 8).

sariamente de la aplicacion de lo previsto en el art. 33.3 de la citada Ley madrilefia 2/2003, en
cuanto establece que las Comisiones Informativas ‘estaran integradas exclusivamente por concejales
designados por los distintos grupos politicos de forma proporcional a su representatividad en el
Pleno’ (precepto legal sobre cuya constitucionalidad, en la medida en que se interprete que niega
a los concejales no adscritos el derecho a participar en las Comisiones Informativas, habra de pro-
nunciarse este Tribunal al resolver las cuestiones de inconstitucionalidad ndms. 1992-2010 y 7128-
2010). De entenderse asi, habria procedido, de conformidad con lo previsto en el art. 55.2 LOTC (en
relacion con la disposicion transitoria cuarta de la Ley organica 6/2007, de 24 de mayo), elevar
cuestion al Pleno sobre dicho precepto legal, con suspension del plazo para dictar sentencia en el
presente recurso de amparo” (loc. cit.).

6. En ese mismo fundamento juridico se precisa: “Tal y como sefalamos en la STC 32/1985,
de 6 de marzo, ‘la composicion no proporcional de las Comisiones Informativas resulta constitucio-
nalmente inaceptable porque estas son 6rganos solo en sentido impropio y en realidad meras divi-
siones internas del Pleno’, de tal manera que, en ‘cuanto partes del Pleno deben reproducir, en
cuanto sea posible, la estructura politica de este’ (FJ 2). Esta exigencia despliega sus efectos tanto
para garantizar los derechos de participacion politica de las minorias, que es lo que se cuestionaba
en la citada sentencia, como en el sentido opuesto, es decir, para evitar la materializacién del riesgo
de sobrerrepresentacién de la minoria que se deriva del derecho de participacion directa en las
Comisiones Informativas que corresponde a los miembros no adscritos de la corporacién. Por esta
razdn, ya sea a través de las normas que regulen la organizaciéon y funcionamiento de la corporacién,
o del propio acuerdo a través del cual se materialice lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL, habran de
adoptarse las disposiciones organizativas que procedan para garantizar que el derecho de los con-
cejales no adscritos a participar en las deliberaciones y a votar en las Comisiones Informativas no
altere la citada exigencia de proporcionalidad”.
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1.2. Inadmisiéon de las demandas de amparo formuladas tras la entrada
en vigor de la Ley organica 6/2007 por falta de especial
trascendencia constitucional: ATC 46/2011, de 28 de abril

Segun se ha indicado, las demandas de amparo planteadas en relaciéon con la
convocatoria de Comisiones Informativas del Ayuntamiento de Majadahonda, y
presentadas tras la entrada en vigor de la reforma del trdmite de admision del
recurso de amparo llevada a cabo por la Ley orgéanica 6/2007, fueron rechazadas
a limine al no apreciarse la concurrencia del requisito sustantivo de la “especial
trascendencia constitucional”. Las causas de este rechazo fueron objeto de una
exposicion sistematica en el ATC 46/2011, de 28 de abril, desestimatorio del pri-
mero de los recursos de suplica promovidos en su momento por el Ministerio
Fiscal frente a las correspondientes providencias de inadmision.’

En este caso la providencia de inadmision se dicté el 22 de noviembre de 2010,
esto es, cuatro meses antes de que se pronunciara la STC 20/2011. Esta diferencia
temporal tiene su importancia para entender los términos del recurso de suplica
promovido por el Ministerio publico y, en menor medida, de la respuesta dada al
mismo por la Seccién Cuarta, composicion del Tribunal autora del ATC 46/2011.
Conforme se resena en el antecedente 5 de este auto, el Fiscal interesé la recon-
sideracion de la inadmision porque “la lesion de los derechos fundamentales de
participacion politica reconocidos en el art. 23 CE que se aduce en la demanda
de amparo no es prima facie descartable, como lo evidenciaria” -y este el extremo
mas destacado del recurso— “el hecho de que las demandas interpuestas por los
mismos recurrentes con un contenido sustancialmente idéntico a la presente, si
bien presentadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley organica 6/2007,
de 24 de mayo, de reforma de la LOTC, hayan sido admitidas a tramite por este
Tribunal. Y si bien es cierto —continta el Fiscal- que tras esta reforma la mera
lesion de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo ya no
es por si sola suficiente para admitir el recurso, sino que es imprescindible, ademas,
que el asunto revista ‘especial trascendencia constitucional’ (STC 155/2009, FJ 2),
el hecho de que esas otras demandas de amparo de los recurrentes hayan sido
admitidas, anade, a juicio del Fiscal, una especial cualificacion en orden a apreciar
la existencia de la especial transcendencia constitucional, porque la eventual esti-
macion de las admitidas produciria, en relaciéon con las inadmitidas, una contradic-

7. Por remision a la argumentacion contenida en el ATC 46/2011, se desestimaron los recursos
de suplica interpuestos por el Ministerio Fiscal frente a las distintas providencias de inadmisién de
recursos de amparo de la serie “concejales de Majadahonda” en los AATC 57/2011, 58/2011 y
60/2011 a 67/2011, todos ellos de 6 de junio.
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cion lesiva de la seguridad juridica y una especial intensidad de la lesion del dere-
cho fundamental alegado, lo que abonaria la necesidad de abordar todas las
demandas con un tratamiento Unico, para llegar a una solucién comun y homo-
génea.”

La suplica se resuelve el 28 de abril de 2011, es decir, mes y medio después de
gue se dictase la STC 20/2011.8 Tras recordar sucintamente la interpretacién que
del requisito de fondo de la “especial trascendencia constitucional” se efectud en
el fundamento juridico 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio,’ el ATC 46/2011
pone de relieve que la previa admision a tramite de demandas de amparo con un
contenido sustancialmente idéntico “no determina” la concurrencia de la especial
trascendencia constitucional, pues este requisito sustantivo no es sinénimo de la
verosimilitud de la lesion constitucional denunciada en el recurso:

“Lo Unico que cabe concluir de esa identidad de supuestos entre los recursos
de amparo interpuestos por los mismos recurrentes antes de la entrada en vigor
de la Ley organica 6/2007, de 24 de mayo (de los cuales el primero de ellos, re-
gistrado con el nim. 10045-2006, ha sido resuelto por la reciente STC 20/2011,
de 14 de marzo, otorgando a los recurrentes el amparo solicitado por vulnera-
cion de su derecho a la participacion politica en condiciones de igualdad, en
aplicacién de la doctrina sentada en la STC 169/2009, de 9 de julio, y la que en
ella se cita), y los presentados posteriormente, es la fundada verosimilitud de la
lesion del derecho fundamental de participacion politica reconocido en el art. 23
CE que se alega por los recurrentes; mas, como ya hemos sefalado, tras la refor-
ma de la LOTC llevada a cabo por la Ley organica 6/2007, de 24 de mayo, para
la admision del recurso de amparo no es suficiente la mera lesién de un derecho
fundamental o libertad publica tutelable en amparo, sino que ademas es indispen-
sable que el recurso revista ‘especial trascendencia constitucional’ (STC 155/2009,
F1 2)" (F) 3).

Tras lo cual, la Seccion Cuarta del Tribunal se reafirma en que “no cabe apreciar
que concurra en el contenido del presente recurso de amparo la ‘especial trascen-

8. Y apenas dos semanas después de su inserciéon en el “Boletin Oficial del Estado” num. 86,
de 11 de abril de 2011, vale anadir.

9. Segun ha consignado la STC 191/2011, de 12 de diciembre, la sentencia de 25 de junio de
2009 recoge un “catalogo enunciativo de causas de especial trascendencia constitucional”. En rela-
cion con dicho catélogo, vid. GonzAtez Rivas, J. J., “Especial trascendencia constitucional en la STC
pleno 155/2009 de 25 de junio: algunas consideraciones jurisprudenciales sobre la reforma de la Ley
orgénica 6/2007 de 24 de mayo del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Procesal, 2009,
p. 593 y ss., y MonTaigs Paroo, M. A, “La ‘especial trascendencia constitucional’ como presupuesto
del recurso de amparo”, Otrosi, num. 1 (2010), p. 30 y ss.
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dencia constitucional’ a la que se refiere el articulo 50.1 b) LOTC" (ibidem). Cierto
es que al exponer los motivos que llevan a la citada Seccion a alcanzar de nuevo
esa conclusion, el ATC 46/2011 citaba expresamente la STC 20/2011, pero es
igualmente cierto que dicha cita no se efectla ratio decidendi, en cuyo caso nos
encontrariamos ante una justificaciéon a posteriori de la no concurrencia del requi-
sito sustantivo que nos ocupa en el recurso de amparo inadmitido a tramite, sino
solo para poner de manifiesto que la STC 20/2011 es, ella misma, aplicacion de
la doctrina sentada en la STC 169/2009:

“En efecto, el problema constitucional planteado en la presente demanda de
amparo (afectacion del art. 23 CE por la consideracion de los recurrentes como
concejales no adscritos y la consiguiente participacion de los mismos en las Comi-
siones Informativas municipales con voz pero sin voto), no encaja en ninguno de
los casos que se relacionan en la citada STC 155/2009, FJ 2, como supuestos en los
gue cabe apreciar que el contenido del recurso de amparo justifica una decision
sobre el fondo en razén de su especial trascendencia constitucional, toda vez que
ese problema ya ha sido resuelto por este Tribunal en la STC 169/2009, de 9 de
julio, en la que, con apoyo en nuestra reiterada doctrina precedente que alli se cita,
declaramos que ni la consideraciéon como miembros no adscritos de la corporacion
(en aquel caso se trataba de diputados provinciales), con la consiguiente imposibi-
lidad de formar parte de ningun grupo politico, ni las consecuencias que de ello se
derivan (pérdida de los beneficios econémicos y de la infraestructura asociada al
grupo politico, asi como la imposibilidad de tener portavoz y consecuentemente,
de formar parte, en su caso, de la Junta de portavoces), vulneran el derecho de los
recurrentes a ejercer su ius in officium, por lo que, en este punto, ha de rechazar-
se la pretendida lesion de los derechos garantizados por el art. 23 CE. Doctrina esta
gue hemos aplicado en la ya citada STC 20/2011, de 14 de marzo, sobre el mismo
problema constitucional pero ya en concreto para el supuesto de concejales no
adscritos (precisamente los ahora recurrentes en amparo)” (FJ 3).

