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En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo,
constituida por los Excmos. Sres. mencionados al margen, en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y
el pueblo espanol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a siete de Mayo de dos mil doce.

En la causa incoada por el Juzgado de Instrucciéon n° 5,
con el nimero sumario 56/2009 y seguida ante la Sala de lo



Penal de la Audiencia Nacional, seccion cuarta, por delito de
pertenencia a organizacion terrorista contra ARNALDOOTEGUI
MONDRAGON mayor de edad, nacido el dia 06/07/1958 en
Eibar (Guipuzcoa), hijo de Ascensio y de Maria Dolores, con
D.N.I. n® 15.357.433, con ordinal de informatica policial n°
1230063421, con antecedentes penales no computables y
privado de libertad por esta causa desde el dia 13/10/2009;

RAFAEL DIEZ USABIAGA mayor de edad, nacido el dia
21/08/1956 en Urnieta (Guipuzcoa), hijo de Francisco y de
Maria Dolores, con D.N.I n® 15.912.726-S, con ordinal de
informatica policial n® 1814938346, sin antecedentes penales
y en libertad provisional por esta causa, en la que estuvo
privado de libertad desde el dia 13/10/2009 hasta el dia
26/04/2010, fecha en que qued6 en libertad previa
prestacion de la fianza de 30.000 euros acordada en auto de
la misma fecha; MIREN ZABALETA TELLERIA, mayor de edad,
nacida el dia 26/10/1981 en Pamplona (Navarra), hija de
Francisco Juan y de Maria del Coro, con D.N.I n® 33.449.145-

S, con ordinal de informatica policial n°® 1806427191, sin
antecedentes penales y privada de libertad por esta causa
desde el dia 13/10/2009; ARKAITZ RODRIGUEZ TORRES,
mayor de edad, nacido el dia 01/02/1979 en San Sebastian
(Guipuizcoa), hijo de Agustin y de Maria Teresa, con D.N.I. n°
72.465.478-E, con ordinal de informatica policial n°
1806080207, sin antecedentes penales y privado de libertad
por esta causa desde el dia 13/10/2009 y SONIA JACINTO
GARCIA, mayor de edad, nacida el dia 28/11/1977 en San
Sebastian (Guiptizcoa), hija de Angel Claudio y de Aurora, con
D.N.I. n® 44.161.185, con ordinal de informatica policial n°
1819399244, sin antecedentes penales y privada de libertad
por esta causa desde el dia 13/10/2009; la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
expresados al margen y bajo la Presidencia y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, hace constar los siguientes:

I. ANTECEDENTES



UNICO.-Se dan por reproducidos los de la sentencia de
la Audiencia Nacional, incluyendo los hechos probados.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos los fundamentos de
nuestra primera sentencia, especialmente el sexto, séptimo,
décimo y decimotercero, y los de la Audiencia Nacional que
no se opongan a los mismos. Ex articulo 903 LECrim. la
estimacion parcial del recurso de ARKAITZ RODRIGUEZ
TORRES debe aprovechar en esta segunda sentencia a las
también recurrentes SONIA JACINTO GARCIA y MIREN
ZABALETA TELLERIA en lo que les fuere favorable,
encontrandose en la misma situacion que el primer recurrente
mencionado siendo aplicables los motivos alegados por los
que se declara la casacion de la sentencia. En cuanto a la
individualizacién de la pena de OTEGUI y DIEZ USABIAGA nos
remitimos a lo dicho en la primera sentencia (fundamentos
7°.2 y 10°.2). A los restantes recurrentes se les impone la
pena correspondiente en el limite minimo legal.

III. FAI1IO

Mantenemos los pronunciamientos de la sentencia
dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
seccion cuarta, dictada en la presente causa el 16/09/2011, a
excepcion de la cuantia de la pena privativa de libertad
impuesta a los procesados, que sera de seis anos y seis
meses, a cada uno de ellos, para ARNALDO OTEGUI
MONDRAGON y RAFAEL DIEZ USABIAGA, como autores de la
modalidad basica del delito de pertenencia o integracion en
organizacion terrorista prevista en el actual articulo 571.2
C.P., excluyendo el grado de dirigentes, y seis afos también a



cada uno de los acusados ARKAITZ RODRIGUEZ TORRES,
SONIA JACINTO GARCIA y MIREN ZABALETA TELLERIA, con la
inhabilitacion especial acordada por la Audiencia por el
tiempo de las respectivas condenas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la
Coleccion Legislativa, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. MIGUEL
COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, a la sentencia n°
351/2012, de 7 de mayo de 2012, que resuelve el recurso de
casacion 11773/2011

Haciendo patente, como siempre, el respeto por la
decision mayoritaria de la Sala, formulo el presente voto
particular para expresar mi discrepancia con el criterio
adoptado en la resolucion del primero de los motivos del
recurso interpuesto por Arnaldo Otegui y Arkaitz Rodriguez,
que entiendo debid ser estimado, lo cual determina al tiempo
mi sustitucion como ponente.

En el primer motivo de su recurso, antes aludido, al
amparo del articulo 851.6° de la LECrim, ambos recurrentes,
que han sido condenados como autores de un delito de
pertenencia a organizacion terrorista, se quejan de que han
dictado sentencia Magistrados cuya recusacion habia sido
planteada en tiempo y forma y fue rechazada. Sefalan los
recurrentes, aunque en realidad el motivo se refiere al
primero de ellos, que quienes han dictado la sentencia que
ahora se impugna son los mismos miembros del tribunal que



enjuicié los hechos objeto del procedimiento abreviado n°
365/2005 del Juzgado Central de instruccion n° 4, en el que
se acusaba al recurrente Otegui de wun delito de
enaltecimiento del terrorismo. En aquel juicio oral, se dice, la
Presidenta dirigi6 una pregunta al acusado y al no ser
respondida realizo valoraciones que demostraron la falta de
imparcialidad. Dictada sentencia el ahora recurrente interpuso
recurso de casacion, alegando, entre otros motivos, falta de
imparcialidad, que fue estimado por esta Sala en ese aspecto
concreto, casando la sentencia y ordenando la repeticion del
juicio. En vista de la sentencia, y con apoyo en su contenido,
el recurrente formul6 incidente de recusacion respecto de los
Magistrados designados para formar el tribunal de
enjuiciamiento que luego dictaron la sentencia que ahora se
impugna. Se alegaba en el incidente, segun se dice en el
motivo, que existia una predisposicion contraria al recusante
puesta de manifiesto en la vista oral de aquel juicio y en la
sentencia posterior, lo cual crea una sensacion subjetiva de
desconfianza en la imparcialidad del tribunal que esta
objetivamente justificada por la actuacion previa de los
magistrados que lo componen. La recusacion fue desestimada
sobre la base de que el delito de enaltecimiento del
terrorismo y el de pertenencia a organizacion terrorista son
distintos y que, por ello, el prejuicio exteriorizado por la
magistrada que presidia el tribunal en aquel caso con
respecto a la participacion del recurrente en el primer delito,
no alcanza al enjuiciamiento de dicho acusado por el
segundo. Alegan también que en el curso del juicio oral, la
magistrada presidente del tribunal preguntdé a la acusada
Miren Zabaleta su opinién sobre si un tiro en la nuca era
violencia politica, y que al testigo Sr. Etxebarria le manifesto
que no lo consideraba imparcial. Senalan los recurrentes que
a lo largo de la sentencia se observa que uno de los
elementos probatorios que se tienen en cuenta para afirmar
que los acusados pertenecen a ETA es que en ningun
momento han condenado sus actuaciones violentas, citando
al efecto varios pasajes concretos de la sentencia que
impugnan. Todo ello, senalan, es una muestra clara de la



toma de posicion o prejuicio del tribunal ante lo que va a
juzgar. Concluyen los recurrentes diciendo que la presidenta
del tribunal transmitié6 animadversion y su conducta acarrea
dudas sobre su imparcialidad, las cuales se refuerzan o
confirman dado el contenido de la sentencia.

Como ya he expresado, entiendo que este motivo debio
ser estimado, conforme a los siguientes razonamientos
juridicos que sustentan el presente voto particular.

PRIMERO.-1. Desde la STC 145/1988, de 12 de julio, el
Tribunal Constitucional ha “...incardinado el derecho
fundamental al juez imparcial en el art. 24.2 CE, en cuanto
reconoce el derecho a un juicio publico con todas las
garantias, «garantias en las que debe incluirse, aunque no se
cite en forma expresa, el derecho a un juez imparcial, que
constituye sin duda una garantia fundamental de Ia
Administracion de Justicia en un Estado de Derecho, como lo
es el nuestro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitucion» (F.
5). Ciertamente, la imparcialidad judicial es una garantia tan
esencial de la funcion jurisdiccional que condiciona su
existencia misma: «Sin juez imparcial no hay, propiamente,
proceso jurisdiccional», recordamos en la STC 151/2000, de
12 de junio, F. 3”, (STC n°® 116/2008).

Asimismo senalaba el Tribunal Constitucional en la STC
n® 47/2011, que “...este derecho condiciona la existencia
misma de la funcién jurisdiccional, conforme al cual, por
estar en juego la confianza que los Tribunales deben inspirar
en una sociedad democratica, debe garantizarse a las partes
que no concurre ninguna duda razonable sobre la existencia
de prejuicios o prevenciones en el 6rgano judicial”.

De la misma forma, el TEDH ha senalado en su
sentencia de 2 septiembre 1998 Caso Kadubec contra
Eslovaquia, que “...el derecho a un proceso justo, del que el
derecho a que la causa sea oida por un Tribunal



independiente es un componente esencial, ocupa un lugar
importante en una sociedad democratica”.

Puede decirse, por lo tanto, que la imparcialidad del
tribunal forma parte de las garantias basicas del proceso (art.
24.2 CE), constituyendo incluso "la primera de ellas" (STC
60/1995), resultando especialmente exigible en el ambito
penal por razones obvias (STC 156/2007), debiendo excluirse
que la actuacion judicial pueda obedecer de alguna forma a
prejuicios ideologicos o personales (STC 155/2002).

2. El TEDH ha distinguido entre imparcialidad subjetiva
y objetiva. En cuanto a la primera, se “trata de determinar lo
que pensaba el juez en su fuero interno o cual era su interés
en un asunto particular”, mientras que la segunda “lleva a
determinar si ofrecia unas garantias suficientes para excluir a
este respecto cualquier duda legitima”, (STEDH Piersack
contra Bélgica, de 1 de octubre 1982, ap. 30; STEDH Grieves
contra Reino Unido, de 16 de diciembre 2003, ap. 69, vy
STEDH Vera Fernandez-Huidobro contra Espana, de 6 enero
2010, entre otras muchas). De forma muy sintética se decia
en la STEDH de 8 febrero 2000, Caso McGonnell contra Reino
Unido, que “...existen dos aspectos en este requisito. En
primer lugar, el tribunal previamente debe estar libre de
prejuicios personales o de parcialidad. En segundo lugar,
debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, eso es,
debe ofrecer las garantias suficientes para excluir cualquier
duda razonable en este sentido”.

Ha afnadido, ademas, que la primera siempre se
presume, salvo prueba en contrario, y que aunque el punto
de vista del interesado debe ser tenido en cuenta, no juega
un papel decisivo, ya que lo que importa es si sus recelos
pueden considerarse objetivamente justificados.

3. El Tribunal Constitucional, por su parte, ha aceptado
igualmente la distincion, aunque le ha venido atribuyendo un
significado diferente, pues se refiere de un lado a una



imparcialidad subjetiva, que entiende que garantiza que el
Juez no ha mantenido relaciones indebidas con las partes, en
la que se integran todas las dudas que deriven de las
relaciones del Juez con aquéllas, y, de otro lado, una
imparcialidad objetiva, es decir, referida al objeto del
proceso, por la que se asegura que el Juez se acerca al thema
decidendi sin haber tomado postura en relacion con él,
acercandose al mismo “sin prevenciones en su animo” (STC n°
126/2011, con cita de la STC 44/2009).

Esta distincion es criticada por parte de la doctrina que
no siempre le reconoce utilidad, pues se sostiene que todas
las causas que permitirian apreciar falta de imparcialidad son,
en el fondo, subjetivas en la medida en que refieren un
posible posicionamiento personal del juez; y todas son
también objetivas en tanto que para ser admitidas precisan
de una acreditacion externa. El propio TEDH, aunque referido
a su concepcion de los dos aspectos a los que refiere la
imparcialidad, ha sefialado (STEDH Vera-Fernandez Huidobro
c. Espana, de 6 de enero de 2010), que “la frontera entre
ambas nociones no es hermética ya que no soélo el propio
comportamiento de un Juez puede, desde el punto de vista de
un observador externo, suscitar dudas objetivamente
justificadas en cuanto a su imparcialidad (tramite objetivo)
sino que puede igualmente referirse a sus convicciones
personales (tramite subjetivo) (Sentencia Kyprianou contra
Chipre)”.

4. El Tribunal Constitucional, en la STC 156/2007,
razonaba que, causas “...significativas de tal posible
inclinacion previa objetiva son la realizacion de actos de
instruccion, que pueden suponer un contacto con el litigio
que dificulte su correcto enjuiciamiento posterior; la adopcion
de decisiones previas que comporten un juicio anticipado de
culpabilidad; o la intervencion previa en una instancia anterior
del mismo proceso (SSTC 157/1993, de 6 de mayo, F. 3;
299/1994, de 14 de noviembre, F. 3; 162/1999, de 27 de
septiembre, F. 5; 151/2000, de 12 de junio, F. 3; STEDH de



23 de mayo de 1991, caso Oberschlick, §§ 48 a 52) 0, mas en
general, el pronunciamiento sobre los hechos debatidos en
un pleito anterior (SSTC 138/1994, de 9 de mayo, F. 7;
47/1998, de 2 de marzo, F. 4; y SSTEDH de 7 de julio de
1996, caso Ferrantelli y Santangelo, y de 26 de agosto de
1997, caso De Haan).

Lo cual reiteraba en la STC 126/2011, diciendo que
“..en el reciente ATC 51/2011, de 5 de mayo, hemos
recordado que entre las causas significativas de una posible
inclinacion previa objetiva del Magistrado que ha de juzgar un
determinado asunto se encuentra «el pronunciamiento sobre
los hechos debatidos en un pleito anterior ( SSTC 138/1994,
de 9 de mayo, F. 7; 47/1998, de 2 de marzo, F. 4; y SSTEDH
de 7 de agosto de 1996, caso Ferrantelli y Santangelo, y de
26 de agosto de 1997, caso De Haan)» ( STC 240/2005, de
10 de octubre, F. 3)”.

Y, de otro lado, ha recogido la doctrina del TEDH,
reconociendo que en este ambito las apariencias son muy
importantes, porque lo que esta en juego es la confianza que
en una sociedad democratica los Tribunales deben inspirar a
los ciudadanos (STC 60/2008), y afirmando que “..lo
determinante y decisivo es que las razones para dudar de la
imparcialidad judicial, por un lado, queden exteriorizadas y
apoyadas en datos objetivos y, por otro, alcancen una
consistencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y
legitimamente justificadas (por todas, STC 60/2008, de 26 de
mayo, F. 3)”, sin que sea bastante, por lo tanto, que surjan en
la mente del interesado.

5. Tanto el Tribunal Constitucional (STC 106/1989, vy
STC 36/2008, entre otras muchas) como el TEDH, este ultimo
desde la STEDH Caso Hauschildt, de 22 de junio de 1989,
exigen un examen del caso concreto para establecer la
trascendencia que previos contactos con el objeto del
proceso, o el thema decidendi, hayan podido tener en la
imparcialidad del juez, o mas bien en la consideracion como



justificadas de las sospechas sobre la falta de la necesaria
imparcialidad. Y asi, ha afirmado que “...la realizacion por el
Juez de cualquier decision previa al enjuiciamiento conectada
con la causa no determina la pérdida de su imparcialidad,
sino que esto sb0lo se producira cuando la actividad
jurisdiccional previa haya supuesto la exteriorizacion de un
juicio anticipado de culpabilidad, aunque sea de caracter
indiciario o provisional, lo que ha de enjuiciarse en atencion a
las circunstancias del caso y a los términos empleados en el
pronunciamiento previamente emitido” (STC 36/2008).

Sin excluir que la intervencion en un anterior proceso
pudiera afectar a la imparcialidad, ha sefialado que “el solo
hecho de que el mismo Juez ya haya decidido las peticiones
del recurrente en otros procedimientos no justifica
objetivamente temor alguno de falta de imparcialidad de
aquél» (STEDH de 3 de febrero de 2005, caso Fehr c. Austria,
§ 30)”, STC 240/2005). Asi, el TC ha negado esa afectacion
“...porque el thema decidendi de uno y otro eran distintos”
(STC 126/2011; ATC 51/2011), razonando en la STC
47/1998, que “..en la STC 138/1994 el Magistrado habia
juzgado sobre unos mismos hechos en distintos procesos y
este Tribunal entendi6 que «la imparcialidad objetiva
despliega su eficacia sobre el especifico objeto del proceso
sin que pueda extenderse al resultado del contraste entre
dicho objeto y el de cualesquier otros procesos de los que
haya podido conocer el juzgador»”. Pues como en esta ultima
sentencia se decia, no se habia producido®...una relaciéon o
contacto previo con el objeto especifico del proceso del que
se pretende su apartamiento”, aunque fueran objetos
procesales similares. Lo decisivo, por lo tanto, no era tanto el
proceso en el que habia existido la previa intervenciéon del
magistrado, sino la falta de identidad entre los hechos de uno
y otro proceso.

SEGUNDO.- Como se ha dicho mas arriba, vienen a
alegar los recurrentes que la Magistrada que presidia el
tribunal de enjuiciamiento, dadas sus manifestaciones y su



actitud en un anterior juicio celebrado en una causa en la que
se acusaba al recurrente Arnaldo Otegui Mondragon, sentia
animadversion contra el acusado y tenia prejuicios respecto
de los hechos aqui enjuiciados, todo lo cual le hacia perder la
necesaria imparcialidad, o, al menos, hacia surgir en el
acusado recurrente una sospecha sobre tal imparcialidad que
deberia considerarse objetivamente justificada.

1. De esta forma, parecen alegar, y no solo desde la
perspectiva procesal de la pertinencia de la recusacion, sino
sobre la mas profunda del derecho a un juez imparcial,
aunque no hagan referencia expresa a la Constitucion, la
concurrencia de los elementos propios de la causa de
recusacion consistente en enemistad manifiesta, (articulo
219.92 de la LOPJ), entendida en sentido amplio como
enemistad no derivada estrictamente de relaciones
personales, asi como la contenida bajo la denominacién de
haber participado en la instrucciéon de la causa o haber
resuelto ésta en anterior instancia (articulo 219.112 de la
LOPJ), también interpretada en sentido amplio comprensivo
de cualquier actuacion anterior que hubiera permitido al juez
0 magistrado tomar contacto con la cuestion y formar una
opinion acerca de los hechos que se enjuician en el proceso
en el que la recusacion se plantea.

Esta interpretacion amplia de las causas de recusacion
viene avalada por anteriores pronunciamientos de esta Sala,
acordes con la evolucion de la doctrina establecida por el
TEDH, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo.
Asi, en la STS n® 1281/2001, se decia que caracter legal y
tasable de las causas de abstencibn y recusacion es
compatible naturalmente, como se decia en el Auto de 1 de
octubre de 1997, dictado por la llamada Sala Especial del art.
61 LOPJ de este mismo Tribunal, con la necesidad de que las
disposiciones legales que concretan y regulan dichas causas
sean interpretadas y aplicadas de conformidad con los
criterios y pautas establecidos, para la mejor garantia del
derecho al juez imparcial, por la Jurisprudencia tanto del



Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional y, muy
especialmente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de acuerdo con cuya doctrina se pueden llegar a identificar
supuestos de abstencion y recusacion no clara vy
expresamente contemplados en nuestra legislacion.

Es claro que, aun cuando deban evitarse los excesos,
esta interpretacion amplia y no formalista de las causas de
recusacion es coherente con la ubicacion del derecho al juez
imparcial dentro del derecho a un proceso con todas las
garantias y contribuye a su mejor proteccion como garantia
primaria y esencial del proceso justo.

2. Como hemos dicho antes, la intervenciéon de un
magistrado en un proceso anterior por otros hechos, aunque
éstos presenten similitudes con los que se enjuician en el
proceso en el que se pretende establecer la falta de
imparcialidad, o el conocimiento de la existencia de condenas
anteriores por otros hechos, generalmente no impide juzgar
nuevas imputaciones, cuando pueda afirmarse que se trata de
hechos diferentes. O, al menos, no lo impide por si solo. Lo
que puede afectar a la imparcialidad es que, como
consecuencia o en relacion con las primeras actuaciones,
hayan surgido en el juez concretos sentimientos de
animadversion o de hostilidad contra el acusado, o bien haya
podido establecer ya un prejuicio sobre los nuevos hechos,
todo lo cual, de otro lado, necesita ser debidamente probado.

4. En el caso, los recurrentes se basan en primer lugar
en lo ocurrido en otra causa anterior. En esa causa se acusaba
y se condeno al ahora recurrente como autor de un delito de
enaltecimiento del terrorismo, por haber realizado unas
determinadas manifestaciones. El juicio fue anulado por esta
Sala al resolver el recurso de casacion, entendiendo que, por
las razones que alli se consignaban, las sospechas sobre la
falta de imparcialidad de la magistrada cuya imparcialidad
ahora nuevamente se cuestiona, podian considerarse
objetivamente justificadas. Aunque, como hemos dicho, el



mero hecho de que la misma magistrada haya intervenido en
los dos procesos no supone por si mismo pérdida de
imparcialidad en el segundo, siempre que el thema decidendi
de ambos sea diverso, ha de reconocerse que la circunstancia
expuesta puede dar lugar a recelos. La cuestion es entonces
determinar si pueden considerarse objetivamente justificados.

5. En la presente causa se le acuso, y se le ha
condenado, como autor de un delito de pertenencia a
organizacion terrorista. A la misma organizacion terrorista
con la que se relacionaba el delito de enaltecimiento del
terrorismo que se le imputaba en la otra causa.

Es claro que ambos delitos se basan en hechos
diferentes, y se componen de elementos tipicos distintos, de
manera que, desde un punto de vista abstracto y general, la
formacion de una opinién acerca de la concurrencia de los
elementos facticos correspondientes al primer delito como
consecuencia de la prueba practicada en aquel juicio no
implica que igualmente la magistrada hubiera formado
opinion adelantada acerca de la existencia de los hechos en
los que aqui se imputa al acusado haber participado, como
base para la condena por el segundo delito. Dicho con otras
palabras, el convencimiento en el juez de que una persona ha
hecho unas declaraciones en las que se enaltece el terrorismo
que merecen ser incardinadas en el articulo 578 del Codigo
Penal, no supone necesariamente el mismo convencimiento
respecto de la existencia de los hechos, distintos, que
demuestran que esa misma persona esta integrada en la
organizacion terrorista cuyos actos fueron enaltecidos. O,
desde otra perspectiva, el enaltecimiento del terrorismo
supone la emision de una opinién favorable al mismo,
mientras que la pertenencia a la organizacion terrorista exige
una vinculacion a su estructura, por lo que la condena por el
enaltecimiento no implica la condena por la pertenencia. Ni
siquiera puede decirse que alguno de los elementos del
primer delito formen parte de la descripcion tipica del



segundo, pues la integracion en organizacion terrorista no
exige actos publicos de enaltecimiento de su actividad ilicita.

Tampoco es decisivo que en el primer juicio se valorase
como elemento significativo de la voluntad de enaltecer el
terrorismo y del significado enaltecedor de las frases
pronunciadas por el acusado aqui recurrente, el que, tras su
interpretacion en funcion de sus términos y de las
circunstancias en las que fueron pronunciadas, se concluyera
que no se contenia en ellas una condena de la violencia de
ETA, y que en el segundo se haya valorado reiteradamente
como elemento demostrativo de la vinculacion y pertenencia
a la organizacion terrorista esa misma ausencia de condena.
Pues en ambos casos, se estaria haciendo una valoracion
sobre los hechos enjuiciados en cada una de las causas tras el
analisis y valoracion de las pruebas practicadas en ellas, de
forma que en una u otra, tras esa valoracion, la conclusion
podria haber sido diferente, ya que igualmente podria serlo el
significado que pudiera atribuirse a las frases pronunciadas
en su propio contexto en uno y otro caso. Dicho con otras
palabras, es posible que unas determinadas expresiones
pronunciadas en un momento y en un lugar determinados,
con unas precisas circunstancias, pudieran entenderse como
un aval a la violencia terrorista, y que, sin embargo, otras
frases emitidas en otro contexto espacio-temporal vy
circunstancial pudieran entenderse de forma distinta.

Por lo que, en principio, y ello afecta a los tres
magistrados que integraban el tribunal de instancia, la
sospecha sobre la falta de imparcialidad para juzgar los
nuevos hechos no estaria objetivamente justificada sobre la
base exclusiva de haber participado en un enjuiciamiento
anterior por hechos distintos.

TERCERO.- Pero, como ya dijimos mas arriba, para la
resolucion de cuestiones como la planteada, es preciso el
examen de cada caso, con el objeto de determinar la
relevancia y la trascendencia concreta de los elementos que



se manejan como demostrativos de la alegada falta de
imparcialidad, o bien, de la justificacion objetiva de las
sospechas que, sobre esa falta de imparcialidad, asaltan a la
persona sometida a enjuiciamiento.

1. El caso aqui examinado presenta algunas
peculiaridades que comienzan por la misma naturaleza del
delito imputado. Se acusaba a los recurrentes de un delito de
pertenencia a organizacion terrorista, por lo que la sintonia
con las ideas que aquella sostiene, que puede relacionarse
con el apoyo explicito o implicito mediante una negativa a la
condena de la violencia terrorista (articulo 44.4 de la LOREG
que, en la redaccion dada por la LO 3/2011, de 28 de Enero),
no es una cuestion a la que se pueda negar relevancia. En
este sentido, en la STC 5/2004, el Tribunal Constitucional
decia lo siguiente: “La negativa de un partido politico a
condenar atentados terroristas puede constituir, en
determinadas circunstancias, una actitud de «apoyo
politico [...] tdcito al terrorismo» o de legitimacion de «las
acciones terroristas para la consecucion de fines politicos»,
por cuanto esa negativa puede tener un componente cierto
de exculpacion y minimizacion del significado del
terrorismo. Las entrecomilladas son expresiones del art.
9.3 a) LOPP, en el que, como subraya el Abogado del
Estado, se encuadra sin dificultad la negativa examinada.
En tanto que negativa de una expresion, abstenerse de
condenar acciones terroristas es también manifestacion
tdacita o implicita de un determinado posicionamiento frente
al terror. No es, desde luego, una manifestacion inocua
cuando con ella se condensa un credo —hecho explicito,
por lo demas, en declaraciones publicas de responsables
del partido que se niega a condenar por sistema— erigido
sobre la consideracion de la violencia terrorista como
estricto reflejo de una violencia originaria, ésta practicada
por el Estado. En un contexto de terrorismo, cuya realidad
se remonta mds de treinta arios en el pasado, y en el que
la legitimacion del terror siempre se ha buscado por sus
artifices desde el principio de equivalencia entre la



naturaleza de las fuerzas enfrentadas, presentandose como
unica salida para la resolucion de un pretendido conflicto
historico, inasequible a los procedimientos del Derecho, en
ese contexto, decimos, la negativa de un partido a
condenar un concreto atentado terrorista, como
singularizacion inequivocamente buscada respecto a la
actitud de condena de los demds partidos, adquiere una
evidente densidad significativa por acumulacion, pues se
imbuye del significado aviadido que le confiere su
alineamiento en la trayectoria observada sobre ese
particular por un partido que ha prodigado un
entendimiento del fenomeno terrorista que, cuando menos,
lo presenta como reaccion inevitable a una agresion
primera e injusta del Estado agredido por el terror’.

De la misma forma, en la STS de 5 mayo 2007, dictada
por la Sala especial prevista en el articulo 61 de la LOPJ, se
recordaba que “..la STC 99/2004, de 27 de mayo (F. 19),
refiriendose a las agrupaciones electorales, seriala que «si
bien a ningun ciudadano se le puede exigir, por principio,
manifestar adhesiones o repulsas que han de nacer solo, Si
lo hacen, de su libertad de expresion, es perfectamente
aceptable en una sociedad democradtica que, tan pronto se
cierna sobre una agrupacion electoral la sospecha fundada
de connivencia con el terror o con formaciones que han
sido proscritas en razon de esa connivencia, pueda
esperarse de ella, si efectivamente no acepta mdads
instrumentos que los del voto y el debate libre, una
declaracion inequivoca de distanciamiento, rechazo Yy
condena de cuanto representan una ovganizacion criminal y

y

sus instrumentos politicos»...” .

En consecuencia, aunque la negativa a condenar el
terrorismo, por si sola y aisladamente considerada no
demuestra adhesion a aquel o a quienes lo practican, en
atencion a las circunstancias, puede ser valorada como un
elemento relevante (la medida en que lo sea depende de los
demas elementos probatorios) para establecer la pertenencia



del acusado a la organizacion. Lo mismo que pudo serlo para
afirmar que determinadas frases o expresiones suponian un
acto de enaltecimiento del terrorismo.

2. El que un tribunal, tras el analisis y valoracion de las
pruebas practicadas en un concreto proceso, llegue a la
conclusion de que una determinada persona, en un momento
y lugar precisos, no condeno la violencia de ETA, no tiene sin
embargo el mismo significado que si de alguna forma uno de
sus miembros afirma que sabe de antemano que ese acusado
no va a condenar esa violencia. En el primer caso, el
convencimiento se extrae de pruebas concretas practicadas
en el juicio; se aplica al hecho examinado, y no excluye que
en otras ocasiones, con otras circunstancias y con otras
pruebas, la conclusion pudiera ser diferente.

En el segundo caso, la conviccion del juez es previa al
analisis probatorio, de manera que no se obtiene del examen
y valoracion de las concretas pruebas del juicio; excede del
caso especifico que se enjuicia, y puede pensarse
razonablemente que tiende a ser aplicada a cualesquiera
hechos que se enjuicien, de manera que el analisis en el
nuevo proceso siempre partira de aquel punto, dando por
probado un aspecto factico que, en realidad, necesitaria ser
acreditado debidamente. Y si se trata de un hecho relevante
respecto del nuevo delito imputado, puede considerarse
objetivamente justificada la sospecha de que existe un
prejuicio en contra del reo.

3. En el caso, debe tenerse en cuenta, en primer lugar,
que el prejuicio, cuya existencia se alega, y que resulta de la
sentencia 31/2011 dictada por esta Sala, consiste
exactamente en la opinion previa al juicio de que el acusado
no condenara la violencia de ETA. Pues efectivamente, al
afirmar entonces que ya sabia, de antemano, que no iba a
responder al preguntarle si condenaba esa violencia, puede
entenderse razonablemente que la Magistrada pudo haber
exteriorizado de alguna forma su opinion de que, con



independencia de las pruebas y dijera lo que dijera el
acusado, sus palabras tratando de explicar el sentido de las
manifestaciones que constituian la base de aquella
imputacion nunca se podrian interpretar como una condena
de la violencia terrorista de ETA, porque conocia ya su falta
de voluntad de realizar tal condena.

Se decia en la sentencia citada: “La trascendencia de la
actuacion de la Magistrada en orden a la queja aqui
formalizada no puede examinarse reduciéndola, de forma
aislada, a la pregunta formulada, sino que tiene que
ponerse en directa relacion con el comentario que realizo
tras negarse el recurrente a contestarla, asi como con la
naturaleza de los hechos imputados y su calificacion
juridica, y con el momento en el que, pregunta, respuesta
y comentario, tienen lugar.

Cuando tiene lugar el incidente que se examina,
solamente se habia procedido al interrogatorio del
recurrente por parte de su defensa, ya que, como se ha
dicho, acogiéndose a sus derechos como acusado habia
comunicado que no responderia a otras preguntas. En sus
manifestaciones en el curso del citado interrogatorio habia
manifestado, tal como se recoge en la sentencia, que su
intencion no era enaltecer el terrorismo, ya que "solo
pretendia apelar a una negociacion pacifica, politica y
democrdtica, y solicitaba la liberacion de los presos
politicos vascos en Espavia y Francia". Con independencia
de la valoracion de estas aclaraciones, que corresponderia
realizar en la sentencia, de ello se desprende que su
declaracion tenia un contenido claramente exculpatorio,
atribuyendo a las palabras entonces pronunciadas un
significado ajeno a lo que podria considerarse
enaltecimiento del terrorismo y desde luego no coincidente
con el que le asignaban las acusaciones. Como se ha
expuesto antes, la intencion y el sentido con los que se
utiliza el lenguaje es un elemento decisivo en esta clase de
delito.



La pregunta formulada por la Presidenta del Tribunal
y, muy especialmente, su reaccion al negarse el recurrente
a contestar, pueden interpretarse, desde perspectivas
objetivas, como una expresion de una opinion ya formada,
previamente o al inicio del juicio, acerca del significado que
cabria otorgar a las palabras pronunciadas por el
recurrente que, a juicio de las acusaciones, constituian un
delito de enaltecimiento del terrorismo. Dicho con otras
palabras, no es irrazonable pensar, como sostiene el
recurrente, que con tal actitud se expresaba de alguna
forma la opinion, ya formada, respecto al valor de las
explicaciones dadas por el acusado relativas al significado
de sus palabras, antes de haber podido siquiera presenciar
el resto de la prueba, tanto de cargo como de descargo. Y,
por lo tanto, el acusado tenia razones objetivas para
pensar que la Magistrada estaba  exteriorizando
precipitadamente un juicio sobre el cardcter delictivo de las
mismas que venia a coincidir con el que sostenian las
acusaciones.

Al valorar el conjunto de lo ocurrido debe admitirse,
pues, que desde el punto de vista del recurrente existian
razones objetivas para poder sostener que en ese
momento la Presidenta del Tribunal y ponente de la
sentencia estaba expresando un prejuicio en contra del
acusado acerca de cudl era el sentido que debia otorgarse
a las frases y expresiones que se le atribuian y al valor que
podia reconocerse a sus explicaciones, y, por lo tanto, que
exteriorizaba un prejuicio acerca de la culpabilidad.
Prejuicio que, como tal, se expresaba antes de que fuera
posible realizar una valoracion imparcial, pues, como se ha
dicho, aun no se habia procedido siquiera a la practica de
la prueba y a dar al acusado la oportunidad de hacer uso
de la ultima palabra. En otros términos, se exterioriza
antes de que el juicio oral llegara a su fin.



En esas circunstancias, las dudas del recurrente
sobre la imparcialidad de la Presidenta del Tribunal deben
considerarse objetivamente justificadas”.

Esta conviccion acerca de la ausencia de voluntad de
condenar la violencia de ETA, no se obtuvo de la valoracion
de las pruebas respecto a un concreto hecho u ocasion en el
marco de un juicio oral, dejandola reducida de esa forma a un
determinado momento historico, sino que la magistrada la
manifest6 con independencia de aquellas, por lo que es
logico pensar, desde la perspectiva de un observador
imparcial, que igualmente mantendra tal conviccion en
relacion con otros hechos por los que la misma persona vaya
a ser juzgada y en los que la misma cuestion pueda ser
planteada.

4. Ademas, en segundo lugar, ese elemento, es decir, la
negativa del acusado a condenar la violencia terrorista de
ETA, sobre el que la Magistrada tenia ya una opinion
preconcebida o se podia sospechar justificadamente que la
tenia, es valorado reiteradamente en la sentencia que ahora
se impugna como uno de los elementos demostrativos de la
pertenencia de los acusados a aquella organizacion terrorista.
Y no solo porque se entienda que tal condena no aparezca en
los documentos valorados como prueba, sino porque el
rechazo de la violencia terrorista tampoco se aprecia por el
tribunal en las manifestaciones de los acusados, las cuales,
por su propia naturaleza pueden ser valoradas tras la
interpretacion del significado de sus términos y de oir sus
declaraciones y las de los testigos sobre el particular.