Por el contrario, respecto de la participaciéon de los miembros no adscritos en
las Comisiones Informativas con voz pero sin voto.

Dicho de otro modo, la serie de recursos de amparo promovidos por los con-
cejales del Ayuntamiento de Majadahonda en su dia electos por la lista presenta-
da por el Partido Popular y que luego pasaron a ostentar la condicién de “no
adscritos”, no revestia un interés constitucional objetivo.'® Por ello mismo, solo los

10. Tampoco concurre ese interés constitucional objetivo en la privacion del voto de los con-
cejales no adscritos en las Comisiones Informativas, aspecto sobre el cual “en la STC 169/2009, FJ 4,

Anuario del Gobierno Local 2011 Fundacién Democracia y Gobierno Local | 359
ISSN: 2013-4924, p. 351-380 Institut de Dret Public



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN UN ANO DE ELECCIONES LOCALES

recursos interpuestos antes de la entrada en vigor de la reforma del tramite de
admision del recurso de amparo llevada a cabo por la Ley organica 6/2007, reci-
bieron una respuesta expresa en forma de sentencia, respuesta que fue estimato-
ria, al existir lesion del derecho a la igualdad en el ejercicio de los cargos publicos
representativos en el concreto extremo concerniente a la privacion a dichos con-
cejales del derecho al voto en las Comisiones Informativas de la corporacion local.
Lesion que, convendra tenerlo siempre presente, tras la entrada en vigor de la Ley
organica 6/2007 no basta para franquear las puertas del amparo.™

2. De nuevo sobre la sucesion o continuidad de partidos politicos
ilegalizados

Durante la década de vigencia de la Ley organica 6/2002, de 7 de junio, de
partidos politicos, apenas ha transcurrido un afo sin algdn pronunciamiento del
Tribunal Constitucional concerniente al aspecto mas delicado y relevante de esta
norma: el régimen de ilegalizacion de las formaciones politicas que prestan co-
bertura a organizaciones terroristas. A la docena de resoluciones dictadas en
anos anteriores se sumaron en 2011 las SSTC 61/2011 y 62/2011, ambas de 5
de mayo, que otorgaron el amparo a la Agrupacion Electoral Independiente de
Zalduondo y a la coaliciéon Bildu, cuyas candidaturas a las elecciones locales y

llegamos a la conclusion de que la privacion del derecho a voto supone la lesién de los derechos de
participacién politica ex art. 23 CE, lo que determiné el otorgamiento de amparo, sin perjuicio de
advertir también que de lo anterior no se deriva que los concejales no adscritos tengan derecho a
que su voto compute en los mismos términos que el de los miembros de la Comisién Informativa
adscritos a grupo, siendo asimismo reiterada esta doctrina en la citada STC 20/2011, de 14 de
marzo, FFJJ 4 a 6, respecto de los concejales no adscritos” (FJ 3). Por otro lado, en el ATC 46/2011
se recuerda que la propia STC 20/2011 ya puso de manifiesto que la lesion al derecho fundamental
proclamado en el articulo 23.2 CE no traia causa directa de los articulos 32.4 y 33.3 de la Ley de la
Administracion local de la Comunidad de Madrid, “por lo que no cabe apreciar que concurra el
supuesto de especial trascendencia constitucional enunciado en la STC 155/2009, FJ 2, letrac)
(‘cuando la vulneracién del derecho fundamental que se denuncia provenga de la Ley o de otra
disposicién de caracter general’)” (FJ 4).

11.  De acuerdo con la doctrina sentada en la STC 155/2009, de 25 de junio, “tras la reforma
llevada a cabo, la mera lesion de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo
ya no sera por si sola suficiente para admitir el recurso, pues es imprescindible, ademas, su ‘especial
trascendencia constitucional’, frente a la configuracion por la que esencialmente se caracterizaba en
su anterior regulaciéon, en tanto que recurso orientado primordialmente a reparar las lesiones cau-
sadas en los derechos fundamentales y libertades publicas del demandante susceptibles de amparo
[...] para la admision del recurso de amparo no es suficiente la mera lesion de un derecho funda-
mental o libertad publica del recurrente tutelable en amparo [arts. 53.2 y 161.1 b) CE y 41 LOTC],
sino que ademas es indispensable, en lo que ahora interesa, la especial trascendencia constitucional
del recurso [art. 50.1 b) LOTC]" (FJ 2).
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forales de 22 de mayo habian sido anuladas por la Sala Especial del articulo 61
LOPJ del Tribunal Supremo, al apreciar en ellas sucesiéon o continuidad de los
partidos politicos ilegalizados por integrarse en el complejo orgéanico de la ban-
da terrorista ETA."?

12.  Por lo que se refiere a las resoluciones anteriores conviene comenzar su relacién recordan-
do que la propia Ley orgénica de partidos politicos fue objeto en su dia de un recurso de inconsti-
tucionalidad, interpuesto por el Gobierno Vasco y desestimado por la STC 48/2003, de 12 de
marzo. Apenas dos semanas después, la sentencia de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribu-
nal Supremo declaré la ilegalidad de los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y Ba-
tasuna. Pues bien, convocadas elecciones locales para el 25 de mayo de 2003, esa misma Sala, en
ejecucion de la sentencia de ilegalizacion, impidié presentarse a 377 agrupaciones electorales que
venian a continuar o suceder la actividad de los partidos politicos antes citados. Estas 377 agrupa-
ciones electorales interpusieron otros tantos recursos de amparo electorales que fueron desestima-
dos en su mayor parte por la STC 85/2003, de 8 de mayo; sentencia en la que se realiza un examen
incidental de la constitucionalidad del tratamiento en este punto dispensado a las agrupaciones de
electores por la Ley orgdnica de partidos politicos. Una derivada de esta sentencia fue la STC
176/2003, de 10 de octubre, donde por vez primera se estimé un recurso de amparo promovido
frente a una resolucién judicial que impedia la presentacion de una candidatura electoral por suce-
der o continuar la acciéon de los partidos politicos ilegales: la agrupacion Herri Taldea, que se pre-
sentaba a las elecciones al concejo de Astiz, Ayuntamiento de Larraun (Navarra).

A comienzos de 2004 el Tribunal desestimd —en las SSTC 5/2004 y 6/2004, ambas de 16 de
enero— los recursos de amparo promovidos frente a la sentencia de la Sala Especial del articulo 61
del Tribunal Supremo, de ilegalizacién de las organizaciones politicas antes mencionadas (ilegalizacion
refrendada por la STEDH de 30 de junio de 2009, caso Herri Batasuna y Batasuna contra Espana).
La STC 99/2004, de 27 de mayo, desestimé el recurso de amparo promovido por Herritarren Ze-
rrenda frente a la resolucion judicial que le impedia concurrir a las elecciones al Parlamento Europeo
convocadas para el 13 de junio de 2004 (al respecto, STEDH de 30 de junio de 2009, caso Herrita-
rren Zerrenda contra Espafa).

La STC 68/2005, de 31 de marzo, desestimé el recurso de amparo de Aukera Guztiak frente a
la no proclamaciéon de las candidaturas que habia presentado para las elecciones al Parlamento
Vasco convocadas para el 17 de abril de ese mismo ano.

Las SSTC 110/2007 y 112/2007, ambas de 10 de mayo, desestimaron los recursos de amparo
promovidos, respectivamente, por 23 agrupaciones electorales que llevaban todas ellas la denomi-
nacién “Abertzale Sozialistak” y por ANV en relacién con la exclusion de sus candidaturas a las
elecciones locales de 27 de mayo de 2007 [al respecto, STEDH de 7 de diciembre de 2010, caso
Eusko Abertzale Ekintza - Accion Nacionalista Vasca (EAE-ANV) contra Espana]. Ese mismo afio debe
resefarse la STC 251/2007, de 17 de diciembre, desestimatoria del recurso de amparo promovido
por el Grupo del Parlamento Vasco Araba, Bizkaia eta Gipuzkoako Sozialista Abertzaleak Legebiltzar
Taldea frente a distintas providencias de la Sala del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo que de-
negaron su personacién en procedimiento de ejecucion sobre ilegalizacion de partidos politicos.

Finalmente, en 2009 se dictaron tres sentencias. Dos de ellas relacionadas con las elecciones al
Parlamento Vasco de 1 de marzo: SSTC 43/2009 y 44/2009, de 12 de febrero, desestimatorias de
los recursos de amparo promovidos por Askatasuna y Demokrazia 3 Milioi D3M. La tercera estimé
el recurso de amparo promovido frente a la no proclamacién de la candidatura “Iniciativa interna-
cionalista - La solidaridad entre los pueblos” para las elecciones al Parlamento Europeo de 7 de
junio (STC 126/2009, de 21 de mayo).
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2.1. Exclusion de agrupaciones electorales en ausencia de pruebas
objetivas de la sucesion o continuidad: STC 61/2011, de 5 de mayo

La Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal interpusieron recurso contencioso-
electoral contra la proclamacion, por las Juntas electorales de Alava y Navarra, de
un total de 21 candidaturas presentadas a las elecciones locales y al Parlamento
Foral de Navarra por otras tantas agrupaciones electorales. Ambos actores enten-
dian que dichas candidaturas estaban instrumentalizadas por una trama que pre-
tendia defraudar la ilegalizacién por resolucion judicial firme de los partidos poli-
ticos integrados en el complejo ETA-Batasuna. La estimacion parcial de estos
recursos por sentencia de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supre-
mo, supuso la anulacién de la proclamacién de once de las candidaturas presen-
tadas por las agrupaciones de electores recurridas.'