De tal manera que puede considerarse objetivamente
justificada la sospecha de que la presidenta del tribunal, al
realizar tal valoracion, podria estar influida por su previa
opinion respecto a que el acusado nunca condenaria o
rechazaria la violencia terrorista de ETA, de forma que, dijera
lo que dijera, sus manifestaciones no podrian interpretarse en
ese sentido condenatorio, sino como una simple maniobra



tactica. Dicho con otras palabras, un observador imparcial
podria pensar, de forma que encontrariamos objetivamente
justificada, que la Magistrada daba por hecho, antes de
examinar las pruebas disponibles, que estaba probada la
negativa del acusado a condenar en ningun caso la violencia
de ETA, considerando luego esta actitud como un elemento
decisivo para afirmar su pertenencia a esa organizacion.

5. Entiendo que a estas consideraciones no puede
oponerse, para rechazarlas, las dificultades que pudieran
apreciarse para el exacto encaje de lo alegado en la literalidad
de las previsiones legales sobre las causas de recusacion. Ya
he sefalado que la ubicacion del derecho a un juez imparcial
como garantia esencial de un proceso con todas las garantias
justifica que la atencion se centre mas en aspectos materiales
que en los de caracter formal. Y desde esta perspectiva, es
clara la relacion de lo alegado con las especificas causas de
recusacion antes mencionadas.

6. Ademas, los recurrentes alegan otros tres hechos.
Sobre el tercero, ocurrido en otro juicio oral, esta Sala no
dispone ahora de prueba suficiente para su analisis. En
cuanto a los otros dos, la pregunta a la acusada Miren
Zabaleta, acerca de si consideraba violencia politica un tiro en
la nuca, y el comentario sobre la falta de imparcialidad de un
testigo, son solamente mencionados en el motivo, sin afadir
razonamiento alguno relativo al significado que los
recurrentes le atribuyen en cuanto a la imparcialidad de quien
presidia el tribunal. Ninguno de los demas recurrentes,
incluida la mencionada Miren Zabaleta, hace mencion a estos
aspectos.

Nada impide que un oOrgano jurisdiccional razone
expresamente en sus resoluciones acerca de extremos como
los antes relacionados u otros similares, al valorar la prueba
sobre la concurrencia de elementos objetivos o subjetivos
relevantes para el sentido de lo que se resuelve. Pero las
facultades que la ley atribuye al presidente del tribunal



durante el juicio se regulan con la finalidad de asegurar la
correccion del proceso, concretamente del acto del plenario, y
de garantizar la efectividad de los derechos de las partes.

El TEDH, aunque refiriéndose a la utilizacion de la
prensa, ya recordo en la STEDH de 16 septiembre 1999, Caso
Buscemi contra Italia, que la exigencia superior de la justicia y
la naturaleza de la funcion judicial, impone que se exija “...a
las autoridades judiciales llamadas a juzgar la mayor
discrecion, con el fin de garantizar su imagen de jueces
imparciales”, incluso “...cuando sea para responder a
provocaciones”.

Por lo tanto, aun considerando fuera de lugar las
referidas intervenciones, en tanto que nada aportan al
enjuiciamiento y sin embargo pueden ser perjudiciales para
una correcta accion de la Justicia, la ausencia de
argumentacion en el motivo, exime de una valoracion
respecto del significado que respecto de la imparcialidad de
la presidencia del tribunal pudiera tener la pregunta realizada
a uno de los acusados, o de los efectos perjudiciales para la
defensa que, en la valoracion de la declaracion del testigo,
pudiera haber tenido la opinion negativa exteriorizada
respecto de su imparcialidad, emitida antes de oir su
testimonio y, desde luego, antes de poder contrastarlo con
las demas pruebas disponibles.

7. Aunque las alegaciones examinadas se refieren
solamente a la Magistrada que presidia, el hecho de que los
demas Magistrados también hayan formado parte del tribunal
que dictd6 la sentencia impugnada los inhabilita para Ila
celebracion del nuevo juicio que habria de tener lugar como
consecuencia de la estimacion del motivo.

Por todo lo anterior, entiendo que el motivo debi6 ser
estimado, y debi6é acordarse la devoluciéon de la causa al
Tribunal de origen, para que, con un tribunal compuesto por



magistrados diferentes, procediera al sefnalamiento vy
celebracion de un nuevo juicio oral.

La estimacion de este motivo haria innecesario el
examen de los demas de este recurso y de los recursos
interpuestos por los demas recurrentes.

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Don
Alberto Jorge Barreiro a la sentencia n® 351/2012, de 7 de

mayo de 2012, que resuelve el recurso de casacion
11773/2011.

PRELIMINAR. Comparto los argumentos que expone en
su voto particular el Magistrado Don Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca sobre la falta de imparcialidad del
Tribunal de instancia para conocer del enjuiciamiento en la
presente causa, excepto los que recoge en el apartado uno
del fundamento tercero, por los motivos que se expondran en
el fundamento cuarto de mi voto particular. Sin embargo,
entiendo que no ha de estimarse en este caso el motivo de
impugnacion del recurrente Arnaldo Otegui referente a la
falta de imparcialidad del Tribunal, puesto que concurren
razones de fondo para dictar un fallo absolutorio al haber
sido vulnerado en la sentencia el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia de los acusados. De modo que la
celebracion de un nuevo juicio por falta de imparcialidad del
Tribunal sentenciador les perjudicaria en la medida en que,
con arreglo a las pruebas practicadas, debieron ser absueltos
en este.



PRIMERO. 1. Tal como anticipé en el debate de las
deliberaciones, mantengo una respetuosa discrepancia con la
condena de los cinco recurrentes, al estimar —en contra de lo
que se argumenta y decide en la sentencia mayoritaria— que
no concurre prueba de cargo suficiente para enervar su
derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

La tesis incriminatoria que se sostiene por el Tribunal
de instancia aparece resumida en el folio 37 de la sentencia
recurrida, dentro del apartado de la fundamentacion. Alli se
dice que la Audiencia “ha podido constatar, por el resultado
probatorio que mds adelante se examinard, que los
acusados Arnaldo Otegui Mondragon y Rafael Diez
Usabiaga han realizado actos criminales que se enmarcan
en la modalidad agravada de promocion y direccion, en
tanto que los acusados Miren Zabaleta Telleria, Arkaitz
Rodriguez Torres y Sonia Jacinto Garcia han participado
activamente en la modalidad simple de pertenencia activa
a organizacion terrorista. Todos ellos formaban parte de un
grupo escogido de las filas de la Izquierda Abertzale que,
en plena connivencia y siguiendo las superiores
directrices de la organizacion terrorista ETA, en la
que se hallan integrados, diseriaban una estrategia
de acumulacion de fuerzas politicas soberanistas, que
incluian a grupos politicos alejados de los designios de
dicha organizacion terrorista y excluian al PNV, en aras de
la consecucion de la independencia del Pais Vasco y la
implantacion de un Estado socialista revolucionario.
Objetivo que pretendian alcanzar mediante el uso
preferente de la contienda politica, pero sin abandonar la
lucha armada, a la que de modo meramente utilitarista y
tactico mantenian en segundo plano a fin de conseguir mas
adhesiones por parte de formaciones politicas remisas a
compartir los postulados terroristas de ETA. En este
reducido grupo de personas, indudablemente los dos
primeros acusados desemperiaban tareas de impulsion,
responsabilidad y coordinacion, y ejercian evidente



influencia y predominancia respecto de los otros tres
acusados”.

Y en lo que se refiere al apartado de los hechos
probados, se consideran los capitales o nucleares, a los
efectos del juicio de subsuncion en la norma penal, los
siguientes:

Los acusados “se constituyeron en sujetos
directamente receptores de las ordenes impartidas
por ETA (en cuya organizacion terrorista estan
insertos) a la Izquierda Abertzale (a cuyo complejo
organizativo  sectorial aquellos  pertenecen). ETA
encomendo a los acusados nombrados la formacion
del organismo o comision de coordinacion y direccion
que, en el seno de la Izquierda Abertzale, llevara a
efecto la planificacion y gestion de la nueva linea
estratégica de acumulacion de fuerzas politicas
soberanistas que aquella organizacion terrorista
ordeno en diciembre de 2008 que se creara, bajo su
tutela y superior supervision, en aras a la culminacion
del proceso independentista y de implantacion del
socialismo en los territorios que hoy agrupa a las
Comunidades Autonomas de Euskadi y Navarra” (folio 10 de
la sentencia; los subrayados, las palabras en cursiva y en
negrita que se iran viendo en el desarrollo del voto particular
son atribuibles al magistrado discrepante).

Tales hechos se habrian constatado, segun la
Audiencia, mediante prueba indiciaria. De tal forma que los
hechos-consecuencia que se acaban de sintetizar por el
propio Tribunal sentenciador se habrian acreditado mediante
cinco hechos indiciarios base que se especifican en el folio 38
de la sentencia impugnada y que se exponen literalmente en
los siguientes términos:

“l1°. Las reuniones reservadas que los acusados
mantuvieron en la sede del sindicato LAB en la capital




donostiarra, después de la presentacion publica del nuevo
organismo o comision efectuada el dia 16 de marzo de
2009, a la que también acudieron personas representativas
de los diversos sectores de la Izquierda Abertzale; de tales
reuniones no se extendian actas, para evitar la difusion
externa de lo tratado.

2°. Los desplazamientos que realizaron los acusados,
unos el dia 30 de abril y otros el dia 21 de julio de 2009, a
dos localidades francesas, para entrevistarse
reservadamente y cambiar impresiones con distintas
personas del entorno de ETA, adoptando los acusados
durante el tiempo que permanecieron en el vecino pais
medidas de seguridad que garantizaban el sigilo sobre lo
que trataban y sobre la identidad de las personas
interlocutoras.

39°. La relacion causa-efecto entre los documentos de.
ETA en los que se ordenaba a la Izquierda Abertzale
emprender _acciones de indole politica, bajo el amparo de
su prepotencia armada, y los documentos de la Izquierda
Abertzale, aportados al procedimiento procedentes de otras
causas en unos casos e incautados a los acusados en otros
casos, cumpliendo aquellos mandatos, siendo los acusados
quienes iban planificando y gestionando las acciones a
emprender en el ambito politico.

49, La idéntica nomenclatura o terminologia_
empleada por ETA y la Izquierda Abertzale, representada
por los acusados, en los documentos, comunicados y actos
que exteriorizaban, tendentes al acopio de fuerzas politicas
de la orbita soberanista, con exclusion del PNV, para crear
un polo independentista que adoptara la posicion politica
en la dualidad de facetas (politica y militar) que desde su
fundacion, con diversidades de formas, siempre ha
mantenido ETA.




Y 59 La palmaria ausencia de actuaciones en los
acusados que denoten un verdadero y real distanciamiento.
de las tesis armadas y amparadoras de la violencia _
defendidas y ejecutadas por ETA, a cuya organizacion
terrorista no critican cuando comete atentados sino que,
muy por el contrario, reprochan a los oOrganos
constitucionales del Estado la situacion existente, por
pretender acabar policialmente con la organizacion
terrorista y no querer retomar el proceso de didlogo y
negociacion tantas veces roto”.

2. Las alegaciones de los recurrentes sobre la
presuncion de inocencia nos obligan a verificar si se han
practicado en la instancia, con contradiccion de partes,
pruebas de cargo validas y con un significado incriminatorio
suficiente (mas alla de toda duda razonable) para estimar
acreditados los hechos integrantes del delito y la intervencion
de los acusados en su ejecucion; pruebas que, ademas, tienen
que haber sido valoradas con arreglo a las maximas de la
experiencia y a las reglas de la 16gica, constando siempre en
la resolucion debidamente motivado el resultado de esa
valoracion; todo ello conforme a las exigencias que viene
imponiendo de forma reiterada la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (SSTC 137/2005, 300/2005, 328/2006,
117/2007, 111/2008 y 25/2011, entre otras).

En lo que respecta a la prueba indiciaria, el Tribunal
Constitucional viene sosteniendo desde sus primeras
sentencias sobre la materia (SSTC 174/1985, 175/1985,
24/1997, 157/1998, 189/1998, 68/1998, 220/1998,
44/2000 y 117/2000) que a falta de prueba directa de cargo
también la prueba indiciaria puede sustentar un
pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a
la presuncion de inocencia.

Y en resoluciones posteriores (SSTC 111/2008 vy
109/2009) ha considerado como requisitos imprescindibles
para que opere la prueba indiciaria los siguientes: 1) que el



hecho o los hechos base (o indicios) estén plenamente
probados; 2) los hechos constitutivos del delito deben
deducirse precisamente de estos hechos base completamente
probados; 3) para que se pueda comprobar la razonabilidad
de la inferencia es preciso que el 6rgano judicial exteriorice
los hechos que estan acreditados, o indicios, y sobre todo
que explique el razonamiento o engarce logico entre los
hechos-base y los hechos-consecuencia; y 4) finalmente, que
este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio
humano o en las reglas de la experiencia comun o, en
palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre, “en una
comprension razonable de la realidad normalmente vivida y
apreciada conforme a criterios colectivos vigentes” (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, 111/2008, 111/2011 vy
126/2011).

También ha advertido de forma insistente el Tribunal
Constitucional que la existencia de indicios puede no ser
suficiente para destruir la presuncién de inocencia, en su
vertiente de regla de juicio, a pesar de que se parta de una
actividad probatoria licita, tanto cuando el hecho-base
excluye el hecho- consecuencia, como cuando del hecho-
base acreditado no se infiere de modo inequivoco la
conclusion a la que se llega, es decir, cuando se trata de una
inferencia irrazonable o de inferencias no concluyentes por
excesivamente abiertas, débiles o indeterminadas, lo que
equivale a rechazar la conclusion cuando la deduccién sea tan
inconcluyente que en su seno quepa tal pluralidad de
conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse
por probada (SSTC 189/1998, 220/1998, 124/2001 vy
137/2002).

Y en cuanto a la constitucionalidad de la racionalidad y
solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria
puede establecerse tanto desde el canon de su logica o
cohesion (de modo que sera irrazonable si los indicios
acreditados descartan el hecho que se hace desprender de
ellos o no llevan naturalmente a él), como desde su



suficiencia o calidad concluyente (no siendo, pues, razonable
la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil o
imprecisa). Se considera vulnerado el derecho a la presuncion
de inocencia en este ambito de enjuiciamiento cuando la
inferencia sea ilogica o tan abierta que en su seno quepa tal
pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada (SSTC 229/2003, 263/2005,
123/2006 y 66/2009).

Este Tribunal de Casacion también tiene establecido de
forma reiterada que la prueba indiciaria, indirecta o
circunstancial presenta dos perspectivas relevantes para el
control casacional: a) desde el punto de vista formal, deben
constar los indicios o hechos-base plenamente acreditados
que permitan acceder mediante un juicio de inferencia al
hecho-consecuencia; el razonamiento de inferencia también
ha de ser debidamente explicitado en la sentencia; y b),
desde un punto material, el control casacional se contrae en
la verificacion de que existan varios indicios plenamente
evidenciados, o uno de singular potencia acreditativa, de
naturaleza inequivocamente incriminatoria, que no estén
destruidos por contraindicios, que se refuercen entre si, y que
permitan obtener un juicio de inferencia razonable,
entendiendo tal razonabilidad como "enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano", en términos del art.
1253 del Codigo Civil (SSTS. 1085/2000, de 26-6;
1364/2000, de 8-9; 24/2001, de 18-1; 813/2008, de 2-12;
19/2009, de 7-1; y 139/2009, de 24-2).

3. Al descender al caso concreto para operar con las
pautas jurisprudenciales precedentes, se observan en la
sentencia recurrida notables deficiencias en la técnica
procesal utilizada para el analisis de la prueba indiciaria.

En efecto, el Tribunal sentenciador expone en el
fundamento tercero de su resolucion la motivacion relativa a
la prueba que le permite inferir los hechos que declara
probados. Sin embargo, su discurso argumental no se ajusta



a la metodologia analitica de la prueba indiciaria que se exige
por el Tribunal Constitucional y por esta Sala. Pues lo que
hace realmente es recoger en tres apartados (A, By C) todos
los datos probatorios que le han llevado a su conviccion,
datos que va exponiendo sin un examen critico ni un analisis
racional de los distintos elementos de prueba. Se limita, pues,
a recoger en la fundamentacion de la sentencia los distintos
documentos intervenidos a ETA y a los acusados, las
intervenciones en publico de estos, los informes policiales,
las declaraciones judiciales de los acusados y de los testigos,
sin hacer un distingo claro de lo que considera prueba de
cargo y de descargo y sin explicar como operan en el caso
unas y otras. Y, lo que es mas importante todavia, sin
expresar cuales son los juicios de inferencia que le llevan en
el caso concreto desde los hechos indiciarios probatorios a
los hechos-consecuencia probados, ni cuales son las
maximas de experiencia o las reglas de la logica de lo
razonable que aplica, ni la calidad o el grado de probabilidad
inferencial que se obtiene en cada supuesto.

Lo procedente era exponer los hechos indiciarios
incriminatorios y acto seguido argumentar, como requiere la
jurisprudencia, con los razonamientos inferenciales vy
engarces logicos que conducen desde tales hechos-base a los
hechos declarados probados, especificandose asi el grado de
calidad o suficiencia del juicio de inferencia y también si, en
el caso concreto, emergian o concurrian otras hipotesis
facticas alternativas que debilitaran el juicio probatorio al
propiciar otras versiones de los hechos que pudieran
favorecer a los acusados por introducir un margen de duda
razonable en el argumento inferencial de cargo. Ese analisis
individual y de conjunto de la capacidad explicativa de los
indicios incriminatorios no se hace en la sentencia.

Una vez ejecutados los pasos anteriores, también
tenian que recogerse los indicios de descargo o
contraindicios, para determinar a continuacion en qué medida
propiciaban a través de juicios de inferencia hipotesis facticas



alternativas contrarias o simplemente diferentes a las que se
obtienen de los indicios incriminatorios de las acusaciones.
Ello permitiria dilucidar si la hipotesis incriminatoria centrada
en este caso en que los acusados pertenecen a la
organizacion terrorista ETA se fundamenta en una inferencia
excesivamente abierta, inconsistente o débil, o si, por el
contrario, su plausibilidad indiciaria alcanzaba el grado de
certeza exigible para sustentar una condena penal.

Solamente siguiendo una metodologia que se ajuste a
esas exigencias verificadoras puede llegar un Tribunal a una
conviccion fundada sobre el grado de certeza de los hechos-
consecuencia que integran la premisa factica de la sentencia.
Y desde luego el examen de la resolucion recurrida pone de
relieve que la Audiencia se ha limitado a ir sedimentando o
acumulando el material probatorio con que contaba para
formar su conviccién, pero sin aplicar después los canones
analiticos  necesarios para deslindar los indicios
incriminatorios de los exculpatorios, y sin operar a
continuacion con los razonamientos inferenciales que le
permitieran establecer el grado de consistencia de unos y
otros, ni tampoco realizar una compulsa global entre ellos
para acabar determinando con una base racional y razonable
la solidez y calidad de la prueba indiciaria de cargo y de la de
descargo.

Precisado lo anterior, intentaré en los fundamentos que
se exponen a continuacion realizar un examen de la prueba
ajustandome a esas premisas metodologicas con el fin de
ponderar cual es el grado de certeza que se puede alcanzar
con la prueba indiciaria de cargo, y, mas en concreto, si esta
es suficiente para acoger como ciertos los hechos declarados
probados en la resolucion cuestionada, a cuyos efectos
resultara, obviamente, imprescindible ponderar asimismo el
importante acervo de contraindicios que concurren en el
caso.



SEGUNDO. Comenzaré, pues, por el examen de los
indicios incriminatorios que recoge la Sala de instancia. Para
ello seguiré un orden de analisis del quinteto de hechos
indiciarios acorde con la relevancia que les adjudico la
Audiencia en el curso de su exposicion y también la mayoria
de esta Sala de Casacion en el curso de las deliberaciones.

1. La sentencia impugnada refiere en primer lugar una
serie de documentos de la organizacion terrorista ETA (folios
48 y ss.), cuyo contenido sustancial especifica, documentos
que para el Tribunal de instancia constituyen una prueba
evidenciadora de la subordinacion de la Izquierda Abertzale a
ETA, limitandose los acusados por tanto a cumplimentar, a
través de la comision u organismo de coordinacion que
constituyeron, las 6rdenes de la organizacion terrorista que
se impartian en esos documentos, bajo el amparo de su
prepotencia armada, segun se acreditaria también por los
documentos de la Izquierda Abertzale aportados a la causa,
en los que se ejecutaban aquellos mandatos, siendo los
acusados —dice la Sala de instancia— quienes iban
planificando y gestionando las acciones a emprender en el
ambito politico.

El primero de los tres documentos atribuidos a la
organizacion terrorista ETA por el Tribunal de instancia data

de la primavera de 2008 y se titula "3. Aurrera begirako
ildoa: Fase politikoaren ezaugarritzea/Linea de actuacion
de cara al futuro, caracterizacion de la fase politica". Se dice
en la sentencia que es el resultado del amplio debate interno
que vivio la organizacion durante gran parte del afio 2007 y
los primeros meses del ano 2008, demostrandose en él la
utilizacion del clasico modelo de estrategia politico-militar,
pero dando prioridad a la lucha armada sobre la contienda
politica (folios 48 y ss. de la sentencia).

El segundo documento de ETA que resefna la Audiencia
data de diciembre de 2008 y se titula "Herri antolatuaren
estrategia independentista bateranz. Nazio estrategia



askapen prozesuaren ergile/Hacia la estrategia
independentista de una nacion organizada. La estrategia
nacional como motor del proceso de liberacion". Se afirma
en la sentencia impugnada que con motivo de cumplirse en el
ano 2009 el 50 aniversario de su fundacion, la organizacion
terrorista publico a finales de 2008 el importante documento
de que se trata, donde dio un giro al planteamiento recogido
en el documento de la primavera de 2008 antes mencionado,
puesto que ahora hace primar, a efectos puramente
estratégicos, la linea politica sobre la lucha armada, a la que
deja en un segundo plano, pero sin abandonarla. En él ETA
dispone la creaciéon de un frente soberanista entre todas las
fuerzas politicas de la izquierda vasca que deje al margen al
Partido Nacionalista Vasco, a cuyos militantes mas abertzales
se propone atraer, haciendo una programacion a corto plazo
que abarca el primer semestre del 2009, donde la Izquierda
Abertzale ha de concurrir a una serie de eventos que
exterioricen la nueva estrategia politica, solapada en Ila
estrategia militar (folios 8 y 9 de la sentencia).

Por ultimo, el tercer documento de ETA que la Sala de
instancia considera relevante para constatar la autoria
delictiva de los recurrentes data de la primera semana de
junio de 2009, y se titula "BTGNari. Komunikazio Orokorra
0906 /Al BTGN. Comunicacion General 0906". En él, dice la
sentencia cuestionada, ETA se dirige a “Bateragune” y hace
balance de las acciones desarrolladas por la Izquierda
Abertzale en cumplimiento de la planificacion disefiada en
diciembre de 2008, seguida por la Izquierda Abertzale en el
documento de marzo de 2009 sobre valoracion de las
elecciones en el Pais Vasco y el camino a realizar de cara al
futuro. ETA —senala la Audiencia— muestra su acuerdo sobre
los actos llevados a efecto con motivo del Aberri Eguna
unitario y la huelga general unitaria, pero muestra su
desacuerdo con la opcién de apoyar para las elecciones
europeas del 7 de junio de 2009 a Iniciativa Internacionalista-
La Solidaridad entre los Pueblos, en lugar de la candidatura
de Eusko Alkartasuna, admitiendo una crisis de liderazgo y



recordando la primacia de su papel en la direccion y tutela del
proceso soberanista que, en su nueva estrategia, estaba
planificando y gestionando la Izquierda Abertzale a través de
los acusados (folios 13,14 y 69 y ss. de la sentencia).

Pues bien, estos tres documentos de ETA son
considerados por la Audiencia como indicios incriminatorios
fundamentales para acreditar la tesis que se sostiene en la
sentencia sobre la responsabilidad criminal de los cinco
acusados. Tesis que se centra en la afirmacion de que “estos
se constituyeron en sujetos directamente receptores
de las ordenes impartidas por ETA (en cuya
organizacion terrorista estdan insertos) a la Izquierda
Abertzale (a cuyo complejo organizativo sectorial aquellos
pertenecen). ETA encomendo a los acusados
nombrados la formacion del organismo o comision de
coordinacion y direccion que, en el seno de Ila
Izquierda Abertzale, llevara a efecto la planificacion
y gestion de la nueva Ilinea estratégica de
acumulacion de fuerzas politicas soberanistas que
aquella organizacion terrorista ordeno en diciembre
de 2008 que se creara, bajo su tutela y superior
supervision, en aras a la culminacion del proceso
independentista y de implantacion del socialismo en los
territorios que hoy agrupa a las Comunidades Autonomas
de Euskadi y Navarra” (folio 10 de la sentencia).

Por consiguiente, segun el nucleo del relato factico de
la resolucion recurrida, ETA designo a los acusados como los
ejecutores de su estrategia politica encomendandoles la
formacion del organismo o comision que habria de gestionar
en el seno de la Izquierda Abertzale la nueva estrategia que
se habia plasmado en los referidos documentos, entre los que
prioriza el de diciembre de 2008 ("Herri antolatuaren
estrategia independentista bateranz. Nazio estrategia
askapen prozesuaren ergile/Hacia la estrategia
independentista de una nacion organizada. La estrategia
nacional como motor del proceso de liberacion"). Y, ademas,



afirma también que los cinco acusados “estan insertos en la
organizacion terrorista”.

Lo destacable, a los efectos del analisis de la prueba
que se hara posteriormente, son las dos afirmaciones que
aqui se hacen por el Tribunal de instancia. La primera que los
acusados son unos meros ejecutores de las ordenes
politicas que les encomienda ETA; y la segunda que —como
consecuencia de lo anterior— los cinco se hallan insertos o
integrados en ETA, dos de ellos incluso como dirigentes de la
organizacion terrorista.

Pues bien, la primera afirmacion la infiere la Sala de
instancia fundamentalmente de los tres documentos
anteriormente referidos, ademas de otros que después se
citaran, y de los restantes cuatro indicios que en su momento
se han anticipado.

En lo que respecta a la segunda afirmacion
incriminatoria: que los acusados estan insertos en la
organizacion terrorista, la infiere la Sala del hecho de que
ejecutaran las ordenes de ETA en cuanto a la linea politica a
seguir. De forma que podria entenderse que cualquier sujeto
que siguiera la linea que le marcara ETA en el ambito politico,
aunque esta fuera como en este caso opuesta a la violencia,
pasaria a ser miembro de la organizacion, dado que esta
mantiene una doble estrategia y no habia abandonado en ese
momento la lucha armada.

2. Como indicios que complementan a los referidos
documentos cita la sentencia recurrida, con caracter
prioritario, el dato de que la Izquierda Abertzale elaboro6 el
documento titulado "Eaeko hausteskundeen balorazioa eta
aurrera begirako ildoa/Valoracion de las elecciones en la
Comunidad Autonoma Vasca y camino a realizar de cara al
futuro", documento que data de marzo de 2009. En él —dice
la Audiencia— se contiene una planificacion para el conjunto
organizativo del Movimiento de Liberacion Nacional Vasco de



actuaciones a desarrollar durante los meses de marzo a junio
de 2009. En concreto se disefnla un proceso de convergencia
en cuatro etapas: Aberri Eguna unitario el dia 12 de abril de
2009; primero de mayo unitario; huelga general el dia 21 de
mayo de 2009 de todos los agentes politicos y sociales
soberanistas; y la candidatura soberanista unica en las
elecciones europeas convocadas para el dia 7 de junio de
2009. Ello supone, segun la sentencia recurrida, una
concrecion y desarrollo por la Izquierda Abertzale de la
iniciativa de ETA fechada en diciembre de 2008, pues ambos
documentos presentan similitudes esenciales, cuales son la
fijacion como objetivo de una alianza independentista a
través de la aglutinacion de fuerzas de ese cariz y la
exclusion del PNV de cualquier acuerdo de convergencia.

También cita el Tribunal de instancia la rueda de
prensa celebrada el dia 16 de marzo de 2009 en el Hotel
Barcel6-Costa Vasca de San Sebastian, en la que
comparecieron los ahora recurrentes, excepto la acusada
Sonia Jacinto, acompanados de otras diez personas
integrantes de varias organizaciones integradas en la
Izquierda Abertzale. Senala la sentencia que en ese acto actu6
de portavoz Arnaldo Otegui, que proclamoé (“siguiendo las
pautas marcadas por ETA en diciembre de 2008, ya
mencionadas”) la necesidad de poner en marcha una
estrategia independentista eficaz basada en sumar las fuerzas
de quienes desde el campo politico, sindical, social y popular
estén dispuestos a unirse para abrir un proceso democratico
que sitie a los trabajadores en su eje. Para ello anunci6é que
en las siguientes semanas su labor se centraria en contrastar
sus analisis con otras fuerzas que también aspiren a construir
un Estado. Segun el referido portavoz, ese intento de unir
esfuerzos tendria dos objetivos. Por un lado, "abrir el proceso
democratico que necesita Euskal Herria, para que por medio
de la negociacion y el acuerdo nos lleve a un escenario
politico en el que todos los proyectos politicos, incluidos el
independentista, no sb6lo sean defendibles sino que sean
también alcanzables, sin mds limitacion que la voluntad



popular expresada de forma libre, democrdtica y pacifica".
Por otro lado, hay que "volver a situar a los trabajadores y a
los sectores populares de este pais en el centro de los
intereses politicos, econdémicos y sociales de Euskal Herria".

En igual sentido senala la Audiencia como indicio
corroborador de su mnarracion factica incriminatoria el
comunicado de ETA titulado "Euskadi Ta Askatasunaren
Agiria Euskal Herriari/Comunicado de Euskadi Ta
Askatasuna a Euskal Herria', con motivo del Aberri Eguna a
celebrar el dia 12 de abril de 2009. Con él, segun se recoge
en la sentencia (folio 66), ETA quiso hacer llegar a la sociedad
vasca, y en especial al sector abertzale, una serie de
reflexiones reivindicativas de su papel de vanguardia en la
lucha armada por la independencia de Euskal Herria; amenaza
a los gobernantes democraticamente elegidos bajo el
argumento de la celebracibon de unas elecciones
supuestamente fraudulentas y encomienda al Movimiento de
Liberacion Nacional Vasco la labor de conformar un polo
soberanista que posibilite el cambio politico.

En la misma direccion incriminatoria refiere la
Audiencia otro comunicado de ETA titulado "Euskadi Ta
Askatasunaren Agirvia Euskal Herriari/Comunicado de
Euskadi Ta Askatasuna a Euskal Herria', con motivo del
Gudari Eguna (Dia del Gudari), publicado en el diario Gara el
dia 27 de septiembre de 2009. En él —argumenta la Sala de
instancia— ETA hace un panegirico de sus militantes
fallecidos y encarcelados por sus actividades terroristas, y se
ratifica en su posicion de garante de la estrategia
independentista de Euskal Herria desde su papel
predominante como detentador de la lucha armada. Una vez
mas delega en las organizaciones que conforman la Izquierda
Abertzale la labor negociadora y de aglutinacion del sector
soberanista del Pais Vasco.

Con el mismo perfil incriminatorio, recoge la Sala
sentenciadora como indicio complementario de los tres



documentos capitales resefnados al inicio una entrevista a dos
miembros de ETA en el peridodico Gara, publicada el dia 25 de
mayo de 2009 (folios 68 y 69 de la sentencia). El caracter
inculpatorio del documento periodistico obedece a que en el
curso de la entrevista los etarras mostraron una postura
favorable a la iniciativa emprendida a través de la rueda de
prensa celebrada el 16 marzo de 2009 en San Sebastian por
cuatro de los acusados y otras diez personas.

Por ultimo, se exponen también como indicios
incriminatorios que reforzarian y reafirmarian el contenido
inculpatorio de los documentos de ETA cinco comunicados de
prensa de la Izquierda Abertzale, correspondientes a los
meses de junio, julio y agosto de 2009, en los que los
acusados se abstuvieron de criticar los actos terroristas
perpetrados y sugirieron —dice la sentencia— que los
mismos ocurren porque no se ha reanudado el proceso de
negociacion entre ETA y el Estado espanol.

3. Pues bien, esta prueba documental, que integra el
grueso del acervo indiciario incriminatorio de la sentencia
recurrida, no se considera prueba de cargo suficiente para
sustentar la premisa factica que acoge la Audiencia,
insuficiencia que tampoco se solventa complementando la
documentacion con los otros cuatro hechos indiciarios que se
analizaran en su momento, que presentan una consistencia y
enjundia sin duda todavia inferior.

Se esta, pues, ante un material probatorio indiciario
que, como sSe vera, no excluye otras hipotesis facticas
alternativas que favorecen a los acusados y generan una
grave incertidumbre sobre la calidad y suficiencia del juicio
de inferencia que hace la Sala de instancia, juicio que,
ademas, tal como se expuso supra no ha sido desarrollado
por la Audiencia con el preciso iter discursivo que conduce
del indicio al hecho probado, ni en lo que se refiere a su
consistencia interna, ni mucho menos en lo que atane a su



compulsa con los relevantes contraindicios que después se
referiran.

TERCERQ. Frente a la tesis de la sentencia recurrida de
que los acusados actuaron como meros mandatarios
ejecutores de la nueva linea estratégica de ETA, asumiendo
asi lo que esta les ordenaba como integrantes de Ila
organizacion, concurren, como anticipé, otras hipotesis
facticas alternativas. Entre ellas, sobresale la que sostiene que
los acusados actuaron siguiendo una linea politica autonoma
y no como meros mandatarios ejecutores de las consignas de
ETA. De modo que se ajustaban a unos criterios de actuacion
en el marco de la politica vasca que, defendiendo una opciéon
soberanista e independentista en el ambito politico, se
oponian de forma patente a la aplicacion de cualquier medio
violento para alcanzar sus objetivos politicos. Por lo cual, no
cabria inferir indiciariamente ni su sumision a las 6rdenes de
ETA ni su integracion en la organizacion terrorista.

A tal efecto, resulta imprescindible efectuar un analisis
tanto de los indicios documentales que se han resenado en el
fundamento anterior con el fin de verificar las quiebras y

vacios de su racionalidad interna, como un examen
singularizado del acopio de contraindicios que constan en la
causa denotativos de la actuacion auténoma de los acusados.
La ponderacion de los contraindicios mostrara la existencia
de una ostensible discrepancia entre la estrategia politico-
militar de ETA y la estrictamente politica de los acusados, con
oposicion a cualquier opciéon de caracter violento para la
consecucion de los objetivos politicos soberanistas o
independentistas que postulan.

1. Para empezar, he de precisar algunas quiebras
argumentales en la interpretacion incriminatoria que hace la
Audiencia sobre los tres documentos de ETA que se han
especificado en el apartado 1 del fundamento anterior. Pues,
en primer lugar, el documento titulado "3. Aurrera begirako
ildoa: Fase politikoaren ezaugarritzea/Linea de actuacion



de cara al futuro, caracterizacion de la fase politica", que
data de la primavera de 2008, nada relevante aporta en orden
a la tesis inculpatoria de la sentencia, habida cuenta que en
él, tal como se admite por el Tribunal de instancia, ETA sigue
manteniendo la doctrina terrorista tradicional de la doble via;
es decir, el llamado desdoblamiento estratégico militar y
politico, dandole prioridad a la lucha armada, tal como se
afirma en la propia sentencia recurrida (folios 7 y 8). No se
desprende por tanto de ese documento una nueva via
estratégica orientada a la postergacion de la lucha armada.