El fundamento de Derecho séptimo de esta sentencia estd dedicado en exclusiva
a la exposicion de los criterios de valoracion de la prueba aportada por los recurren-
tes en punto a la existencia de continuidad o sucesion en la actividad de los partidos
politicos ilegalizados, sefialandose al respecto que “los indicadores a observar a la
hora de establecer el vinculo necesario entre el partido disuelto y la agrupaciéon de
electores pueden ser de indole objetiva o subjetiva; siendo lo primero que debe
resaltarse que el designio defraudador materializado a través de la conexidad agru-
pacién-partido politico disuelto puede revelarse, incluso, Unicamente a través del
elemento objetivo, no siendo imprescindible la presencia de elementos de naturale-
za subjetiva que pongan de manifiesto aquella continuidad, tal y como afirma la STC
99/2004 y reitera la sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2005.”

Tras lo cual la sentencia emprende, en su fundamento de Derecho octavo, el
analisis conjunto de los “elementos objetivos”. Un analisis que arroja el siguiente
resultado:

“[...] incluso en el supuesto hipotético de que resultase posible afirmar que
ETA/BATASUNA, siguiendo una estrategia programada de caracter similar a las ya
ejecutadas en anteriores ocasiones electorales, haya mostrado su voluntad de
estar presente en los préximos comicios municipales y forales, para lo cual habria
desplegado la amplia actividad a la que ya se ha hecho mencién, y hubiese llega-
do a un acuerdo con otras formaciones politicas afines en su ideario independen-
tista legitimamente inscritas en el RPP, a fin de estar presentes conjuntamente en

13. Debe hacerse notar que, a diferencia de lo que sucediera en el “caso Bildu”, la sentencia
del “caso agrupaciones electorales” fue dictada por unanimidad.
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las elecciones locales, los esfuerzos del Ministerio Fiscal y de la Abogacia del Es-
tado por aportar argumentos que permitan enlazar estos datos con la creacion de
las agrupaciones electorales cuyas listas han sido impugnadas sufren una ruptura
o salto en el nexo deductivo desde la perspectiva de los criterios o circunstancias
objetivas aptas para acreditar alternativamente:

“1) La concertacion de una pluralidad de agrupaciones electorales alrededor
de una entidad comun que las articula al punto de erigirlas en elementos
constitutivos de una realidad distinta: o

“2) La constitucion de un partido politico de facto.”

De manera absolutamente coherente con lo ahora consignado, ese fundamen-
to de Derecho octavo se cierra con un parrafo en el que la Sala Especial del ar-
ticulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo hace hincapié en que “no existe prueba con
la intensidad suficiente como para entender demostrada desde la perspectiva ob-
jetiva que ninguna de las Agrupaciones de Electores cuyas candidaturas se han
impugnado tenga como finalidad la sucesion o continuaciéon de la actividad de los
partidos politicos ilegalizados, sin perjuicio de su coincidencia ideoldgica dentro
del marco de lo que se identifica como la izquierda abertzale socioldgica”.

Y pese a ello, quebrando la coherencia hasta entonces observada, la Sala entra,
sin solucién de continuidad, a valorar los “elementos subjetivos”. Por lo que espe-
cificamente se refiere a la Agrupacion Electoral Independiente de Zalduondo,
Unica que con posterioridad acudird en amparo ante el Tribunal Constitucional,
esos elementos se contraen al dato de que, en palabras de la Abogacia del Esta-
do, “el Unico candidato de esta agrupacion presenta intensas vinculaciones con
los partidos ilegalizados”.™ A ello replica ese mismo candidato que no se halla

14. Segun se relata en el fundamento de Derecho undécimo, el Ministerio Fiscal concreta esas
“intensas vinculaciones” en los siguientes términos: “Fue interventor/apoderado por la coalicion
Herri Batasuna en las Elecciones Generales celebradas en el afio 1993. Candidato por la coalicion He-
rri Batasuna en las Elecciones Municipales en el afo 1995. Candidato por la coalicion Herri Batasuna
en las Elecciones a Juntas Generales en el afio 1995. Interventor/apoderado por la coalicién Herri
Batasuna en las Elecciones Autondmicas al Parlamento Vasco celebradas en el afo 1998. Candidato
por la coalicién Euskal Herritarrok en las Elecciones Autondmicas al Parlamento Vasco en el afio 1998.
Candidato por la coalicion Euskal Herritarrok en las Elecciones a Juntas Generales en el afio 1999.
En el afio 2001 es ‘Batasunkide’ y miembro de la Mesa de Herrialde (6rgano de direccién) de Bata-
suna en Alava. ‘Batasunkide’ es una figura creada durante el proceso de creacién de Batasuna y que
se aplica a las personas que de alguna forma participan colaborando con Batasuna, pagan una
cuota y a cambio reciben informacion directa sobre las labores de la formacion politica. Candidato
por la coalicion Euskal Herritarrok en las Elecciones Autonémicas al Parlamento Vasco en el afio
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privado de sus derechos civiles y politicos y que no tiene vinculacién con partido
politico alguno, lo que no le impide suscribir y hacer suyas las alegaciones en su
dia presentadas por el partido politico Sortu en contestacion a la demanda de
ilegalizacion, y por la coalicion electoral Bildu en defensa de la proclamaciéon de
las candidaturas presentadas para las elecciones locales y forales de 22 de mayo
de 2011, acompafando ademas un escrito en el que manifiesta su “firme com-
promiso con las vias pacificas y democraticas”, asi como “su voluntad de llevar a
la practica su actividad municipal utilizando Unica y exclusivamente vias/métodos
politicos pacificos y democraticos, lo que lleva aparejado la oposicién por todos
los medios que legitimamente tenga a su alcance, a cualquier derecho humano y
al uso de la violencia para lograr objetivos politicos”.

La Sala cierra esta discusion entre las partes con las siguientes aseveraciones:

“Como ha quedado expuesto en apartado 5 del fundamento de Derecho quinto,
para la valoracion de las circunstancias a tener en cuenta para tener por probada la
sucesion y continuidad por una Agrupacion de Electores de la actividad de un par-
tido politico ilegalizado es suficiente con que conste que el candidato Unico fue el
determinante de la anulacién de una candidatura anterior, sin que pueda tenerse en
cuenta como contraindicio la débil renuncia genérica a la violencia efectuada me-
diante el escrito que acompana a las alegaciones efectuadas ante esta Sala.

"Consecuentemente con lo expuesto, procede estimar los recursos interpuestos
por el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal contra la proclamacién de la
Candidatura Independiente de Zalduondo” (fundamento de Derecho undécimo).

La forma de proceder de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Su-
premo en esta sentencia no se acomodo a las exigencias dimanantes del derecho
a la igualdad en el acceso a los cargos publicos representativos del articulo 23.2
CE. Y asi lo declaré la STC 61/2011, de 5 de mayo, que estimo el recurso de am-
paro promovido por la Agrupacion Electoral Independiente de Zalduondo.

Al respecto, tras reproducir en su literalidad las conclusiones con las que se
cierra el examen de los “elementos objetivos” efectuado en el fundamento de
Derecho octavo de la sentencia de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ, de las que
se ha dado cuenta maés arriba, afirma tajantemente la STC 61/2011:

2001. Candidato por la agrupacién electoral Gasteizko Autodeterminaziorako Bilgunea (AuB) a las
Elecciones a Juntas Generales en el ano 2003, dicha candidatura fue anulada por el Tribunal Supre-
mo el 03/05/2003 y no amparada por el Tribunal Constitucional en sentencia 85/2003 de fecha
08/05/2003".
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“Alcanzadas estas inequivocas conclusiones, con ellas debié la Sala haber fina-
lizado su examen y rechazado, de seguido, las demandas presentadas por la Fis-
calia y la Abogacia del Estado respecto de la recurrente, pues, como hemos reite-
rado, la Constitucion y, en concreto, su articulo 23, no consienten una
interpretacion del art. 44.4 LOREG que lleve a aplicarlo, con la consiguiente res-
triccién de aquel derecho fundamental, si no concurren en el caso, como inexcu-
sables condiciones previas, las circunstancias que la jurisprudencia constitucional
reitera, esto es, ante todo, la verificacién, suficientemente acreditada, de una pre-
via estrategia o designio defraudadores que aspire a rehabilitar (‘continuar o suce-
der’ en palabras de aquel precepto legal) el partido disuelto; estrategia, designio
o trama que ha de reconocerse o hacerse visible, después, en las concretas agru-
paciones cuya no proclamacion se pide. Bien claro esta que si tal presupuesto no
queda probado, la aplicacién, pese a todo, de la restricciéon del derecho que pre-
vé el repetido art. 44.4 LOREG operaria ya como una especie de causa de inele-
gibilidad que no figura ni podria figurar en nuestro ordenamiento, ya que —vale
repetir— la disolucién de un partido no puede comportar tal efecto (por todas, STC
99/2004, FJ 14), pues solo ‘en unién de otros indicios’ (SSTC 99/2004, de 27 de
mayo, FJ 19y 68/2005, de 31 de marzo, FJ 16) —los primeros de los cuales han de
ser, conforme a nuestra jurisprudencia, los que acrediten la repetida estrategia
defraudadora— cabe tener en cuenta la anterior vinculacién a un partido disuelto
para aplicar la medida prevista en el art. 44.4 LOREG y deparar, con ello, el con-
siguiente sacrificio del derecho fundamental” (FJ 12).