2. El segundo documento: "Herri antolatuaren

estrategia independentista bateranz. Nazio

estrategia askapen prozesuaren ergile/Hacia la__
estrategia independentista de una nacion organizada.
La estrategia nacional como motor del proceso de_
liberacion", que data de diciembre de 2008, es al que
atribuye una especial trascendencia la Audiencia en su
conviccion incriminatoria, al considerar que da un giro al
planteamiento recogido en el documento de la primavera de
2008 antes mencionado, puesto que ahora hace primar, a
efectos puramente estratégicos, la linea politica sobre Ila
lucha armada, a la que deja en un segundo plano, pero sin
abandonarla.

Este documento, como los restantes, se plasma en la
sentencia impugnada pero sin que la Sala de instancia haga
después un analisis de sus parrafos mas significativos. La
lectura del documento permite apreciar que el giro al que se
refiere la sentencia no tiene la entidad y alcance que pretende
el Tribunal sentenciador, ya que varios apartados de su
contenido impiden hablar de un cambio cualitativo de ETA
que anunciara un giro sustancial hacia una opcion politica
que excluyera la lucha militar y facilitara como tUnica via la
accion politica de la Izquierda Abertzale.

En efecto, en el documento se afirma que “La
Organizacion, por tanto, debe seguir profundizando en la



fase estratégica. Debe seguir profundizando en la via que
incide en la consecucion de un proceso democrdtico para
Euskal Herria. Y también debe desarrollar la negociacion
politica con el estado espariol. Al mismo tiempo, las
acciones habran de ser continuas y dindamicas. Y en
ningun caso una linea puede desvirtuar ni entorpecer
a la otra y viceversa. Como resultado de una oOptica
politico-militar, y de cara a que durante los proximos
anos se quiere conseguir una mayoria social y politica,
debemos continuar ajustando la estrategia de la lucha
armada al nivel de lucha que el pueblo requiere; por
un lado, aumentando el nivel de compromiso para con la
lucha popular y por otro, empleando la lucha armada
como método de ensenianza” (folio 60 de la sentencia).

Y también se dice que “ETA tiene la legitimidad
armada: porque una nacion organizada tiene todo el
derecho de responder con armas a la imposicion que
con armas se ha hecho de Espana” (folio 60). A lo que ha de
sumarse una referencia a acciones violentas contra el PNV y el
TAV (tren de alta velocidad).

De otra parte, tampoco presenta una especial
significacion, en contra de lo que dice la Audiencia, la
coincidencia de las actividades de la Izquierda Abertzale con
motivo del Aberri Eguna o del Gudari Eguna y lo que se
expone en el documento, dado que la Izquierda Abertzale
acostumbra a movilizarse con motivo de tales celebraciones.
Y en cuanto a la intervencion en las elecciones al Parlamento
Europeo, tal como se argumentara al tratar el tercer
documento, aportan mayores argumentos exculpatorios que
incriminatorios contra los acusados.

Si se considera, en cambio, que presentan especial
relevancia en el plano factico y también en el juridico los
criterios que aplico el Tribunal Constitucional cuando, en su
sentencia 61/2011, de 22 de mayo, conocié del recurso de
amparo interpuesto por la coalicion electoral "Bildu-Eusko



Alkartasuna-Alternatiba Eraikitzen” contra la Sentencia de 1
de mayo de 2011, dictada por la Sala Especial del art. 61 LOPJ
del Tribunal Supremo en los recursos contencioso-electorales
nums. 2/2011 y 4/2011.

En la sentencia del Tribunal Constitucional, que estimo6
el amparo y declar6 la nulidad de la sentencia recurrida de la
Sala Especial del art. 61, fue examinado, entre otros, como
prueba para fundamentar la ilegalizacion de Bildu el
documento que ahora ocupa nuestra atencion: "Herri
antolatuaren estrategia independentista bateranz. Nazio
estrategia askapen prozesuaren ergile/Hacia la estrategia
independentista de una nacion organizada. La estrategia
nacional como motor del proceso de liberacion"
(fundamento 8 de la sentencia del TC).

Pues bien, el Tribunal Constitucional argumento, con
respecto a ese documento y a otros que fueron presentados
por las partes demandantes, (Ministerio Fiscal y Abogacia del
Estado) que “Sobre la base de los referidos documentos
puede admitirse que razonablemente 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 presencia 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 amparo o que ésta o los partidos
politicos que la integran hayan dejado instrumentalizar sus
candidaturas a aquel fin es una conclusion que no
puede alcanzarse sobre esa base, del modo que
constitucionalmente es exigible para limitar el
derecho de participacion politica que en el presente
recurso de amparo estd 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 instrumentalizacion de Ila
coalicion electoral al servicio de dicha estrategia”
(fund. 8).

Y mas adelante se dice en la misma sentencia que “Aun
admitiendo, en hipotesis, que el designio defraudador de
ETA y Batasuna les hubiera Ilevado a pretender la
orquestacion de candidaturas electorales a su servicio, lo
cierto es que los elementos objetivos utilizados por la Sala,
conjuntamente considerados, no abonan en los términos
constitucionalmente exigibles la idea de que esa pretension
se haya materializado, precisamente, con las candidaturas
presentadas por la coalicion recurrente, ni, en definitiva,
que ésta se haya dejado instrumentalizar a tal fin’ (fund. 9).

Mas aun: en el mismo fundamento noveno razona el TC
que “este Tribunal ha de insistiv una vez mds en que la
izquierda abertzale como expresion ideologica ‘no ha
sido proscrita de nuestro ordenamiento 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 constitucional
espariol absolutamente libres y deben encontrar en
el poder publico la primera garantia de su
indemnidad, a la que no pueden aspirar, sin embargo,
quienes 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. En definitiva, ‘son esos
medios y no las ideas o los objetivos politicos
pacificamente perseguidos a los que esta destinada
la reaccion 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; y 126/2009, de 21 de mayo).



Asi las cosas, si el Tribunal Constitucional no considera
suficiente prueba indiciaria la existencia del referido
documento y de otros mas que cita en la misma linea politica,
para entender que la coalicion electoral que aparece
integrada por Bildu es un mero instrumento de ETA y de
algin partido ya ilegalizado, y por tanto estima el amparo y
anula la ilegalizacion de la Coalicion que habia decidido la
Sala Especial del art. 61 de la LOPJ, no parece razonable
asumir la especial relevancia de esos mismos documentos
para inferir no la mera ilegalizacion de una coalicion electoral
y la limitacion por tanto del derecho de sufragio pasivo (art.
23 de la CE), sino nada menos que para colegir
indiciariamente la base factica de una condena penal a
importantes penas privativas de libertad. De modo que se
fundamente, como sucede en la sentencia recurrida y en la
mayoritaria de la que discrepo, que los documentos citados
son una prueba especialmente relevante para considerar que
la actividad politica de los cinco acusados —apartada de la
violencia, a la que incluso de forma expresa y especifica
denuestan en sus diferentes declaraciones como medio para
hacer politica— sirvan como prueba documental consistente
para privar de libertad a una persona durante varios anos.

A este respecto, conviene recordar que los acusados
eran personas que actuaban politicamente en la linea politica
de Bildu y postulaban y promovian en sus declaraciones esta
coalicion electoral. Lo razonable es por tanto concluir que la
documentacion que no se considero suficiente para ilegalizar
a aquella mucho menos ha de serlo para condenar
penalmente a sus valedores, aunque estos procedan del
mundo de Batasuna. Pues, segin se acaba de exponer, el
propio TC afirma que la Izquierda Abertzale como expresion
ideol6gica no ha sido proscrita de nuestro ordenamiento ni
podria llegar a serlo sin quiebra del principio pluralista y de
los derechos fundamentales a €l conexos, siempre que no se
sirvan para su promocion y defensa de los medios ilicitos o
violentos.



El enlace o la vinculacion inferencial que hace la
sentencia recurrida entre la existencia de los documentos de
ETA y la actividad politica contraria a la violencia que
desarrollan los acusados, con base en el mero hecho de que
es ejecutada por estos en los meses posteriores a los
referidos documentos, carece, pues, a tenor de la propia
jurisprudencia del TC, de 1la consistencia indiciaria
imprescindible para apoyar una condena penal.

Y es que si la prueba indiciaria alberga siempre un
importante grado de complejidad al ponderar su eficacia
verificadora debido a que el juicio inferencial entre el hecho-
base y el hecho-consecuencia se sustenta en maximas de
experiencia, reglas del criterio humano y criterios colectivos
vigentes que deben instrumentarse con suma cautela, tales
recelos se incrementan todavia en mayor medida en
supuestos como el enjuiciado, en el que los hechos
indiciarios no aparecen integrados por datos empiricos
singulares y de una estructura sustancialmente naturalistica,
sino mas bien en documentos programaticos de una
organizacion terrorista de los que se pretende extraer en la
sentencia, mediante inferencias siempre tacitas, que una
actuacion politica proxima en el tiempo que presente una
coincidencia con los objetivos politicos que aparecen en tales
documentos ha de integrar a los activistas en la organizacion
armada.

Las pruebas aportadas por la acusacion, sobre todo los
documentos de ETA y otros que se relacionan con el mundo
abertzale, tienen una importancia insoslayable a hora de
fundamentar las demandas de los procedimientos de
ilegalizacion de los partidos politicos, en cuanto que se trata
de constatar la permanencia en la actividad politica de
partidos ya ilegalizados. Sin embargo, las cosas cambian
sustancialmente cuando se pretende fundamentar la condena
penal por delitos de terrorismo de varios sujetos que se
hallan detras de esos partidos. Aqui las pruebas ya no pueden
reducirse a acreditar la conexion o vinculacion entre



documentos y entre grupos de personas, sino que han de
proporcionar datos concretos relativos a hechos individuales
de los acusados y a conductas personales que los incriminen.
Y lo que se observa mediante un examen global de esta causa
que ahora enjuiciamos es un déficit probatorio derivado de
aplicar un tipo de investigacion idoneo para ilegalizar
partidos politicos pero insuficiente y precario cuando se trata
de probar conductas punibles de unos sujetos determinados.
Ni los medios de investigacion pueden tener el mismo
objetivo e igual nivel de concrecion, ni tampoco la calidad y
consistencia de las inferencias probatorias han de ser las
mismas en unos procedimientos y en los otros.

En la sentencia comentada del Tribunal Constitucional
(62/2011) se excluia la inferencia de la derivacion de una
coalicion electoral de la organizacion terrorista ETA por el
mero hecho de que sus programas politicos independentistas
coincidieran y su programacion en el tiempo también fuera
proxima. Y ahora lo que se pretende es que se condene
penalmente a las personas que, en alguna medida, pudieron
preconfigurar o planificar esas coaliciones al programar una
linea independentista de la que se excluyen métodos de
violencia, pero que pudiera favorecer una estrategia de ETA
que en su contenido politico postulara la misma tesis politica
soberanista o secesionista.

Al hilo de lo expuesto, también procede recordar que la
sentencia del Tribunal Constitucional 62/2011 advierte que
“nadie es responsable de los comportamientos ajenos, por
proximos o coincidentes que puedan ser con las conductas
propias” (fund. 12).

Frente a todo ello, no cabe decir que ademas de esos
documentos concurren otras pruebas complementarias, dado
que, tal como se ponderara infra, la entidad de estas carece
de solidez, maxime si se ponderan los distintos
contraindicios que se iran desgranando en los siguientes
apartados.



En efecto, la rueda de prensa celebrada en un hotel se
San Sebastian por 14 personas, entre ellas cuatro de los
acusados, lo uUnico que hace es reforzar la linea politica
independentista que ha seguido de siempre la Izquierda
Abertzale, sin que se tenga conocimiento que de los
pronunciamientos y declaraciones alli proferidos se
desprenda la postulacion de la violencia como medio politico,
sino mas bien lo contrario.

Y en lo que respecta a los comunicados de ETA y a las
entrevistas de sus miembros apoyando a la Izquierda
Abertzale no contienen datos incriminadores para los
integrantes de esta, puesto que en lo referente a los objetivos
politicos siempre han tenido los mismos. Lo que realmente
los distingue son los medios, que no es una diferencia
secundaria o banal, sino de indole sustantivo y primordial.

3. En la misma linea de constatar la autonomia politica
de los acusados con respecto a la organizacion terrorista ETA
es importante reseflar algunos de los parrafos del documento
"BTGNari. Komunikazio Orokorra 0906 /Al BTGN. _
Comunicacion General 0906", a través de los cuales se
infiere que el contenido del documento mas que
incriminatorio resulta exculpatorio para los recurrentes.

Me refiero en concreto al apartado de la sentencia en el
que la Audiencia afirma que ETA muestra su desacuerdo con
la opcion de apoyar para las elecciones europeas del 7 de
junio de 2009 a Iniciativa Internacionalista (Izquierda
Castellana), en lugar de la candidatura soberanista de Eusko
Alkartasuna, admitiendo una crisis de liderazgo y recordando
la primacia de su papel en la direccion y tutela del proceso
soberanista (folios 69 y 70 de la sentencia).

El documento de la organizacion terrorista también
incide en que para abrir un proceso no tiene que haber un
contacto basado en que ETA haga un alto el fuego. “ETA no



llevara a cabo ningun alto el fuego en (sic) esos parametros
después de la experiencia del proceso anterior. Para tratar
sobre el alto el fuego —dice el documento de la organizacion
terrorista— hay que acudir a la ventanilla de ETA, no donde la
Izquierda Abertzale” (sic). Y mas adelante en ese primer
apartado del documento se hace referencia a las disensiones
internas en la Izquierda Abertzale y de esta con ETA debido al
debilitamiento de sus estructuras por la actuacion policial
(folio 71 de la sentencia).

En el apartado segundo del documento, dedicado a las
elecciones europeas, es donde se describe una fuerte critica
de ETA a la opcion por la que se decant6 la Izquierda
Abertzale, reclamando ETA su liderazgo en todo el entramado
del abertzalismo. Se recrimina a la Izquierda Abertzale que
seleccionara como compaiero electoral a Iniciativa
Internacionalista. La Organizacion aparece preocupada, sobre
todo porque quedd del todo claro a principios de afno en el
Area de Direccion de Batasuna el debate sobre ello y porque
la decision fue clara.

La sentencia recurrida recoge a continuacion el
siguiente parrafo del referido documento de ETA: “leidas las
actas de la banda, siendo pocas las favorables a esa
propuesta, porque (sic) observamos la argumentacion en
contra. Estando asi las cosas como consecuencia de ese
debate, no entendemos de ninguna manera el que la banda
haya tomado esa decision. Y, a propdosito o sin él, volvemos
de nuevo a las dudas de hace unos meses: ;Donde se
toman las decisiones? ;Hay alguien desarrollando la linea
fuera de la direccion? Nosotros no andamos con la
intencion de buscar ‘el enemigo dentro de la casa’, pero,
una vez leidas las comunicaciones y las actas se nos hace
dificil ver el recorrido para llegar a esa decision, si no es
que la legalidad nos ciega y aparecemos dispuestos a
separarnos del recorrido de diez anios de estrategia
nacional en pago a ello. Teniamos como prioridad en la
Izquierda Abertzale la opcion de Hostoa ("El arbol", en clara



referencia al logotipo de Eusko Alkartasuna). Esa opcion aun
asi no pudo salir” (folio 71 de la sentencia).

El tercer apartado del documento estudiado (folios 72 a
74 de la sentencia) se titula "proceso de reflexion de la
Izquierda Abertzale", y en €l se menciona —segun argumenta
la sentencia— un informe de estrategia inacabado que estaba
elaborando la Izquierda Abertzale y que habia sido debatido y
hablado previamente, al que ETA pone reparos en evitacion
de las muestras de desviacionismo que su texto denota. La
organizacion terrorista —senala la Audiencia al introducir el
contenido de ese apartado del documento de ETA— sigue
reafirmandose en su primordial papel en el devenir del
abertzalismo y marca un calendario de cinco afios para que se
desarrollen aquellas iniciativas politicas.

De inicio, se seflala en el documento segun la
sentencia, ETA manifiesta a la Izquierda Abertzale que la
circunstancia de que “el informe esté sin cerrar es una
consecuencia de la situacion de la estructura de la
Izquierda Abertzale; aun asi, segun nuestra opinion, con la
reunion hecha en marzo, con el debate que ha habido y
con los informes repartidos es dificil entender como todavia
no esta cerrado” (folio 72 de la sentencia).

Y sobre el mismo informe de la Izquierda Abertzale
dice también ETA en el documento lo siguiente: “ETA
manifiesta que es un informe incompleto; debia explicar
cudl era el rumbo de la Izquierda Abertzale y el niicleo de
la linea de trabajo. Pero no se hace eso. El informe se
podria titular ‘Diserio del Proceso Democrdtico’, pero no es
el informe de la estrategia politica; el informe es parcial y
en esa parcialidad se trabaja solamente sobre el disevio del
Proceso Democrdtico y sobre el camino para llegar a eso;
ese informe no puede ser el informe de la estrategia de la
Izquierda Abertzale, porque es totalmente parcial. Es un
informe hecho desde la equivoca optica de la necesidad del
Proceso. Ese informe puede servir para debatir sobre el



diserio del Proceso Democrdtico, pero ese diserio del
Proceso vuelve a reunir muchos puntos de vista que no son
compartidos por la Organizacion. Nos irrvita enormemente
que se siga debatiendo sobre un modelo de proceso que no
es compartido por la Organizacion” (folio 73 de la sentencia).

Pues bien, todos estos parrafos que se acaban de
plasmar y otros mas relativos al documento de ETA "BTGNatri.
Komunikazio Orokorra 0906 /Al BTGN. Comunicacion
General 0906", extraidos de los folios 69 a 74 de la sentencia
recurrida, resultan evidenciadores de que los acusados no
podian ser unos meros ejecutores de las Ordenes de ETA.
Pues ni se ajusta su conducta a los deseos de la organizacion
terrorista en un punto tan sumamente importante como la
eleccion de la coalicibn que se iba a formar para las
elecciones al Parlamento Europeo, dado que la Izquierda
Abertzale optdé por la agrupacion castellanista “Iniciativa
Internacionalista” (constituyendo la coalicion electoral
“Iniciativa Internacionalista-La Solidaridad entre los Pueblos”)
en lugar de elegir una agrupacion de la izquierda soberanista
vasca, ni se sometio la direccion abertzale a los parametros
que sostenia o postulaba ETA para planificar la politica de los
siguientes anos.