En efecto, como se pone de relieve en la propia STC 61/2011, la interpretacion
conforme a la Constitucion del tratamiento dispensado a las agrupaciones de
electores en el articulo 44.4 LOREG™ exige, como correlato, que su aplicacion se

15. Respecto de los problemas interpretativos que puede ocasionar el articulo 44.4 LOREG, en
el fundamento juridico 10 de la STC 61/2011 se recuerda como “en el fundamento juridico 24 de la
STC 85/2003, de 8 de mayo, resolucién que inaugura esta linea jurisprudencial, dejamos ya dicho
gue, vista la obvia ‘diversidad ontoldgica’ entre partido y agrupacién de electores, el repetido ar-
ticulo 44.4 LOREG podria llegar a ser considerado como una pura y simple restricciéon del derecho
de sufragio pasivo de quienes hubieran sido miembros o candidatos electorales del partido declara-
do luego ilegal y disuelto, entendimiento no conciliable con la Constitucién, pues los derechos
fundamentales de tales personas, y entre ellos el enunciado en el art. 23.2 CE, no pueden ser cons-
trefidos o limitados por la sola circunstancia de que el partido politico con el que se comprometie-
ron resultase, mas tarde, ilegalizado, supuesto en el cual, puntualizamos, ‘(I)a disolucion del partido
se convertiria en una suerte de causa de ineligibilidad parcial’. En definitiva —afiadimos entonces—,
‘(s)e castigarfa al particular y se le castigaria a partir de un juicio de intenciones’, algo que, cierta-
mente, suscitaria ‘reparos fundados de inconstitucionalidad’, toda vez que ‘la disolucion de un
partido politico no comporta la privacion del derecho de sufragio, activo o pasivo, de quienes fueron
sus promotores, dirigentes o afiliados’ (FJ 23; en términos anélogos, STC 99/2004, de 27 de mayo,
FJ 14). Ahadimos en la misma sentencia, de inmediato, que tales posibles reparos de constituciona-
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acomode a ese mismo entendimiento constitucional del precepto legal. Lo que
implica que debe acreditarse, como primer paso, la existencia misma de “una
trama defraudatoria o de un designio defraudador [...] que desvele la intencion de
servirse de las agrupaciones de electores para reconstruir el partido ilegal y disuel-
to” [FJ 10 a)], siendo preciso, ademas, identificar aquellas concretas agrupaciones
electorales que hayan sido instrumentalizadas para la consecucion del fin ilicito
perseguido. Lo que no cabe es saltar por encima del primero de estos requisitos,
porque “la constatacién de la trama fraudulenta es [...] premisa o condiciéon ne-
cesaria para tal escrutinio ulterior sobre la composicion de las candidaturas de las
agrupaciones” [FJ 10 b)], pues si se procede de este modo, la ilegalizacién de un
partido politico se transmuta en una causa extra ordinem de inelegibilidad de
guienes algun dia militaron en sus filas. Nétese que se trata de una consecuencia
por entero ajena a la regulacién de la ilegalizacion de las formaciones politicas en
la Ley organica de partidos politicos, pero que parece haber adquirido carta de
naturaleza entre nosotros, como demostraria el uso —incluso en resoluciones judi-
ciales— de expresiones tan equivocas —por decir lo menos— como listas o candida-
tos “contaminados”.

Sea como fuere, lo cierto es que la sentencia de la Sala Especial del articulo 61
LOPJ del Tribunal Supremo prescindié del primero de estos pasos y, en un requie-
bro légico harto discutible, emprendié un “pormenorizado escrutinio” (en expre-
sion feliz de la STC 61/2011, FJ 12) de la integracion personal de las diferentes

lidad eran, con todo, superables a través de una interpretacion conforme a la Constitucion del
precepto legal, interpretacién que permitirfa ver en él no una causa restrictiva, sin mas, del derecho
de sufragio pasivo, sino un mecanismo de garantia institucional con el que se pretende evitar la
desnaturalizacién de las agrupaciones electorales como instrumentos de participacién ciudadana,
desnaturalizacién que vendria dada por su utilizacién fraudulenta para hacer las veces de un partido
politico y, en concreto, del que mereci6 la disolucién judicial.” A renglén seguido se afiade que
“semejante desnaturalizacién de las agrupaciones electorales se verificaria siempre que las mismas,
implicadas en una trama o estructura para la elusiéon de la disolucion judicial del partido, se mantu-
vieran en el tiempo mas alld de la ocasion electoral en la que encuentran justificacion, subsistiendo
asi como partido de hecho, o, en otra hipotesis, se concertaran entre si alrededor de una entidad
comun que las articulase como elementos constitutivos de una realidad distinta, un partido politico
de facto, en definitiva, para obviar las consecuencias de la disolucién de otro al que se pretende dar
continuidad de manera fraudulenta. En cualquiera de estas hipdtesis —afiadimos ahora—, la agrupa-
cion de electores, espontanea y efimera por definicion, se desvelaria como una simple simulacién,
al amparo de la cual, de modo fraudulento, se buscaria reactivar (‘continuar o suceder’, en palabras
del art. 44.4 LOREG) el partido disuelto y otorgar una apariencia de legalidad —en fraude de sen-
tencia— a sus actividades publicas. Solo asi entendido, el art. 44.4 no es contrario a la Constitucion
y ello pese a la constriccion que sin duda establece en el ejercicio del derecho ex art. 23.2 CE, pues
tal limitacién esta al servicio, y asi se justifica, de impedir que las agrupaciones hagan las veces de
los partidos politicos declarados ilegales y por ello disueltos, prosiguiendo con las conductas que
determinaron tal disoluciéon”.
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candidaturas impugnadas, con profusa utilizaciéon de los historiales politicos y ju-
diciales de los candidatos aportados por la Abogacia del Estado y el Ministerio
Fiscal. Una forma de proceder que lesiona frontalmente el derecho fundamental
proclamado en el articulo 23.2 CE:

"“Al obrar de este modo, ha emprendido la Sala una via improcedente, por todo
cuanto ha quedado dicho y cabe ahora resumir: si el designio fraudulento de crear
un partido politico de facto o de desnaturalizar las agrupaciones, previo concierto
entre ellas, para llegar al mismo resultado no ha quedado acreditado —y asi lo
viene a constatar el propio Tribunal—, toda indagacion ulterior, como esta a la que
el juzgador se aplica, no supone sino plantearse la posible exclusién de unas u
otras agrupaciones y ello a pesar de que no haya quedado acreditada de manera
objetiva, segun la misma Sala, trama o estrategia fraudulenta alguna a cuyo am-
paro pretendieran las agrupaciones materializar el designio de dar continuidad y
sucesion al partido disuelto, Unica conducta proscrita y sancionada por el articu-
lo 44.4 LOREG, siempre que el mismo se interprete y aplique, como es obligado,
a la luz de la Constitucién. El Tribunal no ha tenido aqui presente, en suma, que
‘(la aplicacion de la causa prevista en el art. 44.4. LOREG precisa [...] de la acre-
ditacion judicial —razonable, suficiente y conformada en un proceso con todas las
garantias— de un designio defraudador dirigido a la continuacién de un partido
ilegalizado y materializado a través de instrumentos subjetivos, organizativo-estruc
turales o financieros’ (STC 68/2005, de 31 de marzo, FJ 11). Al soslayar esta inex-
cusable premisa y proseguir el enjuiciamiento solo a partir de datos relativos a la
integracion personal de cada una de las candidaturas, el Tribunal —asi es inevitable
constatarlo— ha lesionado objetivamente el derecho ex art. 23 CE de los integran-
tes de las candidaturas cuya proclamacion anula o deja sin efecto y de las mismas
agrupaciones que las promovieron. Para apreciar esta lesion, en definitiva, basta
con sefialar el errado método de enjuiciamiento seguido tras considerar no acre-
ditado el denunciado designio de suceder a los partidos ilegalizados o continuar
su actividad, sin que por tanto sea ahora preciso ponderar y valorar las concretas
apreciaciones de la Sala en un escrutinio que, atendido lo que no fue probado en
el pleito, nunca debio iniciarse” (FJ 12).

La rotundidad y precision del pasaje ahora reproducido excusan de toda con-
sideracion adicional.
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2.2. La controvertida aceptaciéon de las candidaturas de Bildu: STC
62/2011, de 5 de mayo

Por sentencia de 1 de mayo de 2011, la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tri-
bunal Supremo estimé los recursos contencioso-electorales interpuestos por la
Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal, y anuld los acuerdos de proclamacion
de las candidaturas presentadas por la coalicién electoral Bildu-Eusko Alkartasuna/
Alternatiba Eraikitzen a las elecciones municipales y forales convocadas para el 22
de mayo de 2011."® En abierto contraste con lo que sucediera en la “Sentencia
Agrupaciones”, la “Sentencia Bildu”" concluye que las candidaturas presentadas
por esta coalicion representan un supuesto de sucesién operativa de los partidos
ilegalizados, apoyandose exclusivamente en la valoracion de los “elementos obje-
tivos” aportados por los actores.™

“En definitiva”, consigna la STC 62/2011, “la Sala se cifie en su enjuiciamiento
a los medios o elementos objetivos (fundamento de Derecho décimo)”. E inme-
diatamente afiade: “lo que, como ponen de manifiesto en sus respectivos escritos
de alegaciones la coalicion recurrente en amparo y el Abogado del Estado, es
constitucionalmente posible siempre que revistan la suficiente solidez para excluir
que la conclusién judicial alcanzada resulte irrazonable, arbitraria, ilégica o excesi-
vamente abierta.” Es justamente en este afiadido donde se sitUa el origen de la
discrepancia surgida en el seno del propio Tribunal a la hora de resolver el recur-
so de amparo electoral promovido por Bildu.™

16. La anulacién alcanzé igualmente al acuerdo de proclamacion de la candidatura presentada
en la localidad de Condado de Trevifo (Burgos) adoptado por la junta electoral de zona de Miran-
da de Ebro.

17.  Otra diferencia significativa entre ambas resoluciones estriba en el hecho, sobradamente
conocido, de que la “sentencia Bildu” cuenta con dos votos particulares discrepantes, formulados
por siete de los dieciséis magistrados integrantes de la Sala.

18. A ello se hace referencia en el fundamento de Derecho décimo de la sentencia, donde se
avanza que “en este caso atenderemos basicamente a lo que antes llamabamos ‘medios o elementos
objetivos’, prescindiendo sustancialmente de los elementos subjetivos”, puesto que, siempre segin se
relata en la propia sentencia, “tanto el Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal han reconocido de
forma expresa que esos elementos subjetivos tienen una relevancia escasa en este litigio, y efectivamen-
te asf es, pues las vinculaciones que proporcionan o bien son tan remotas que resultan practicamente
irrelevantes, o son inseguras en cuanto a su autenticidad (la demandada ha opuesto numerosos ejemplos
de alusiones a candidatos que, siempre segun la demandada, son inciertas o abiertamente equivocadas)
por lo que carecen de solidez para tenerlas por indubitadas, o bien hacen referencia a situaciones per-
sonales o actividades que sencillamente no merecen ningun juicio de valor desde la perspectiva que nos
ocupa. Y aun siendo cierto que en algun caso el elemento subjetivo anotado si parece trascendente, se
trata de casos que carecen, incluso contemplados en su globalidad, de importancia suficiente como para
construir sobre la base de ellos mismos la estimacion del presente recurso”.

19. Segun se resefia en el antecedente 8 de la propia STC 62/2011, el Pleno recab6 para si, el
mismo dia 5 de mayo de 2011, el conocimiento del recurso de amparo. Pese a que en la sentencia
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Asi, para una parte de los integrantes del Pleno, al valorar esa “suficiente soli-
dez"” de los elementos objetivos el Tribunal debe limitarse a un control externo de
la razonabilidad de la valoracion efectuada en su sentencia por la Sala Especial del
articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo, pues de lo contrario se incurriria en un
exceso de jurisdiccion.?® No hay tal exceso, sin embargo, para la mayoria de los
miembros del Pleno, cuando ese escrutinio mas intenso es una exigencia derivada
de la plena efectividad de un derecho fundamental sustantivo, como sin duda es

no se da cuenta de ello, el ATC 51/2011, también de 5 de mayo, resolvié otro incidente suscitado
en el seno de este mismo proceso constitucional, al inadmitir la recusacion del magistrado Francisco
José Hernando Santiago, a quien la coalicion recurrente achacaba ausencia de imparcialidad subje-
tiva por tener “interés directo o indirecto en el pleito o causa”, en los términos del articulo 219.10
LOPJ, al haber formado parte de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ que dicté la sentencia de 27
de marzo de 2003, por la que se ilegalizé los partidos politicos Herri Batasuna, Euskal Herritarok y
Batasuna. Este hecho no constituye, sin embargo y de acuerdo con lo afirmado en el ATC 51/2011,
“un motivo que permita poner en duda la imparcialidad del magistrado en el que se da esa circuns-
tancia ni tampoco la del érgano jurisdiccional del que ese magistrado forma parte” (FJ 3). A este
respecto se recuerda que en la STC 85/2003, de 8 de mayo, se rechazd una pretensién deducida
con similar planteamiento, pues no puede considerarse “que un érgano judicial, aunque decidiera
en otro proceso la ilegalizacion de determinados partidos o formaciones politicas, quede prevenido
en su animo al tener que decidir sobre la existencia o inexistencia de la continuidad entre aquellos
y otras organizaciones o agrupaciones que concurran a las elecciones, dada la notoria diferencia del
objeto de cada uno de los procesos” (FJ 3). Pues bien, segun se indica en el ATC 51/2011, “estas
consideraciones, realizadas entonces para justificar el rechazo de la denuncia de falta de imparciali-
dad objetiva del érgano jurisdiccional, permiten ahora hacer lo propio en relaciéon con la queja re-
lativa a la ausencia de imparcialidad del magistrado recusado, toda vez que, en ambos casos, la duda
de parcialidad descansaria en la equiparacion a estos efectos de dos procesos cuyo objeto, por mas
gue pueda estar relacionado, es l6gicamente distinto: el relativo a la ilegalizacién de diversos parti-
dos politicos (art. 9 de la Ley orgénica de partidos politicos), de un lado, y de otro el correspondien-
te a la eventual consideraciéon de las candidaturas presentadas por ciertas agrupaciones de electores
o por una determinada coalicién electoral como sucesoras en la actividad de un partido politico
previamente declarado ilegal (arts. 12.3 de la Ley organica de partidos politicos y 44.4 LOREG)”
(FJ 4).

En otro orden de consideraciones no estard de mas apuntar que si bien la STC 62/2011 no ha
sido la primera ocasién en la que el Pleno del Tribunal ha resuelto un recurso de amparo electoral,
es preciso remontarse a las SSTC 24/1990, de 15 de febrero; 25/1990 y 26/1990, de 16 de febrero,
y 27/1990, de 22 de febrero, para hallar los Unicos precedentes existentes en este punto.

20. Con respecto a lo primero son harto elocuentes las palabras con las que se abre el Voto
particular formulado por el magistrado Ramén Rodriguez Arribas: “En el recurso de amparo electo-
ral la funcion del Tribunal Constitucional, no consiste en realizar un nuevo examen de la prueba
aportada ante la jurisdiccion ordinaria para llegar a una nueva convicciéon sobre si los hechos se
produjeron o no, al modo del jurado anglosajén, sino que nos debemos limitar a establecer si en el
analisis de esa prueba, en su conjunto, realizado previamente por el Tribunal Supremo se ha incu-
rrido o no en la lesion del derecho fundamental invocado por la parte recurrente”. En cuanto a lo
segundo, alertan especialmente sobre el exceso de jurisdiccion los votos particulares de los magis-
trados Manuel Aragén Reyes y Francisco Pérez de los Cobos Orihuel. Por lo demas, ambos elemen-
tos estan presentes también en los votos particulares de los magistrados Javier Delgado Barrio y
Francisco José Hernando Santiago.
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el derecho a la igualdad en el acceso a los cargos publicos representativos. En tal
caso, la justicia constitucional no puede limitarse a constatar que el razonamiento
empleado por la resolucién judicial supera un canon de razonabilidad, como si de
un recurso de amparo en garantia de la efectividad de la tutela judicial se tratara,
sino que debe comprobar, ademas, que la valoracién de los elementos probatorios
realizada por el érgano judicial sentenciador ha sido coherente con el contenido
del derecho fundamental en presencia, pues de lo contrario seria este y no el ya
citado derecho a la tutela judicial el que resultaria inevitablemente —y acaso irre-
parablemente— lesionado.?’

Los elementos objetivos tomados en consideracion por la sentencia de la Sala
Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo fueron de tres tipos, como bien
se resefa en el fundamento juridico 8 de la STC 62/2011: “(a) documentos y de-
claraciones; (b) conversaciones telefénicas; y (c) reuniones, siendo objeto de valo-
racion conjunta o global por parte de la Sala”.??

21. En el numero 93 de la Revista Espanola de Derecho Constitucional hallamos dos comenta-
rios criticos de la STC 62/2011, realizados desde cada una de las dos perspectivas sefialadas en el
texto, lo que no hace sino ratificar la plena razonabilidad de ambos planteamientos. Asi, respalda
la tesis mayoritaria ViraLa Foruria, Eduardo, “Las sentencias del TS y del TC de mayo de 2011 sobre
Bildu y las agrupaciones electorales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 93, 2011,
p. 307 y ss., en tanto que se hace eco del sentir discrepante el trabajo de Tajabura Tesapa, Javier, “El
caso ‘Bildu’: un supuesto de extralimitacion de funciones del Tribunal Constitucional”, Revista Espa-
fola de Derecho Constitucional, num. 93, 2011, p. 327 y ss. Se muestra asimismo critica con la STC
62/2011 lcLesias BArez, Mercedes, “’El caso Bildu': continuidad y ruptura en la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la ilegalizacién de formaciones politicas”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 28, 2011, p. 555 y ss.

22. A pesar de que son los elementos objetivos los que reciben mayor consideracién en la STC
62/2011, por haber sido los determinantes de la resolucion judicial impugnada, algunas de las afir-
maciones vertidas en la sentencia a quo relativas a los elementos subjetivos merecen un contunden-
te reproche para el Tribunal Constitucional: “En efecto, descartada la existencia de vinculaciones
subjetivas de los ‘miembros independientes’ de las candidaturas con el entramado ETA/Batasuna, en
modo alguno puede admitirse que la inexistencia de esas vinculaciones se convierta, como sostenian
en sus demandas el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal y este vuelve a insistir en su escrito
de alegaciones a este proceso de amparo, en un indicio mas de que las candidaturas presentadas
por la coalicion recurrente pretenden defraudar la sentencia de ilegalizacion dando cabida en aque-
llas candidaturas a candidatos propuestos por Batasuna, ni puede compartirse, como se afirma en
la sentencia impugnada, que ese argumento de los recurrentes ‘tiene indudable fuerza légica’. En
otras palabras, no es en modo alguno admisible convertir la inexistencia o debilidad de los
indicios subjetivos en insinuacién de los indicios objetivos. Hacerlo, como los demandantes
en el proceso a quo sugieren y el Tribunal Supremo parece avalar, supone tanto como arguir —con-
tra toda l6gica— que la falta o debilidad de cierta prueba acredita precisamente lo contrario de lo
que se derivarfa de tal ausencia o debilidad de los indicios. El Estado de Derecho y, en concreto, las
exigencias del proceso debido no consienten, en modo alguno, que la inexistencia de indicios ad-
versos al ejercicio de un derecho fundamental se constituya, invertido su sentido, en argumento para
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Seguidamente, consigna la STC 62/2011 que en la sentencia de la Sala Especial
del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo se consideraba acreditada la voluntad
defraudatoria de ETA-Batasuna partiendo de un dato objetivo, como son los su-
cesivos intentos de la organizacién terrorista y de los partidos ilegalizados y disuel-
tos de participar en todos los procesos electorales que han tenido lugar en el Pais
Vasco y en la Comunidad Foral de Navarra después de la ilegalizacion de Batasuna,
"y de una serie de documentos aportados al proceso a quo”. Se trata, segun se
especifica en la propia STC 62/2011, de los documentos de ETA denominados
“Proceso democratico. Reflexion sobre la alternativa para la soluciéon democratica
del conflicto y para el reconocimiento de Euskal Herria” y “Earen Proposamenaz
I.RTF”, que hacen referencia a una alianza con Eusko Alkartasuna; “Herri Antola-
tuaren Estrategia Independenstista Baterantz - Hacia la estrategia independentista
de la nacién organizada. La estrategia nacional como motor del proceso de libe-
racion”, en el que postula la creacion de un “bloque popular independentista”, y
el documento de Batasuna titulado “Akordio Elektoralerako Qinarriak”, del que se
afirma en la sentencia impugnada que tenia por objetivo abrir un didlogo con
Eusko Alkartasuna y Aralar para las elecciones forales de 2011. Hecha esta relacion,
el Tribunal concluye:

“Sobre la base de los referidos documentos puede admitirse que razonable-
mente se deduzca que, en efecto, ETA y el partido politico ilegalizado Batasuna,
como se afirma en la sentencia, han propugnado ‘una estrategia de convergencia
con otras fuerzas de la izquierda abertzale que le[s] permitiera articular una pre-
sencia electoral bajo la cobertura de partidos politicos legales’ e, incluso, que
aquella organizacion terrorista y el partido ilegalizado hayan dirigido ‘sus esfuerzos
a la busqueda de acuerdos electorales’ con los partidos politicos Eusko Alkartasuna
y Alternatiba. Pero que hayan instrumentalizado a la coalicion recurrente en am-
paro o que esta o los partidos politicos que la integran hayan dejado instrumen-
talizar sus candidaturas a aquel fin es una conclusién que no puede alcanzarse
sobre esa base, del modo que constitucionalmente es exigible para limitar el de-
recho de participacién politica que en el presente recurso de amparo esta en
juego. Se trata de conductas ajenas, en este caso documentos ajenos, que lo
Unico que acreditan es la referida estrategia de la organizacion terrorista y del
partido politico ilegalizado, pero no la instrumentalizacién de la coaliciéon electoral
al servicio de dicha estrategia” (FJ 8).

obstaculizar su ejercicio. Asi pues, descartada por el Tribunal Supremo la existencia de vinculaciones
subjetivas de los que en la sentencia se denominan ‘miembros independientes’ de las candidaturas,
no puede inferirse de su sola presencia cuantitativa o cualitativa en ellas, a falta de indicio objetivo
gue lo acredite o del que pueda deducirse, que han sido incorporados a las candidaturas por par-
tidos politicos ilegalizados para seguir sus designios” (FJ 7, negrita mia).
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Dicho de otro modo, como el propio Tribunal se ocupa de precisar, “aun ad-
mitiendo, en hipdtesis, que el designio defraudador de ETA y Batasuna les hubie-
ra llevado a pretender la orquestacion de candidaturas electorales a su servicio, lo
cierto es que los elementos objetivos utilizados por la Sala, conjuntamente consi-
derados, no abonan en los términos constitucionalmente exigibles la idea de que
esa pretension se haya materializado, precisamente, con las candidaturas presen-
tadas por la coalicion recurrente, ni, en definitiva, que esta se haya dejado instru-
mentalizar a tal fin” (FJ 9). A este respecto, el Tribunal hace hincapié en que “a
diferencia de lo sucedido en supuestos similares anteriores (SSTC 85/2003, de 8
de mayo; 99/2004, de 27 de mayo; 68/2005, de 31 de marzo; 110/2007, de 10
de mayo; 112/2007, de 10 de mayo; 43/2009, de 12 de febrero, y 44/2009, de
12 de febrero), en este caso no existen elementos que acrediten la existencia de
vinculos personales, de orden financiero o de apoyo material entre ETA y el par-
tido ilegalizado Batasuna y la coalicion aqui recurrente, lo que fue relevante en
aquellos casos” (ibidem), y para demostrarlo entra en el delicado terreno de la
revision de la valoracion de cada una de las pruebas tomadas en consideracion
por el érgano judicial sentenciador, lo que, como ya se ha apuntado, suscita la
critica de extralimitacion en el ejercicio de la jurisdiccion.

La STC 62/2011 analiza en primer lugar el valor probatorio de los documentos
que la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo habia considerado
especialmente relevantes a efectos de entender acreditada la voluntad defrauda-
toria que animaria a las candidaturas presentadas por Bildu. Ni que decir tiene que
la sentencia del Tribunal Constitucional llega a una conclusion por entero diferen-
te. En algunos casos, porque esa acreditacion presupone la confusion terminolo-
gica entre Batasuna y la “izquierda abertzale”, que, insiste una vez mas la STC
62/2011, “como expresion ideoldgica ‘no ha sido proscrita de nuestro ordenamien-
to ni podria llegar a serlo sin quiebra del principio pluralista y de los derechos
fundamentales a él conexos’ y que las ideologias son en el ordenamiento consti-
tucional espafol absolutamente libres y deben encontrar en el poder publico la
primera garantia de su indemnidad, a la que no pueden aspirar, sin embargo,
guienes se sirven para su promocion y defensa de medios ilicitos o violentos y se
sirven de la intimidacion terrorista para la consecucion de sus fines [...] ‘son esos
medios y no las ideas o los objetivos politicos pacificamente perseguidos a los que
estad destinada la reaccién del poder publico en defensa del marco de convivencia
pacifica disefiado por el constituyente para que en él tengan cabida todas las ideas’
(SSTC 99/2004, de 27 de mayo, FJ 18; y 126/2009, de 21 de mayo, FJ 10, por
todas)” (FJ 9).22 En otros casos, porque los documentos resultan “excesivamente

23. Segun se resefia en la STC 62/2011, la consideracién de la expresiéon “izquierda arbetzale”
como un puro heterénimo de Batasuna se hace patente en la valoracion —siempre por la sentencia
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débiles, cuando no irrelevantes, a los efectos probatorios de la materializacion de
aquel designio defraudador” en las candidaturas presentadas por la coalicion re-
currente (loc. cit.).?* Se rechaza, igualmente, el valor probatorio de las declaracio-
nes de dirigentes de la izquierda abertzale y de los partidos politicos luego inte-
grados en la coalicion electoral, porque “es evidente que tales declaraciones no
demuestran la materializacion de la trama defraudatoria” (FJ 9 in fine).

Con respecto a las conversaciones telefonicas reproducidas en la fundamenta-
cion juridica de la sentencia controvertida, el Tribunal Constitucional declara que
“la reproduccion de algunas resulta por su irrelevante contenido absolutamente
prescindible, siendo la mayoria de ellas reveladoras Unicamente de las dificultades
de que determinadas personas acepten su inclusion en las candidaturas, de los
intentos e insistencias para conseguir su aceptacion, de los problemas, no infre-
cuentes en la elaboracién de candidaturas electorales, del reparto de los puestos
a cubrir y del lugar que los candidatos ocupen en las listas, etc. En suma, tanto

de la Sala Especial del articulo 61 LOPJ del Tribunal Supremo— del acuerdo denominado “Euskal
Herria Ezkerretik/Euskal Herria desde la izquierda”, que la resolucién judicial impugnada afirmo que
“fue suscrito por Batasuna, Eusko Alkartasuna y Alternatiba”, cuando la lectura del documento en
el que se plasmé dicho acuerdo permitia apreciar “de manera indubitada” que “se trata de un
acuerdo suscrito entre la izquierda abertzale, Eusko Alkartasuna y Alternatiba” (FJ 9). Igualmente
evidente es esa equiparacion terminolégica en el tratamiento del documento “Acuerdo electoral:
Documento Herri Akordioa. Metodologia basica”, que “ni aparece suscrito por ninguna fuerza po-
litica, ni en él se mencionan en momento alguno ni a los dos partidos politicos integrantes de la
coalicion demandante de amparo ni al ilegalizado partido politico Batasuna. Y las informaciones
periodisticas relativas a dicho documento se refieren a un pacto para las elecciones municipales
entre la izquierda abertzale, Eusko Alkartasuna y Alternatiba.” (ibidem). Otro tanto sucede, en fin,
en la valoracion del documento denominado “Lortu-Arte”, documento “suscrito publicamente entre
la izquierda abertzale y Eusko Alkartasuna a fin, se dice, en el predmbulo del acuerdo, de establecer
las bases para un trabajo en comun en la creacién del Estado vasco”. Asi pues, concluye la STC
62/2011, “tampoco cabe conferir a este indicio el valor probatorio que le otorga la Sala” (FJ 9).

24. Es el caso del documento “BTGNari Komunikazio orokorra 0906/0609 comunicacién general
al BTGN”, relativo a un intento de colaboracién con Eusko Alkartasuna para las elecciones del Parla-
mento Europeo de 2009, que no llegdé a consumarse; de unas cartas intervenidas “al dirigente de la
llamada Izquierda Abertzale Rafael Diaz Usabiaga”, que la Sala afirma que “contienen referencias a
contactos entre ‘el complejo Batasuna/ETA y EA’ en relacién con las elecciones de 2009, respecto a
las cuales, sin embargo, los parrafos transcritos en ningin momento hacen referencia al complejo
ETA/Batasuna y, en todo caso, aluden precisamente a la ruptura de esos supuestos contactos por
parte de Eusko Alkartasuna como consecuencia de la comision de atentados terroristas y a la posibi-
lidad de que Eusko Alkartasuna pudiera ser socio, sin precisar tampoco el otro u otros sujetos, para
aquellas elecciones europeas”; de la carta de una militante de Batasuna a un preso de la banda terro-
rista ETA en la que “se hace una vaga y genérica referencia a Eusko Alkartasuna en relacién con la
elaboracién del herri programa”, y, en fin, de la declaracién prestada por otro miembro de la banda
terrorista ante el Juzgado Central de Instruccion num. 3, en la que reconocié como propio un escrito,
documento en el que se alude a una asamblea en la que se habria dado cuenta “a la base social del
acuerdo alcanzado por Eusko Alkartasuna-EA y Batasuna sin mas precision” (FJ 9).
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consideradas individualmente como en su conjunto, las intervenciones que se
trascriben en la sentencia resultan carentes de la suficiente entidad constitucional-
mente exigible para poder conferirles el valor probatorio que les otorga la Sala
para estimar acreditada la materializacion de la trama defraudatoria” (FJ 10).