La lectura de esos parrafos es significativamente
reveladora de que la Izquierda Abertzale, y dentro de ella
como sus dirigentes los cinco acusados, seguian su propia
linea politica, concurriendo fuertes disensiones —segun el
documento que desarrolla la propia Sala de instancia— tanto
en la propia Izquierda Abertzale como, fundamentalmente,
con respecto a ETA. De modo que, siendo cierto que la
organizacion terrorista confeccionaba y distribuia sus propios
documentos intentando con ello que la Izquierda Abertzale
siguiera las lineas que intentaba marcar, sus propuestas (asi
se las viene a denominar en la propia sentencia impugnada)
tenian escaso éxito, a tenor de las quejas que hace la propia
ETA en ese documento. Y es que una cosa era lo que la



organizacion terrorista pretendia y proponia, y otra distinta lo
que hacia la Izquierda Abertzale.

Siendo asi, no parece razonable que en la sentencia
recurrida se declare probado que los acusados eran unos
meros ejecutores de la politica de ETA, desterrando con tal
afirmacion factica de su discurso probatorio las
consecuencias pertinentes que se extraen de unos parrafos
que evidencian una situacién que aboca a unas conclusiones
muy dispares de las que se obtienen por la Audiencia.

CUARTQ 1. Un examen aparte merece, entre los cuatro
indicios incriminatorios de la resolucion recurrida que restan
por examinar, el relativo a la no condena de la violencia de
ETA por parte de los acusados. Una lectura exhaustiva de la
sentencia permite comprobar que la Audiencia acaba
convirtiendo la no condena de la violencia de ETA en un
argumento que repite reiteradamente en el curso de toda la
fundamentacion. Cada vez que aflora algun dato o
contraindicio que debilita la hipotesis factica acusatoria,
circunstancia que sucede con asiduidad en el desarrollo de la
sentencia, la Audiencia aplica siempre el mismo antidoto
argumental: acude al hecho apodictico de que los acusados
no cuestionaron ni condenaron la violencia de ETA ni
exigieron que esta abandonara la lucha armada.

Asi se comprueba en los folios 10, 11, 12, 18, 20, 38,
62, 77, 86, 93, 96, 108, 109 y 117 de la sentencia recurrida.

Sobre este extremo referente a la omision de la
condena de los actos violentos de ETA ha argumentado el
Tribunal Constitucional en su sentencia 126/2009, de 21 de
mayo (en la que anula la ilegalizacion de la proclamacion de
la candidatura a las elecciones a Diputados del Parlamento
Europeo de la coalicion electoral “Iniciativa Internacionalista-
La Solidaridad entre los pueblos”), que “la negativa a
condenar expresamente el terrorismo no es, por tanto,
indicio bastante para acreditar per se una voluntad



defraudatoria como la contemplada por el art. 44.4 LOREG.
Mas bien sucede que su contrario, la condena inequivoca,
constituye un contraindicio capaz de desacreditar la
realidad de una voluntad de ese cariz deducida a partir de
indicios suficientes” (STC 68/2005, de 31 de marzo).
Doctrina que volvio a reiterar en la sentencia 62/2011, de 5
de mayo.

Asi las cosas, y puesto que la negativa a condenar el
terrorismo no es un indicio suficiente para constatar una
voluntad defraudatoria electoral, mucho menos podra
constituir un argumento relevante para fundamentar una
condena penal. Por ello no puede compartirse el reiterado
argumento de la sentencia recurrida cuando, ante Ila
insuficiencia de los indicios incriminatorios o la solidez y
consistencia de algunos de los contraindicios alegados y
probados por las defensas, pretende desarbolarlos con el
simple dato indiciario de que los acusados no han condenado
el terrorismo o no han exigido a ETA un alto el fuego o la
entrega de las armas.

A este respecto, ha de tenerse muy presente que ahora
no estamos ante un procedimiento contencioso-electoral, en
el que la decision final puede anular la proclamacion de
candidaturas electorales, sino que nos hallamos en un
proceso penal en el que se estan solicitando e imponiendo
elevadas penas privativas de libertad. De modo que aunque
en aquellos casos estan en juego, ciertamente, derechos
fundamentales de participacion politica (art. 23 CE), en el
proceso penal que ahora se sustancia se dirime el derecho
fundamental a la libertad de los cinco acusados.

Como es sabido, en los procesos penales el acusado, a
tenor de lo que preceptia la norma suprema del
ordenamiento juridico, no esta obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable (art. 24.2 CE). Y en el mismo
sentido dice el art. 520 de la LECr.: toda persona detenida o
presa sera informada de su derecho a guardar silencio no



declarando si no quiere, a no contestar a alguna o algunas de
las preguntas que se le formulen, o a manifestar que solo
declarara ante el Juez.

El derecho del acusado al silencio es una garantia
procesal que se remonta a la época de la Iustracion,
liberandole de declarar y de decir la verdad en el caso de que
declare, y aparece plasmado en la maxima “nemo tenetur se
detegere”’.

Siendo asi, las reiteradas consideraciones que se hacen
en la sentencia recurrida sobre la omision de la condena del
terrorismo por parte de los acusados no se ajustan a los
principios que rigen en el proceso penal sobre la carga de la
prueba, ya que tal omision no puede entenderse como un
indicio incriminatorio que contrarreste los diferentes hechos
indiciarios que les favorecen. La condena del terrorismo
podria, pues, beneficiarles como un contraindicio
exculpatorio, pero no puede perjudicarles como dato
indiciario incriminatorio la negativa a pronunciarse sobre esa
cuestion.

Por ello, discrepo de los argumentos del fundamento
tercero (apartado 1) del voto particular relativo a la falta de
imparcialidad del Tribunal de instancia cuando, basandose en
la jurisprudencia que cita del Tribunal Constitucional y de la
Sala del art. 61 del Tribunal Supremo relativa a recursos
contenciosos-electorales, acaba concluyendo que la negativa
a la condena del terrorismo puede ser valorada como un
elemento relevante para establecer la pertenencia del acusado
Arnaldo Otegui a la organizacion terrorista ETA. Pues en un
proceso penal la negativa a declarar sobre cualquiera de los
extremos facticos objeto de la causa no puede operar como
prueba de cargo contra el acusado, debiendo ser
contemplada Unicamente como una oportunidad perdida de
debilitar o desvirtuar la prueba de cargo que obra en su
contra.



2. En el curso de las deliberaciones, al examinar esta
cuestion, se sacO a colacion la conocida como “doctrina
Murray”’, con la pretension de enfatizar el significado
incriminatorio de la omision de la condena del terrorismo de

ETA por parte de los acusados.

En la STEDH de 8 de febrero de 1996 (conocida como el
caso Murray), se enjuicio el supuesto de un ciudadano que
fue detenido, junto a otras siete personas, por los delitos de
pertenencia a la organizacion armada de la Republica de
Irlanda (IRA), de conspiracion para el asesinato y de la
detencion ilicita de una persona. Murray permanecié en
silencio durante su interrogatorio, en el que careci6 de
asistencia legal hasta transcurridas 48 horas. En el juicio
posterior tampoco alegd nada en su defensa para explicar su
presencia en el lugar de los hechos. Finalmente, el juez,
valorando las pruebas presentadas por el fiscal y ante la
ausencia de declaracion alguna por parte del acusado, le
condeno por instigar y ayudar a la detencion ilicita.

El sefior Murray acudi6 ante la Comision y denunci6 la
violacion de los arts. 6.1 y 6.2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950, alegando que fue privado de su
derecho a guardar silencio en el procedimiento penal contra
él. Adujo que el Tribunal britanico extrajo importantes
consecuencias derivadas de su permanencia en silencio, tanto
en el interrogatorio policial como durante el proceso, en
aplicacion de la Ordenanza de 1988 sobre la prueba criminal
en Irlanda del Norte. Esas deducciones —sefalo— fueron
decisivas para determinar su culpabilidad, enervando asi el
principio de presuncion de inocencia e invirtiéndose la carga
de la prueba.

El TEDH precis6 que, aunque no esté especificamente
mencionado en el Convenio, es inherente a la nocion de
proceso justo del art. 6 el derecho a permanecer en silencio y
a no declarar contra si mismo. Del mismo modo, record6 que
no son derechos absolutos ya que, en determinadas



ocasiones, el silencio del acusado puede tener consecuencias
a la hora de evaluar las pruebas en su contra durante el juicio.

El Tribunal establecié que la cuestion a dirimir en cada
caso particular es la de si la prueba aportada por el acusador
es lo suficientemente soOlida para exigir una respuesta. El
Tribunal nacional no puede concluir que el acusado sea
culpable simplemente porque ha escogido guardar silencio.
Solo en los casos en que la prueba existente en contra del
acusado —dice el TEDH—Ile coloque en una situacién en la
que le sea exigible una explicacion, su omision puede, como
razonamiento de sentido comun, permitir sacar en conclusion
la inferencia de que no ha habido explicacion y de que el
acusado es culpable. Contrariamente, si la acusacion no ha
aportado pruebas lo suficientemente consistentes como para
exigir una respuesta, la ausencia de explicacion no debe ser
suficiente para concluir en una declaraciéon de culpabilidad.

El Tribunal Constitucional ha examinado la doctrina del
“Caso Murray” en diferentes ocasiones en que le fue alegada
en amparo por sujetos condenados en la via penal.

Y asi, en la sentencia 26/2010, de 27 de abril, el
Tribunal Constitucional argumenté lo siguiente: “pone el
acento también la demandante en la improcedencia de
utilizar su silencio en juicio como elemento fundamentador
del pronunciamiento condenatorio. A este respecto, hemos
afirmado que "ante la existencia de ciertas evidencias
objetivas aducidas por la acusacion como las aqui
concurrentes, la omision de explicaciones acerca del
comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo
ejercicio del derecho a guardar silencio puede
utilizarse por el Juzgador para fundamentar Ila
condena, a no ser que la inferencia no estuviese
motivada o la motivacion fuese irrazonable o
arbitraria” (SSTC 202/2000, de 24 de julio; 155/2002, de
22 de julio); ciertamente, tal silencio no puede sustituir
la ausencia de pruebas de cargo suficientes, pero, al




igual que la futilidad del vrelato alternativo
autoexculpatorio, si puede tener la virtualidad de
corroborar la culpabilidad del acusado (STC 155/2002,
citando la STC 220/1998, de 16 de noviembre).

En la sentencia 155/2002, de 22 de julio, el Tribunal
Constitucional establecié que “nuestra jurisprudencia, con
expresa invocacion de la doctrina sentada por la STEDH, de
8 de febrero de 1996, Caso Murray contra Reino Unido, ha
efectuado diversas afirmaciones acerca de la ausencia de
explicaciones por parte de los imputados. En la STC
220/1998, dijimos que ‘so pena de asumir un riesqgo de
inversion de la carga de la prueba, la futilidad del
relato alternativo que sostiene el acusado y que
supone su inocencia, puede servir acaso para
corroborar su culpabilidad, pero no para sustituir la
ausencia de pruebas de cargo suficientes’; VY,
asimismo, en la STC 202/2000, de 24 de julio,
precisamente en un supuesto de existencia de unos indicios
previos, afirmamos que ‘segun es notorio, en
circunstancias muy singulares, ante la existencia de
ciertas evidencias objetivas aducidas por la
acusacion como las aqui concurrentes, la omision de
explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado
en virtud del legitimo ejercicio del derecho a guardar
silencio puede utilizarse por el Juzgador para
fundamentar la condena, a no ser que la inferencia
no estuviese motivada o la motivacion fuese
irrazonable o arbitraria...".

Por ultimo, el TC arguye en la sentencia 202/2000, de

24 de julio, que “este Tribunal ha distinguido entre los
derechos que se garantizan al detenido en el art. 17.3 CE y
los derechos que se garantizan al procesado, acusado o
imputado ex art. 24.2 CE (SSTC 252/1994, de 19 de
septiembre; 100/1996, de 11 de junio; 21/1997, de 10 de
febrero), haciéndose eco ademds de la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 25 de




febrero de 1993, caso Funke; de 8 de febrero de 1996,
caso John Murray, de 17 de diciembre de 1996, caso
Saunders), seguin la cual el derecho al silencio y el
derecho a no autoincriminarse, no expresamente
mencionados en el art. 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, residen en el corazon mismo del
derecho a un proceso equitativo y enlazan
estrechamente con el derecho a la presuncion de
inocencia (STC 161/1997, de 2 de octubre).

“Pues bien, prosigue diciendo la sentencia precitada,
segun hemos declarado, mediante expresa invocacion de la
doctrina sentada en el caso Murray del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos antes citada, la constatacion de que el
derecho a guardar silencio, tanto en si mismo considerado
como en su vertiente de garantia instrumental del genérico
derecho de defensa (STC 161/1997, ya citada), ha podido
resultar vulnerado, solo podria seguir al examen de las
circunstancias propias del caso, en funcion de las cuales
puede justificarse que se extraigan consecuencias
negativas del silencio, cuando, existiendo pruebas
incriminatorias objetivas al respecto, cabe esperar
del imputado una explicacion”.

De la aplicacion que hace el Tribunal Constitucional de
la doctrina procesal del Caso Murray se desprende que la
jurisprudencia que sienta el TEDH no permite solventar la
insuficiencia de la prueba de cargo operando con el silencio
del acusado. La suficiencia probatoria ajena al silencio resulta
imprescindible. Esto es: una vez que concurre prueba de
cargo “suficiente” para enervar la presuncion de inocencia es
cuando puede utilizarse como un argumento a mayores la
falta de explicaciones por parte del imputado. De lo contrario,
advierte reiteradamente el Tribunal Constitucional, se correria
el riesgo de invertir los principios de la carga de la prueba en
el proceso penal. De modo que, tal como sefnala el supremo
intérprete de la norma constitucional, el silencio del acusado



puede servir como dato corroborador de su culpabilidad, pero
no para suplir la insuficiencia de prueba de cargo contra él.

Pues bien, en el supuesto que ahora se juzga, a tenor
de lo que se ha venido argumentando, es llano que no
concurren  indicios  incriminatorios suficientes para
fundamentar la pertenencia a ETA de los acusados, y si se
aprecian, en cambio, varios contraindicios consistentes que
desvirtuan la débil prueba de cargo.

Ello quiere decir que el Tribunal sentenciador carecia de
base probatoria para apoyar su condena en un hecho
negativo que ha de operar como mero elemento corroborador
de una prueba de cargo que per se muestre suficiencia.

A ello ha de afadirse que si ya de por si resulta
inasumible pedirle explicaciones a un acusado para
fundamentar después en su silencio la condena, en este caso
las razones de la exclusion de esa tesis se incrementan en
mayor medida. Pues, en primer lugar, no se trata de que los
acusados expliquen unos hechos que los incriminan
seriamente, sino de que formulen la condena de una
conducta punible de unos sujetos que se dedican a cometer
acciones terroristas. Ello contiene unas connotaciones muy
especiales, ya que se les esta pidiendo a los ahora recurrentes
la condena de la conducta de una banda terrorista y no de un
delincuente comun, y es sabido que las consecuencias de una
condena de esa indole no es igual en un caso que en otro, ya
que en el supuesto del terrorismo puede acarrear
consecuencias graves para la vida o la integridad fisica de los
propios acusados, tal como la historia de ETA se encarga de
refrendar. Sin olvidar tampoco las circunstancias
extraordinarias que se dan en el contexto social del Pais
Vasco, donde dentro de las mismas familias se dan
situaciones encarnizadas derivadas del propio conflicto
politico, por lo que en muchos casos resulta utéopico pedir
condenas morales que en otro contexto resultarian
indudablemente obvias.



Por lo demas, segun ya se ha sefialado y se corroborara
a continuacion, los acusados en sus escritos programaticos y
también en el curso del juicio han expuesto de forma
reiterada su oposicion a hacer politica mediante medios
violentos, lo cual viene a ser una forma, indirecta ciertamente,
de repudiar las acciones violentas de ETA.

A tenor de todo lo que antecede, ha de entenderse
irrelevante la fuerza incriminatoria del indicio centrado en la
omision de la condena del terrorismo de ETA.

QUINTO A los otros tres hechos indiciarios

incriminatorios que sefala la sentencia para fundamentar la
condena le han atribuido mucha menor consistencia
incriminatoria tanto la Audiencia como la sentencia
mayoritaria de esta Sala. Y es que realmente su endeblez es
manifiesta.

En efecto, las reuniones reservadas que los acusados
mantuvieron en la sede del sindicato LAB en la capital
donostiarra, después de la presentacion publica del nuevo
organismo o comision efectuada el dia 16 de marzo de 2009,
a la que también acudieron personas representativas de los
diversos sectores de la Izquierda Abertzale, han de ser
consideradas como actos civicos comprendidos dentro del
derecho fundamental de reunién, pues no consta en modo
alguno que en ellas se postulara ninguna clase de actos
violentos a practicar en el ambito de la politica, sino todo lo
contrario. Se preparaba realmente una linea politica
alternativa a toda aquella que propugnara la introduccion de
la violencia en el ambito social de la izquierda abertzale. De
hecho, la sentencia recurrida se limita a resefiar esas
reuniones sin constatar ningiin acto o conducta que pudiera
denotar su ilicitud ni su vinculacion con ETA.

En lo que concierne a los desplazamientos que
realizaron los acusados Arnaldo Otegui y Rafael Diez al sur de



Francia, los dias 30 de abril y 21 de julio de 2009 (en la
primera ocasion fueron ambos y en la segunda solo Arnaldo
Otegui), para entrevistarse reservadamente vy cambiar
impresiones con distintas personas del entorno de ETA,
fueron reconocidos por ambos acusados, quienes
manifestaron desde un primer momento que no adoptaron
medidas especiales para ocultar el viaje, ya que sabian que
eran vigilados y seguidos por fuerzas policiales, cruzando en
coche los puestos fronterizos con toda normalidad. Y
especificaron que se reunieron con personas pertenecientes
al ambito politico de la antigua Batasuna con el fin de
cambiar impresiones sobre el momento politico.