Se niega igualmente todo valor probatorio “a las reuniones a las que se refiere
la sentencia entre lo que denomina hauteskunde taldea/equipo electoral de Bata-
suna y el comité local de Eusko Alkartasuna en la localidad de Sestao (Vizcaya)”
(FJ 10).2> Otro tanto sucede con el dato de que los candidatos denominados “in-
dependientes” excedan del nimero de los candidatos de los partidos politicos
integrantes de la coaliciéon, pues “descartada por la propia Sala cualquier vincula-
cion de aquellos con la organizaciéon terrorista ETA y con los partidos politicos
ilegalizados, no puede transmutarse, por las razones que ya hemos tenido ocasién
de poner de manifiesto al examinar los indicios subjetivos, en un indicio objetivo
de la ocupacion de las listas por el partido ilegalizado Batasuna o para concluir
gue aquellos candidatos ‘independientes’ sin vinculacion subjetiva alguna con la
organizacion terrorista y con los partidos politicos ilegalizados se convierten en
‘dependientes’ de dicha organizacion y de dichos partidos politicos. Igualmente, la
referencia a los resultados electorales en la determinacion del reparto de puestos
en las listas aparece solo como un medio para identificar el arraigo, en cada cir-
cunscripcion, de la llamada izquierda abertzale, corriente politica o ideoldgica que,
como tal, debe recordarse una vez mas, no esta proscrita, ni podria estarlo en
nuestro Ordenamiento” (FJ 10). La imposibilidad de probar un hecho no puede
tomarse como indicio de ese mismo hecho so pena de pervertir la esencia misma
del juicio justo y las garantias del proceso debido.

Por todo ello, la STC 62/2011 habla de la “insuficiente entidad probatoria de
los indicios manejados por el Tribunal Supremo para poder justificar en este caso
el sacrificio de los derechos fundamentales de participacion politica en términos
de igualdad vy libre defensa y promocion de la propia ideologia” (FJ 11).25 Pese a
que ello exime de la necesidad de ponderar el contraindicio de la condena del
terrorismo, el Tribunal se cuida de sefalar lo siguiente:

25. A este respecto se afade seguidamente que “se trata, al parecer, de tres reuniones cele-
bradas en la sede del indicado comité local de Eusko Alkartasuna, respecto de las que consta las
personas participantes y la fecha de celebracion, pero no existe dato alguno sobre su contenido, sin
gue ni siquiera en el informe de la Comisaria General de Informacién se asevere que los participan-
tes por Batasuna fueran los responsables del equipo electoral de la localidad de Sestao (‘parecen
ser los responsables del hauteskunde taldea/equipo electoral de la localidad’)” (FJ 10).

26. Insuficiencia que afecta asimismo al informe de la Guardia Civil 31/2011, aportado por la
Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal en el propio proceso de amparo (FJ 11).
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“No obstante, frente a lo que se argumenta al respecto en la Sentencia sobre la
condena del terrorismo por la coalicion recurrente, ha de sefalarse también que este
contraindicio no puede ser despachado o relativizado, sin mas, como ‘simulador’ con
el solo argumento de que la propia organizacion terrorista habria recomendado tal
critica o condena (fundamento de Derecho decimotercero). De no acreditarse una
objetiva colusion, nadie es responsable de comportamientos ajenos, por préximos o
coincidentes que puedan ser con las conductas propias. La eficacia del contraindicio
no queda sometida al dilema —insoluble para el Derecho— de la mayor o menor
sinceridad del sujeto, aungue si puede quedar condicionada a la identificacion ob-
jetiva de la intencion real de las declaraciones en las que el contraindicio consistiria,
intencién, sin embargo, que solo puede desvelarse como contraria (y disimulada, por
tanto) a partir de hechos observables y referidos o imputables al propio sujeto que
pretende ejercer su derecho fundamental” (FJ 12).

En fin, la STC 62/2011 se cierra con la advertencia de que “la simple sospecha
no puede constituirse en argumento juridicamente aceptable para excluir a nadie
del pleno ejercicio de su derecho fundamental de participacién politica”, pues si
bien cabe la posibilidad de que en el futuro esa sospecha se confirme “para el
enjuiciamiento actual, la misma no podria conducir a un resultado limitador, so
pena de dejar en lo incierto el &mbito del libre ejercicio de los derechos de parti-
cipacion politica garantizados en el articulo 23 CE y, con ello, el valor del pluralis-
mo politico sobre el que se fundamenta el ordenamiento constitucional del Estado
democratico. La pretension de asegurar a ultranza, mediante controles preventivos,
la seguridad del Estado constitucional pone muy en primer lugar en riesgo al
propio Estado constitucional. Tal pretension resulta ademas desproporcionada a la
vista de la panoplia de instrumentos de control a posteriori de que se ha dotado,
mediante las Ultimas reformas legales, nuestro ordenamiento” (FJ 13).%’

3. Breve resena de otras resoluciones de interés: recursos de amparo
sobre proclamaciéon de candidatos electos (SSTC 123/2011, 124/2011
y 125/2011, de 14 de julio) y contaminacién acustica (STC 150/2011,
de 29 de septiembre)

Aungue no tuvieran la misma trascendencia mediatica, y probablemente carecen
de la relevancia doctrinal de las sentencias dictadas en recursos de amparo frente

27. La referencia a los controles a posteriori debe entenderse hecha a los introducidos en la
LOREG por la Ley organica 3/2011, de 28 de enero, a los que se refiere expresa y especificamente
la STC 62/2011 en su fundamento juridico 5.
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a los actos de proclamacion, o de rechazo de la proclamacion, de candidatos,
conviene dejar constancia de tres pronunciamientos habidos en relacion con los
actos de proclamaciéon de candidatos electos. Concretamente, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional resolvié tres recursos de amparo promovidos de acuerdo
con lo previsto en el articulo 114.2 LOREG en las SSTC 123/2011, 124/2011 y
125/2011, todas ellas de 14 de julio.

La primera de estas sentencias otorga el amparo interesado por el Partido Po-
pular en relaciéon con la proclamacion de concejales del Ayuntamiento de Barcelo-
na. Segun se resena en el antecedente 2 de la STC 123/2011, tras haberse proce-
dido al escrutinio de los votos y resueltas las reclamaciones formuladas por las
diversas candidaturas, la Junta Electoral de Zona de Barcelona asigné 15 conceja-
les a Convergéncia i Unio, 11 al Partit dels Socialistes de Catalunya, 8 al Partido
Popular, 5 a Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa Entesa, y
2 a Unitat per Barcelona. Disconforme con esta distribucién de concejales, el Par-
tido Popular formulé recurso contencioso-electoral, que fue estimado por senten-
cia de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, de 20 de junio de 2011, que otorgd 9 concejales
al Partido Popular, reduciendo a 14 los electos por la lista de Convergencia i Unio.?®
La representacion procesal de esta coalicion solicitd la aclaracion de lo que consi-
deraba errores materiales padecidos por la sentencia, a lo que se opuso el Partido
Popular, por entender que se pretendia una revisién de lo acordado con valor de
cosa juzgada formal. Sorprendentemente, el 6rgano judicial no solo accedié a lo
solicitado, sino que, al hacerlo, procedié a revisar sus propios criterios de valoracion
de los votos, y por auto estimatorio de la aclaracién dio por buena la proclamacion
de candidatos electos efectuada por la Junta Electoral de Zona que habia anulado
en sentencia. La STC 124/2011 otorga el amparo, al apreciar vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, en su vertiente de derecho
a la intangibilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales firmes, al haber
rebasado el 6rgano judicial los “estrechos limites” del recurso de aclaracion, toda
vez que “la rectificacion realizada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
en el auto de aclaracién impugnado, entrafia una nueva operacién de valoracion,
interpretacion o apreciacion en Derecho” (FJ 4 in fine). La reparacion de la lesion
del derecho fundamental da lugar, en esta ocasién, a la anulacién del auto de

28. La estimacion de este recurso contencioso-electoral, trajo causa de la consideracién como
vélidas de 57 papeletas del Partido Popular en las que los electores habian introducido algun tipo
de marcas (cruces, aspas, lineas subrayando el nombre de un candidato, etc.). La conclusion alcan-
zada se fundo en la nueva redaccién dada al articulo 96.2 LOREG por la Ley orgénica 2/2011, de
28 de enero, debiendo resefarse que la interpretacion de este mismo precepto es objeto de atencion
preferente en la STC 124/2011.
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aclaracion controvertido, sin retroaccion de actuaciones, garantizando asi la firme-
za de la atribucién de concejales acordada por la sentencia cuyos errores materia-
les supuestamente se trataba de corregir en el mencionado auto.

La STC 124/2011 es igualmente estimatoria del recurso de amparo promovido
por el Partido Popular en relacion con los actos de proclamacion de candidatos
electos en el municipio oscense de Bierge. Tanto la Administracion electoral como
el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en via contencioso-electoral, habia
considerado nulas sendas papeletas en las cuales los electores habifan introducido
una cruz o marca junto al nombre del primer candidato. La sentencia que ahora
se resefia hace hincapié en la necesidad de atender al principio de inalterabilidad
de la lista electoral de acuerdo con los términos de la nueva redaccion dada al
articulo 96.2 LOREG por la Ley organica 2/2011. Una redaccién que, segun subra-
ya el Tribunal, “no determina necesariamente la nulidad de los votos emitidos en
papeletas en las que se haya efectuado una sefial junto al nombre de los candi-
datos.?® Para determinar si esta irregularidad tiene o no efectos invalidantes habra
de atenderse a si la sefal introducida permite albergar dudas sobre cuél es la
efectiva voluntad del elector. En aquellos casos en los que la marca efectuada no
suscite dudas acerca del verdadero sentido del voto, por resultar evidente que la
voluntad del elector es otorgar el voto a la candidatura escogida, la sefal realiza-
da en la papeleta no podra determinar la nulidad del voto. La validez del voto en
estos supuestos constituye, tal y como ya se ha indicado el resultado de una con-
ciliacion sistematica de los principios mencionados en el fundamento anterior”
(F) 6). Y es que, en el fundamento juridico 5, esta sentencia destaca la necesidad
de ponderar los principios de interpretacion mas favorable a la efectividad de los
derechos fundamentales, de conocimiento de la verdad material manifestada en
las urnas por los electores y de conservacion de los actos.®® La realizacion de ese

29. En su redacciéon actual, el articulo 96.2 LOREG establece que “seran también nulos en
todos los procesos electorales los votos emitidos en papeletas en las que se hubieren modificado,
anadido o tachado nombres de candidatos comprendidos en ellas o alterado su orden de colocacién,
asi como aquellas en las que se hubiera introducido cualquier leyenda o expresién, o producido
cualquier otra alteracién de caracter voluntario o intencionado”.

30. Segun se afirma en ese fundamento juridico, “en el terreno electoral no solo opera el
principio de inalterabilidad de la papeleta, sino también los de interpretacion mas favorable a la
efectividad de los derechos fundamentales (SSTC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4 y 153/2003, de
17 de julio, FJ 7), el de conocimiento de la verdad material manifestada en las urnas por los electo-
res (SSTC 157/1991, de 15 de julio, FJ 4 y 146/1999, de 27 de julio, FF)J 4, 5y 7) y el de conserva-
cion de los actos (STC 24/1990, de 15 de febrero, FFIJ 6 y 7 y 25/1990, de 19 de febrero, FFJJ 6y
8) [...] en consecuencia hemos de entender que la modificacion clarificadora introducida por la Ley
orgdnica 2/2011 abre el paso a la virtualidad de estos tres principios y perfila el dmbito propio del
de inalterabilidad de la papeleta. La tension entre aquellos y este queda resuelta con la siguiente
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juicio ponderativo en las circunstancias del caso lleva a la estimaciéon del recurso
de amparo, toda vez que la sefial introducida en las papeletas reviste exclusiva-
mente la consideracion de irregularidad no invalidante, pues queda claro que la
voluntad del elector era respaldar la candidatura de la papeleta.

Finalmente, en la STC 125/2011 se inadmite un recurso de amparo electoral en
relacién con la resolucion del empate habido en el municipio de Lujar (Granada),
donde las candidaturas del Partido Popular y del Partido Socialista Obrero Espafiol
obtuvieron 161 votos validos cada una. Para deshacer el empate, la Junta Electoral
de Zona de Motril lanzd una moneda al aire, resultando ganadora la candidatura
del Partido Popular; esta forma de proceder no merecié reproche de legalidad en
via contencioso-electoral. El recurso de amparo electoral promovido por el Partido
Socialista Obrero Espafnol se inadmite, al apreciar la Sala Primera del Tribunal
Constitucional que no se agotd correctamente la via administrativa previa al recur-
so contencioso-electoral, pues el interventor de dicho partido politico “no hizo
constar queja alguna en el acta de la sesion de la Junta Electoral de Zona [...]
tampoco presentd reclamacion [o] protesta alguna en el dia siguiente al de la
celebracion de la sesion, sobre las incidencias recogidas en el acta de sesiéon de
escrutinio de la Junta Electoral, acta en la que ya constaba el sorteo realizado y
el resultado del desempate” (FJ 2). Pese a ello, y a efectos puramente doctrinales,
la sentencia respalda en un obiter dictum final la actuaciéon de la Administracion
electoral, al reconocer que “la interpretacion realizada por la Administracion elec
toral, asi como por el érgano que resuelve el recurso contencioso-electoral, es
perfectamente respetuosa con el derecho contenido en el art. 23.2 CE, y segura-
mente sea también la mas ldgica, sin perjuicio”, se afade, “de que la que propo-
ne como alternativa quien es recurrente en amparo pueda resultar acorde con el
respeto al derecho de sufragio pasivo e igualmente razonable desde una perspec
tiva matematica”3' (FJ 3).

conciliacion sistematica: cuando el sefalamiento de nombres no permite duda alguna acerca del
sentido del voto, ‘la primacia de la verdad material’ —=STC 146/1999, de 27 de julio, FFJJ 4 y 5- con-
duce a la conservacion del voto —aplicacién del ‘principio de conservacion de los actos juridicos, de
indudable transcendencia en el Derecho electoral’, STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4—, favore-
ciendo asi la efectividad del derecho fundamental —interpretacion ‘mas favorable para el ejercicio
del derecho fundamental de participacién politica’, STC 169/1987, de 29 de octubre, FJ 4—, lo que
por otra parte implica que el principio de inalterabilidad de la papeleta queda atenuado en la me-
dida en que el sefalamiento de nombres que no genere dudas acerca del sentido del voto no
provoca su nulidad”.

31. De acuerdo con el relato contenido en los antecedentes de la STC 125/2011, el partido
demandante de amparo defiende que el empate debe deshacerse teniendo presente lo dispuesto
en los articulos 163.1 ¢) y d) LOREG, a los que se remite el articulo 180 de este mismo texto legal,
de modo que el lanzamiento de la moneda hubiera debido tener como objetivo resolver el primer
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Finalmente, en la STC 150/2011, de 29 de septiembre, el Pleno del Tribunal
desestima un recurso de amparo sustancialmente idéntico al que diera lugar a la
STC 119/2001, de 24 de mayo. Al igual que entonces, el demandante de amparo,
vecino del barrio de San José de Valencia, reclamé del Ayuntamiento de esta ciu-
dad una indemnizacién por los ruidos que decia padecer en su domicilio. VY, al
igual que ocurriera en la STC 119/2001, el Pleno del Tribunal Constitucional de-
niega el amparo solicitado por vulneracién de los derechos fundamentales a la
integridad fisica y a la intimidad en el &mbito domiciliario, porque el recurrente no
aportd prueba suficiente de la efectividad de los dafos que alegaba haber pade-
cido. La STC 150/2011 tiene muy presente la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 16 de noviembre de 2004, asunto Moreno Gomez contra
Espafia, dictada en el caso previamente resuelto por la STC 119/2001 y que apre-
Ci6 vulneracion del derecho a la vida privada (articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos) por los ruidos padecidos por la sefiora Moreno Gémez en su
domicilio.?? La STC 150/2011 hace hincapié en las diferencias, en ocasiones difici-
les de apreciar, entre el caso objeto de su consideracion y el planteado en su
momento por la sefiora Moreno Gémez, para destacar que el actor en el recurso
de amparo resuelto por la sentencia de 29 de septiembre de 2011 no aportd, en

empate de cocientes y no de votos totales, de suerte que el primer concejal seria para el Partido
Popular y el segundo para el Partido Socialista, en tanto que “el tercero deberia resolverse por
sorteo dado el nuevo empate de cocientes, pero, por aplicacion del art. 161.1 d) LOREG se acudiria
a la regla de la alternatividad y seria para el PSOE-A, el cuarto por mayor cociente corresponderia
al PP, el quinto, por tercer empate de cocientes serfa para el PP por alternatividad, el sexto para el
PSOE-A por mayor cociente, y el séptimo para el PSOE-A por aplicacion de la regla de la alternati-
vidad en la resolucion del cuarto empate de cocientes”. Por el contrario, la resoluciéon judicial im-
pugnada en amparo habia respaldado el proceder de la Junta Electoral de Zona, al entender que
“lo relevante para la resolucién de los empates entre candidaturas es atender a la finalidad de la ley
electoral que establece el procedimiento de desempate en el art. 163.1 ¢) y d) LOREG", y esa fina-
lidad no es otra que la resolucion del empate a favor de uno de los partidos; de modo que, siendo
el Partido Popular el que gané el sorteo, parece obvio que debe ser igualmente el que reciba un
mayor numero de concejales electos. El 6rgano judicial zanja atinadamente debate tan florentino
reconociendo que, acaso, lo mas loégico hubiera sido que, una vez realizado el sorteo, se hubiese
atribuido el primer concejal a la formacion politica que lo hubiese ganado y los sucesivos alternati-
vamente a cada una de las listas cuyos cocientes presentaran empate absoluto. “Pero también
afirma que el resultado, no obstante, es exactamente igual si el desempate mediante sorteo se
produce con respecto al séptimo y Ultimo concejal, como, por otro lado, decidié realizar la Junta
Electoral de Zona, siempre que los anteriores se hubieran atribuido también alternativamente a cada
una de las candidaturas”.

32. Enrelacién con la STC 119/2001 y la posterior sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos me permito remitirme a mi trabajo “Las peores ruedas del carro. Aproximacién critica a
varias sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ma-
teria de ruidos”, en AA.VV., Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Dr.
Lorenzo Martin-Retortillo, Zaragoza, 2008, vol. Il, p. 2051 y ss.
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ningn momento, un indicio minimo de prueba que permitiera apreciar la verosi-
militud de su relato de los hechos. Esta sentencia cuenta con dos votos particula-
res: el magistrado Manuel Aragon Reyes coincide en el sentido desestimatorio del
fallo, pero propugna ir mas alld y replantearse la doctrina sentada en la STC
116/2001 en relacién con el contenido ambiental de algunos derechos fundamen-
tales; por su parte, los magistrados Luis Ortega Alvarez, Eugeni Gay Montalvo y
Elisa Pérez Vera entienden que debiera haberse otorgado el amparo de acuer-
do con la doctrina sentada en la STEDH en el asunto Moreno Gémez contra Es-
pana.
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