La propia sentencia no declara probado que se
entrevistaran con miembros de ETA sino que se refiere a
distintas personas del “entorno de ETA”. Con lo cual, no
desautoriza la version de los propios acusados.

Como puede comprenderse, el indicio carece de la
fuerza incriminatoria que pretende darsele, habida cuenta
que en un momento en que los acusados pretendian imponer
una via politica contraria a toda violencia y ajena a las
consignas de ETA y del sector radicalizado de Ekin, no puede
entenderse como algo anoémalo ni punible que indagaran cual
era el estado de opinion en los diferentes ambitos de la
Izquierda Abertzale.

Por ultimo, y en lo que atafie a lo que la Audiencia
denomina en su sentencia “la idéntica nomenclatura o
terminologia empleada por ETA y la Izquierda Abertzale
representada por los acusados, en los documentos,
comunicados y actos que exteriorizaban, tendentes al acopio
de fuerzas politicas de la 6rbita soberanista”, no se trata de
un dato indiciario que albergue fuerza incriminatoria si se
atiende al contexto politico en que se produce.

En efecto, si se parte, como parece lo razonable, de la
premisa de que tanto ETA como la Izquierda Abertzale tienen



los mismos objetivos politicos: la separacion de Espafa y la
creacion de un nuevo Estado soberano propio integrado por
lo que se conoce como el Pais Vasco-Francés, no puede
extrafiar en modo alguno que el léxico utilizado en sus
programas, manifiestos y comunicados politicos contenga las
mismas expresiones. Pues cuando se le asigna a la realidad
socio-politica un mismo significado y se buscan en ella a
través de la accion los mismos objetivos lo previsible es que
se acaben utilizando los mismos significantes.

SEXTO. Frente a la prueba indiciaria de cargo concurre
una pluralidad de contraindicios que aminoran todavia mas su
ya de por si insuficiente fuerza incriminatoria. Se trata de
unos hechos y datos probatorios que contradicen de tal forma
la hipotesis de que los acusados eran unos meros ejecutores
de los mandatos de ETA, que al final de su analisis solo cabra
concluir que la certeza de tal aserto incriminatorio no resulta
probatoriamente factible.

a) Dentro de la propia documentacion confeccionada
por ETA, ya examinada anteriormente, constaban algunos
hechos concretos que han de ser ponderados como
contraindicios. En concreto el relevante de que la Izquierda
Abertzale formara coalicion para las elecciones al Parlamento

Europeo del 7 de junio de 2009 con Iniciativa
Internacionalista (Izquierda Castellana), en Ilugar de

coaligarse con la candidatura soberanista de Eusko
Alkartasuna. Hecho de suma relevancia dada su trascendencia
politica y electoral, puesto que ETA habia decidido de forma
diafana que la coalicibn tenia que hacerse con Eusko
Alkartasuna. Esa desviacion sustancial no se ajusta al modelo
de conducta de un mandatario que pertenece a ETA y sigue a
pies juntillas las 6rdenes de su mandante, de acuerdo con la
férrea jerarquia interna de la organizacion.

Y otro tanto debe decirse de las reiteradas quejas que
vierte la organizacion terrorista en su documento "BTGNatri.
Komunikazio Orokorra 0906 /Al BTGN. Comunicacion



General 0906 ", en el que hace afirmaciones que denotan
claramente que sus consignas y su linea de actuacion politica
no es seguida por el sector de la Izquierda Abertzale afin al
grupo de los acusados.

b) A las mismas conclusiones se llega mediante la
lectura comparativa de los documentos "Clarificando la_
fase politica y la estrategia. Documento para el _
debate ", elaborado por los acusados y distribuido en el mes
de octubre de 2009, vy el titulado "Informe Mugarri. Linea
politica de la Izquierda Abertzale", de la misma época.
Este ultimo documento, tal como se afirma en la sentencia
rebatida, es una ponencia elaborada directamente por ETA, de
forma paralela a la titulada "Clarificando la fase politica y la
estrategia"', de la Izquierda Abertzale, destacandose en la
ponencia “Mugarri’ —dice la Audiencia— la preponderancia
del papel de la lucha armada en el proceso de independencia
del Pais Vasco, en concordancia con la dinamica
tradicionalmente utilizada por ETA de combinar la lucha de
masas e institucional con el uso de las armas, con reparto de
papeles en el area politica y en el area militar.

La ponencia "Clarificando la fase politica y la
estrategia"’, elaborada por los acusados, tiene un contenido
estrictamente politico sin postulacion alguna de cualquier
acto de violencia como instrumento de acciéon politica,
haciendo en ella continuas referencias al proceso democratico
y a las lineas a seguir en un momento de cambio (folios 110 y
ss. de la sentencia). En el escrito se afirma especificamente
que “el proceso democrdtico debe tener como base la
palabra y la decision de la ciudadania vasca y por tanto se
debe realizar sin ningun tipo de violencia o injerencia
externa” (folio 112).

Este documento-ponencia fue sometido en los meses
siguientes a su elaboracion al debate dentro del seno de la
Izquierda Abertzale, triunfando de forma clara en Ilas
numerosas asambleas en que se discutio en el pais vasco,



donde unas 7.000 personas de las mas activas y politizadas
de ese sector politico tuvieron ocasion de conocerlo y
avalarlo.

Por el contrario, en la ponencia Mugarri, confeccionada
por ETA por las mismas fechas segun se afirma en la
sentencia cuestionada, se enfatiza de nuevo el
desdoblamiento estratégico y se postula por tanto la lucha
armada como instrumento politico. En concreto se llega a
expresar que “En la fase politica en que nos encontramos
también es fundamental el papel que juega la Ilucha
armada. La lucha armada es uno de los principales activos
de la estrategia de la Izquierda Abertzale. La Izquierda
Abertzale, al hacer la apuesta para abrir un nuevo
escenario en los tiempos que vienen, para poder abrir e
impulsar esa apuesta, para que sea eficaz, tiene que
afrontar ese objetivo desde la totalidad de su estrategia.
Por un lado, se ha de entender como instrumento eficaz
para reforzar las condiciones y la necesidad de una
solucion democrdtica y en la presion de cara al Estado”
(folio 122 de la sentencia).

Ambos documentos, confeccionados de forma paralela,
segin se admite en la sentencia de instancia, fueron
sometidos a debate en el marco abertzale del Pais Vasco
como dos lineas opuestas.

En la vista oral del juicio depuso sobre este extremo el
funcionario policial del Centro Nacional de Inteligencia (CNI)
numero 19.242, a quien acompanaba el n® 77.665, también
comisario policial adscrito al CNI segun se afirma en el acta
del juicio. El primero de ellos es considerado como un
auténtico especialista en ETA, ya que lleva muchos afos
dedicado exclusivamente al estudio de la organizacion
terrorista, siendo ademas la persona que elaboro los informes
que obran en los folios 43 y 44 de la sentencia.



Es importante advertir que la Audiencia dedica tres
folios de la sentencia a justificar la naturaleza de la prueba,
vertiendo diferentes argumentos y también alguna sentencia
de esta Sala de Casacion para fundamentar que se trata de
una prueba sustancialmente pericial, aunque tenga algun
matiz de testifical, lo que determiné que ambos funcionarios
del CNI actuaran conjuntamente como peritos.

Albergo mis reservas sobre que nos hallemos ante una
auténtica prueba pericial, pero no voy a entrar a tratar esa
compleja cuestion, que ademas tampoco ha sido objeto
especifico de recurso.

Partiendo, pues, de que nos hallamos ante un dictamen
pericial, la Sala de instancia resena en la sentencia como
pruebas a tener en consideracion los numerosos informes
que obran unidos en la causa emitidos por los peritos (folios
43 y 44), informes que fueron sometidos a contradiccion en
un extensisimo interrogatorio en el plenario. La sentencia no
analiza en profundidad el resultado que arrojoé esa prueba
pericial en la vista oral. En cambio, las defensas de los
acusados si traen a colacion algunos extremos que les
favorecen.

Pues bien, al examinar esa prueba pericial del plenario,
se comprueba que el funcionario especializado en ETA, n°
19.242, con motivo de la formulacion de algunas preguntas
relativas al conflicto generado por los documentos
“Clarificando la fase politica y la estrategia” y “Mugarrt’,
manifestd que “los redactores de Clarificando no han
seguido lo que dice ETA”; “no siguen ni una sola linea de las
directrices que ETA plantea en Comunicacion General”;
“ETA trata de condicionar la redaccion de la ponencia (se
refieren a “Clarificando...”) presentando una ponencia
alternativa”; “ETA trata de condicionar el contenido de la
ponencia (se refieren de nuevo a “Clarificando...”) realizando
atentados en los meses de junio, julio y agosto de 2009

(folio 3329 del rollo de Sala).



Y cuando mas adelante se les pregunta a los expertos
del CNI por qué creen que ETA traté de introducir la ponencia
Mugarri, el funcionario 19.242 manifiesta que “ETA entiende
que la prioridad debe estar en la lucha armada, y en
Clarificando se dice que la prioridad debe estar en la lucha
politica institucional y de masas” (folio 3329 del rollo de
Sala).

Y con posterioridad, cuando se les interroga sobre cual
es la postura de Arnaldo Otegui en todo este debate, el perito
responde que, a tenor de las entrevistas que le han hecho a
este en prision, Otegui apoya lo que se esta haciendo y que lo
que ellos impulsaron en un primer momento se esta
desarrollando. “En el motor, en el origen estan ellos” (folios
3332 del rollo de Sala).

Seguidamente afirman los considerados por la
Audiencia como peritos que la ponencia Mugarrila comenzo
a elaborar ETA a partir de abril de 2009, y anaden que “Ekin
compartia esa ponencia, porque creen que es quien la
distribuye en octubre de 2009”, desconociendo si la
comparte también “Bateragune”. De otra parte, precisaron
que “el objetivo de la ponencia Mugarri era que se
debatiera en el seno de Batasuna porque la ponencia
Clarificando no era del agrado de ETA, ya que cuestionaba
el tema estratégico”. “ETA entendia —afirman— que con la
ponencia clarificando se ponia en cuestion la estrategia de
ETA”.

Esta declaracion —realizada en el marco de lo que se
suele llamar “pericia de inteligencia”’— constituye una prueba
muy solida y consistente (dados los conocimientos del
funcionario sobre 1la materia) de la incuestionable
desavenencia y de la ostensible confrontaciéon que existia en
el ano 2009 entre el sector de la Izquierda Abertzale que
dirigian los acusados cuando estaban en libertad —y
promovian después desde el Centro Penitenciario— vy la



organizacion terrorista ETA. Confrontacion que como dato
objetivo, y mediante una inferencia ajustada a las maximas de
la experiencia, impide acoger la conclusion de la Sala de
instancia de que los acusados eran unos meros mandatarios
ejecutores de las ordenes de ETA.

La prueba es relevante no solo por ese punto en
concreto, sino también porque los funcionarios del CNI
admiten, segun se expuso, que el acusado Arnaldo Otegui
prosiguié cuando estaba ya preso en el centro penitenciario
apoyando y promoviendo la linea politica no violenta que
postulaba en el documento Clarificando. Y también es
importante destacar que los atentados de los meses de mayo
y junio de 2009 fueron en cierto modo una respuesta por
parte de ETA a los sectores abertzales que cuestionaban su
lucha armada y reclamaban el fin de la doble estrategia y la
aplicacion solo de una actividad politica.

La Sala de instancia, que dedica cinco folios a justificar
la prueba pericial y a otorgarle relevancia a los numerosos
informes que resefla, después no analiza en la sentencia el
resultado de su sometimiento a contradiccion en el plenario
para extraer conclusiones, a pesar de que es en esa fase
donde ha de alcanzarse la conviccion probatoria.

La oposicion entre el grupo de Arnaldo Otegui y
ETA inferible de esa declaracion es patente. De modo que la
utilizacion del instrumental practico y conceptual relativo a la
apreciacion de la prueba indiciaria empleado diariamente en
la elaboracion de las sentencias, impide obtener la conviccion
de que los acusados eran unos mandatarios de ETA y conduce
a inferir todo lo contrario: seguian una linea politica
auténoma y dispar de la de ETA. Y todavia menos cabe
admitir, por mucho que se arrincone el instrumental 16gico
que proporcionan las reglas de lo razonable, que se pueda
dar un segundo salto argumental en el vacio para concluir
que los acusados pertenecian a la organizacion ETA.



c) En la misma direcciéon han de citarse los llamados
coloquialmente como documentos de “Alsasua” y “Zutik”.

El primero se titula "Un primer paso para el proceso
democrdtico: principios y voluntad de la Izquierda
Abertzale", también conocido como Declaracion de Alsasua,
fechado el 14 de noviembre de 2009 (folios 115 y ss. de la
sentencia). Fue leido por José Luis Moreno Sagiiés el 14 de
noviembre de 2009 en la referida localidad. Es una ponencia
de la Izquierda Abertzale publicada un mes mas tarde de la
detencion de los acusados, por lo que no puede negarse la
influencia de estos en su confeccion y publicacion, debiendo
considerarse como un episodio mas de la confrontaciéon que
existia entre el sector politico abertzale de los acusados, de
un lado, y la organizacion terrorista y el sector politico mas
radical de la izquierda que todavia postulaba el cauce de la
doble via, de otro.

En ese documento se afirma que “I. La voluntad
popular expresada por vias pacificas y democradticas,
se constituye en la unica referencia del proceso
democratico de solucion, tanto para confiar en su puesta
en marcha y su optimo desarrollo asi como para alcanzar
los acuerdos que debera refrendar la propia ciudadania. 2.
El proceso democratico tiene que desarrollarse en
ausencia total de violencia y sin injerencias,
mediante la  utilizacion de vias y medios
exclusivamente politicos y democraticos. Partimos del
convencimiento de que esta estrategia politica posibilitara
avances a través del Proceso Democrdtico.

El segundo documento se titula "Zutik Euskal Herria"y
data de febrero de 2010. También es resultado de la reflexion
de la Izquierda Abertzale, tal como se reconoce en la
sentencia recurrida. Es un desarrollo de las lineas de
pensamiento y actuacion ya marcadas en los documentos
“Clarificando...” y la “Declaracion de Alsasua”.



En “Zutik Euskal Herria" se recogen, entre otras
afirmaciones de indole estrictamente politica, que “Es hora
de estructurar el proceso democrdtico. Y ese proceso tiene
un objetivo definitivo: constituir el marco democrdatico que
resuelva los nudos de la autodeterminacion y Ila
territorialidad. Deben construirse las condiciones para
desarrollar adecuadamente este proceso, es decir, sin
injerencias, injusticias y sin violencia”.

“Tal y como se afirmo en la Declaracion de Altsasua,
iniciar el proceso democrdtico supone una decision
unilateral de la Izquierda Abertzale. Pese a los
altibajos y superando los problemas que se presenten, el
proceso democrdtico constituird un veto que deberd
mantenerse en el tiempo. Para su desarrollo se buscardn
acuerdos bilaterales o multilaterales con los agentes
politicos vascos y con la comunidad internacional. Asi como
con los estados para alcanzar la resolucion del conflicto”.

Y mas adelante se especifica también que “El proceso
democrdtico tiene que desarrollarse en ausencia total
de violencia y sin injerencias, rigiéndose el dialogo y la
negociacion entre las fuerzas politicas por los principios
del Senador Mitchell. Nadie podra utilizar la fuerza o
amenazar con su uso para influenciar en el curso o en el
resultado de las negociaciones multipartitas, asi como para
tratar de modificar el acuerdo que nazca de las mismas”.

Los principios del Senador Mitchell se establecieron con
motivo de la resolucion del conflicto de Irlanda del Norte. Se
refieren a la resolucion de las cuestiones politicas mediante
medios exclusivamente democraticos y  pacificos,
renunciando expresamente al uso de la fuerza y de las
amenazas de utilizarla para influir en el curso de las
negociaciones.

Como puede apreciarse, tanto el documento de
Alsasua como Zutik prosiguen la linea politica iniciada por



los acusados con el documento "Clarificando la fase politica
y la estrategia", linea que se oponia a las pautas y criterios
marcados por ETA y que desencadendé un debate interno
evidenciador de la confrontacion de un sector importante de
la Izquierda Abertzale con la organizacion terrorista,
confrontacion que no es posible cuestionar a tenor de todos
los elementos probatorios que se han venido exponiendo
sucesivamente.

d) Las defensas de los acusados aportaron con su

escrito de calificacibon wuna copiosa documentacion

periodistica en la que se recoge el debate que habia en el
seno de la Izquierda Abertzale, y mas en concreto las
discrepancias de fondo con respecto a las tesis de ETA a la
hora de encarar el tema de cual era la politica a seguir para
alcanzar los objetivos del nacionalismo mas radicalizado. En
la sentencia recurrida se omite el contenido de esa plural y
reiterada informacién de prensa escrita sobre la situacion
socio-politica real en el Pais Vasco en el seno del sector
nacionalista de la izquierda, a pesar de la relevancia que
puede tener una documentacion de esa naturaleza. Su lectura
constata la existencia de un debate y una confrontacion que
la sentencia recurrida infravalora vista la version factica
incriminatoria acogida por el Tribunal sentenciador.

Nos limitaremos a citar algunos de los titulares y
subtitulares periodisticos —son mas de doscientos los
documentos aportados a la causa sobre el tema con los
escritos de calificacion— para hacernos una idea de cual eran
las informaciones y las opiniones que aparecian en los
medios escritos de comunicacion al tratar la cuestion del
debate surgido en el Pais Vasco.

Diario Noticias de Guipuzcoa: “ETA critica duramente a
la izquierda abertzale por cuestionar a la direcciéon y su
estrategia” (26-9-2009).



Diario de Noticias de Alava. “Batasuna rechaza el uso
de la violencia y que ‘otros’ la usen para influir en el dialogo
politico” (8-11-2009).

Diario Vasco: “El documento de la izquierda abertzale
recibe una buena acogida entre las bases. Los militantes
siguen celebrando asambleas pese al encarcelamiento de
Otegi y Rafa Diez, y hacen aportaciones al texto que busca
otra estrategia” (9-11-2009).

Deia: “LAB se suma a los ‘posibilistas’ y llama a un
debate sin limites ni violencia” (10-11-2009).

Diario Noticias de Guipuzcoa: “La mayoria entre las
bases de la izquierda abertzale oficial se alinea con los
‘posibilistas’. Las tesis de Otegi ganarian frente a las de Ekin,
segin un comunicado del partido ilegalizado. Se han
realizado asambleas en 254 pueblos y barrios de Hegoalde
con una participacion de 6.647 personas” (4-1-2010).

Diario EI Pais: “La izquierda abertzale afronta el crucial
debate sobre el futuro. Pulso entre los ‘politicos’ y ETA sobre
quién debe liderar el independentismo. ETA ha mostrado ya
su desacuerdo con la direccion que toma la reflexion” (23-
11-2009).

Diario El Pais: “El debate abertzale echa a los mas
duros. La posicion de Otegi, que apoya vias pacificas, se abre
paso en las asambleas. Miembros de Ekin han sido
expulsados de algunas reuniones” (3-1-2010).

El Pais.com: “ETA frena las iniciativas de Arnaldo Otegi.
La banda terrorista responsabiliza a la izquierda abertzale de
su paralisis politica tras la ruptura de la tregua”.

Diario El Mundo: “La linea dura de ETA pierde la
mayoria frente a los polis-milis de Otegi. El dirigente
abertzale minimiza el poder de quienes solo quieren



atentados. Dirigentes abertzales en libertad han
desobedecido las ordenes de la banda” (23 de noviembre de
2009).

Diario El Publico: “ETA impone la via violenta en el
debate interno de Batasuna. La banda distribuye la ponencia
‘Mugarri’, que margina el texto de Otegi y los suyos” (23-11-
2009).

e) En la causa también constan como contraindicios las
cartas dirigidas por el acusado Rafael Diez Usabiaga a Teresa
Toda Iglesias y a José Maria Olarra Aguiriano, que son objeto
de examen en la sentencia.

En la primera de las cartas, correspondiente al mes de
febrero de 2009, se dice: "aqui estamos en pleno circo
electoral gestionando la "miseria" que la coyuntura Yy
nuestra terquedad nos ha dejado para este 1 de marzo;
trabajando por salir airosos y articular nuestra base social
en las reflexiones y referencias que venimos planteando en
los ultimos meses; reflexiones y referencias que han
abierto un debate en la "casa" que espero sea
productivo; por lo menos, da la impresion, que
hemos abierto en canal el diagnostico y las
remodelaciones de la estrategia que arrastrabamos...
ya veo que también en nuestra casa tenemos "mala
gente'"; gente que en lugar de utilizar argumentos,
de abordar reflexiones con metodologia marxista,
revolucionaria... se dedican al permanente
cojonimetro liquidando debates a golpe de
simplismos... es una "qguerra sucia" que, a veces, te
da ganas de marcharte a casa poniéndote en la lista
del INEM...” (folios 23 y 96 de la sentencia).

En las segundas cartas, remitidas en el mes de marzo
de 2009, el acusado expresa que “va comentamos que
estaba en marcha un debate abierto y profundo (en buena
medida "forzado" por algunos con nuestras posiciones)



n

sobre '"de donde venimos", "donde estamos", 'qué
queremos en esta fase del proceso de liberacion" y "como".
Una primera parte del debate esta realizada y han existido
avances notables en diagnostico y lineas "gruesas" (brocha
gorda) de estrategia politica en todas sus dimensiones. La
segunda parte es de concrecion (brocha fina) y su
correspondiente "hoja de ruta'. La sensacion, con
precauciones por la dispersion que ha existido y las
descalificaciones que también se han dado y que todavia
perduran, es bastante buena. La rueda de prensa (se
refiere a la celebrada el dia 16 - 3 - 2009) es una primera
consecuencia de esa reflexion y "nueva" apuesta; ya no
somos los de "siempre", los que "borrokarako grinia" galdu
dugunok (asi se han utilizado muchos estereotipos a modo
de desgaste), sino que la "foto" identifica una reflexion y
propuesta de ‘"conjunto”. Algunos, es posible, que
anden despistados y que tengan que recular de los
esquemas que han venido extendiendo de forma
corrosiva e irresponsable. Pero tampoco estamos
para echar cohetes; es decir, la situacion no esta
consolidada, sigue siendo "fragil"; hay una evolucion
positiva pero existiendo tendencias a creer que
"todo" es compatible, que esa reflexion y discurso
puede complementarse con otras "cosas"... y eso nos
podria llevar a otro atasco monumental”.

De la lectura de ambas cartas se infiere que el acusado
seguia una linea politica innovadora, de naturaleza pacifica y
democratica, opuesta por tanto a cualquier pensamiento
relacionado con la violencia. Las cartas dejan traslucir un
claro temor de que el sector mas radical de la Izquierda
Abertzale, afin a los métodos de ETA, reincida en la linea
violenta a la que se opone el acusado considerandola
incompatible con la linea que sigue el grupo.

f) Por ultimo, conviene hacer una referencia especifica
a las cuestiones que suscita el organo “Bateragune”. Las
defensas de los acusados han dedicado un motivo de



impugnacion a alegar la vulneracion del principio acusatorio,
dado que en los escritos de las acusaciones se hace una
extensa referencia a “Bateragune” como el 6rgano que habia
de capitalizar la lucha armada de ETA y que tenia que operar
como instrumento para el desarrollo de la direccion politica
que queria seguir e implantar la organizacion terrorista. Se
encomendaba asi a “Bateragune”, segun las acusaciones, la
mision de coordinar y dirigir dentro de la Izquierda Abertzale
la linea politica marcada por ETA. Y complementando lo
anterior, se afirma en los escritos acusatorios que Arnaldo
Otegui Mondragon y Rafael Diez Usabiaga participaban en la
estrategia de “Bateragune”.

Es mas, al tratar el Tribunal de instancia las cuestiones
que suscitaba el documento de ETA titulado "BTGNari.
Komunikazio Orokorra 0906 /Al BTGN. Comunicacion
General 0906 ", fechado en la primera semana de junio de
2009, precisa que es un documento mediante el que ETA se
dirige a “Bateragune” y hace balance de las acciones
desarrolladas por la Izquierda Abertzale en cumplimiento de
la planificacion diseflada en diciembre de 2008.

La Audiencia, en contra de las tesis que se sostenian en
los escritos de acusacion sobre que la linea politica de ETA
era coordinada y dirigida a través de “Bateragune”, y que los
dos acusados principales se hallaban integrados en ese
organo, acaba reconociendo en su sentencia que “no puede
tener por acreditado que al grupo indudablemente formado
por los cinco acusados nombrados pueda otorgarse dicho
nombre. Ello en absoluto resta valor e importancia a la
actuacion criminal que desarrollaron los mencionados
acusados, como mds adelante se indicard, sin que afecte
este posicionamiento del Tribunal a las exigencias del
principio acusatorio, pues en los escritos de conclusiones
de las partes acusadoras también se recogen las
denominaciones de organismo de coordinacion o de
direccion de la Izquierda Abertzale, o bien de comision
permanente de dicho complejo politico. Ahora lo que se



quiere recalcar es que no existe plena constancia que a tal
reunion de personas de cardcter relativamente estable se
le denominara Bateragune” (folios 40 y 41).

Y a continuaciéon afirma el Tribunal que “Por las
acusaciones personadas se sostiene que Bateragune, al
que se alude por vez primera en el informe policial de fecha
29-7-2009 (folios 236 a 240 de la causa), es un organismo
de direccion superior de la Izquierda Abertzale, del que
forma parte Ekin y otras estructuras, como los
responsables de las distintas organizaciones de la
denominada Izquierda Abertzale (movimiento juvenil,
movimiento pro-amnistia, movimiento feminista)”.

Pues bien, no voy a detenerme a examinar la cuestion
relativa a la wvulneracion del principio acusatorio. Y en
concreto no me propongo analizar si en el presente caso el
cambio que supone la integracion de los acusados en un
organo autonomo de coordinacion que no es “Bateragune”
entrana una modificacion sustancial del escrito de acusacion,
o si, mas bien, solo se trata de una mutacion tangencial que
no infringe la norma constitucional desde la perspectiva del
referido principio en relacién con el derecho de defensa (art.
24.2 de la CE).

Me cenfiiré por tanto a examinar la modificacion factica
de la sentencia desde la perspectiva que afecta a mi
discrepancia con la mayoria de la Sala: la vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia. A este respecto, si
resulta muy significativo que el Ministerio Fiscal dedicara una
parte importante de su escrito de calificacion provisional al
tema de “Bateragune” como Organo a través del cual operan
los acusados en su materializacion de la politica de ETA, y
que, en cambio, después en la sentencia se tenga que admitir
como probado que los acusados no actuaban dentro de ese
organo, admitiendo el Tribunal que ese Organo estaba
integrado, ademas de por otras personas, por miembros de



Ekin, grupo radical de la Izquierda Abertzale que se ajusta en
su actuacion a las consignas de ETA.

Y considero que el error de las acusaciones resulta muy
significativo desde la perspectiva de la ponderacion de la
prueba y del derecho a la presuncion de inocencia porque, en
primer lugar, revela que las acusaciones, una vez estudiada
meticulosamente la causa para formular sus respectivos
escritos de acusacion, llegan a la conviccion de que el 6rgano
que ejecuta las ordenes de ETA es “Bateragune”, conclusion
que se considera razonable a tenor de los informes policiales
y de lo que depusieron los peritos-testigos del CNI en el
plenario. Ademas aparece avalada por el destino del
documento antes citado que se titula "BTGNari. Komunikazio
Orokorra 0906 /Al BTGN. Comunicacion General 0906 ",
mediante el que ETA le pide cuentas a “Bateragune” de cOmo
se estan cumplimentando sus directrices. Esta peticion de
cuentas es un indicio concluyente de quién es el Organo
ejecutor de las ordenes politicas de ETA: Bateragune, y no el
grupo de los acusados.

En segundo lugar, resulta también relevante el error en
que cayeron las acusaciones al ubicar a los acusados y a su
sector de la Izquierda Abertzale en “Bateragune” porque
confirma que la hipotesis factica de los escritos de acusacion
parte de una mera conjetura y no de indicios soélidos. De
forma que, sabiendo como sabian a través del material
instruido que el 6rgano ejecutor de los mandatos de ETA era
“Bateragune” y operando con meras conjeturas contra los
acusados y su vinculacién con ETA, los incluyen sin pruebas
en el referido organo con el fin de salvaguardar la coherencia
de su tesis. No contaban por tanto, al parecer, con que la
falta de pruebas sobre ese indicio acabaria aflorando en el
plenario, al no poder declarar la Sala como probado que los
acusados estaban integrados en “Bateragune”.

Visto lo anterior, lo coherente y racional, si nos
ajustamos a las maximas de la experiencia y a las reglas de lo



razonable, seria que el Tribunal sentenciador argumentara en
el sentido siguiente: si ETA actuaba a través de un oOrgano
denominado “Bateragune” y a él dirigia sus documentos para
controlar y fiscalizar la forma en que se cumplimentaban sus
ordenes, y en el juicio se ha acreditado que los acusados —en
contra de lo que decian las acusaciones— no formaban parte
ni estaban integrados en ese oOrgano, la conclusion parece
clara: los acusados no eran los mandatarios que se hallaban a
las ordenes de ETA y que ejecutaban la linea politica que la
organizacion terrorista marcaba.

Pero en lugar de aplicar las normas que imponia la
logica del silogismo, el Tribunal de instancia da un salto hacia
adelante y viene a crear un organo nuevo, sin denominacion
alguna, y afirma que de todas formas es indiferente que los
acusados se integraran o no en el organo ejecutivo de las
ordenes de ETA, ya que podian perfectamente constituir un
organo autonomo que también cumplimentara los mandatos
de los etarras.

No cabe duda que uno de los argumentos sustanciales
de las acusaciones para sostener la tesis de que los acusados
eran unos mandatarios de ETA que se limitaban a ejecutar sus
ordenes y, como consecuencia de lo anterior, pertenecian a
ETA, ha quebrado en wuna de sus bases facticas
fundamentales. De modo que aunque la Sala de instancia
persiste en su tesis, el razonamiento inferencial clama una
vez mas de forma tozuda y tenaz por la tesis alternativa de la
defensa: los acusados seguian una linea politica autébnoma
para aplicar sus tesis separatistas-soberanistas y no eran por
tanto unos meros ejecutores de las 6rdenes de ETA, y mucho
menos pertenecian a la organizacion terrorista.

SEPTIMO. En la sentencia recurrida también se hace un
examen individualizado de la prueba practicada con respecto
a cada uno de los acusados, recogiendo los indicios
incriminatorios que concurren contra ellos. Procede, pues,
resenarlos ahora, dejando a un lado las declaraciones



exculpatorias que hicieron en el curso del proceso y también
las declaraciones de los testigos que depusieron a su favor en
el juicio.

En relacion con Arnaldo Otegui, se especifican en la
sentencia recurrida como indicios incriminatorios la rueda de
prensa en el hotel Barcel6-Costa Vasca, de San Sebastian, el
16 de marzo de 2009, en la que intervino como portavoz, y
en la que habld del proyecto politico independentista del
grupo, acudiendo todos los recurrentes excepto Sonia Jacinto;
los dos viajes que hizo al sur de Francia para entrevistarse
con personas de la antigua Batasuna; su asistencia a
reuniones en la sede del sindicato LAB; las ruedas de prensa,
entrevistas, debates organizados, actos electorales y algun
articulo publicado en la prensa.

Pues bien, en todos esos actos en ningin momento
postulé los medios violentos para seguir la linea del grupo
sino todo lo contrario. Se trata, pues, de comportamientos
individuales no incardinables en el texto penal, al que se
acude por la sentencia recurrida para castigar su conducta
valiéndose, segun se ha ya razonado, de inferencias abiertas
y sustancialmente débiles, con las que se pretende vincular su
conducta directamente con ETA y con el ya referido
desdoblamiento estratégico de la organizacion terrorista.

Otro tanto puede decirse de Rafael Diez Usabiaga. Se
citan con respecto a €l los siguientes indicios incriminatorios:
la rueda de prensa en el hotel Barcel6-Costa Vasca, de San
Sebastian, el 16 de marzo de 2009; su viaje al sur de Francia
con Arnaldo Otegui; la actividad que venia desarrollando en el
despacho que como liberado sindical tiene en la sede de LAB;
los documentos que le fueron intervenidos relativos a la
nueva linea politica a seguir; las seis cartas dirigidas a dos
miembros al parecer de Ekin, que le fueron intervenidas en su
ordenador portatil; las comparecencias publicas y los
articulos publicados.




En lo que atane a la acusada Miren Zabaleta, se resenan
como indicios incriminatorios los documentos intervenidos en
su domicilio, destacando el que portaba una amiga suya en
una mochila cuando abandonaba la vivienda de Miren. Se
trata del documento de ETA ya examinado "BTGNari.
Komunikazio Orokorra 0906 /Al BTGN. Comunicacion
General 0906". Y ademas se hace referencia a su intervencion
en la confeccion del documento "Clarificando la fase politica
y la estrategia. Documento para el debate", y a su presencia
en la rueda de prensa del referido hotel de San Sebastian el
16 de marzo de 2009.

Al acusado Arkaiz Rodriguez Torres se le computan
como indicios inculpatorios su presencia en la rueda de
prensa del hotel de San Sebastian para presentar el nuevo
proyecto politico; la asistencia a reuniones en la sede del
sindicato LAB; y su intervencion en la elaboracion del
documento "Clarificando la fase politica y la estrategia.
Documento para el debate”.

Por ultimo, con respecto a la acusada Sonia Jacinto

Garcia se individualizan como indicios contra ella que asistio
y participé en las reuniones en la sede del sindicato LAB;
estuvo en un debate en Ezpelette el 21 de julio de 2009; vy
atrajo hacia el grupo a Miren Zabaleta y Arkaiz Rodriguez.

Como puede comprobarse, todos los actos atribuidos
individualmente a los acusados integran conductas propias de
su actividad politica en el ambito de la linea politica
secesionista de la Izquierda Abertzale. Actos por tanto ajenos
al perimetro factico de las normas penales, pero que la
sentencia recurrida criminaliza a través del reiterado concepto
omniabarcante del desdoblamiento estratégico de ETA,
contemplandolos, por tanto, como la ejecucion de los planes
politicos de la organizacion terrorista, a pesar de que en el
comportamiento de los acusados no aparecen indicios de que
proyectaran materializar su programa a través de la violencia



—sino de todo lo contrario—, ni tampoco de que estuvieran
vinculados directamente a la organizacion terrorista.

OCTAVO. llegados a este punto, es el momento de
hacer balance del resultado de la prueba ponderando si su
contenido incriminatorio es suficiente para enervar el derecho
a la presuncion de inocencia de los acusados.

Comenzando por el analisis de los cinco indicios
incriminatorios en que fundamenta la Audiencia la condena,
tal como ya se ha referido, son dos a los que concede
prioridad en su argumentacion: los documentos de ETA en su
momento examinados y su pretendida materializacion en la
conducta de los acusados, de una parte; y de otra, el indicio
consistente en la omision de la condena del terrorismo etarra
por parte de los acusados. Los otros tres indicios que se han
ya analizado en el fundamento quinto muestran tan escasa
entidad que apenas los desarrolla la Sala de instancia.

Pues bien, la inferencia que hace la Audiencia de tales
hechos-base que le lleva a colegir el hecho-consecuencia de
que los acusados se constituyeron en sujetos directamente
receptores y ejecutores de las ordenes impartidas por ETA a
la Izquierda Abertzale, y también que se encuentran
integrados en la referida organizacion terrorista, es una
inferencia que no se ajusta a las reglas de la logica de lo
razonable ni a las maximas de la experiencia, reglas y
maximas que tampoco se concretan en el cuerpo de la
resolucion, dado que se omite plasmar la esencia de ese
engarce inferencial. Y es que la argumentacion probatoria de
la sentencia de instancia muestra realmente un contenido
mucho mas descriptivo que explicativo.

En lo que se refiere a la relevancia de los documentos
de ETA y a su materializacion a través de los acusados, ya se
precis6 en su momento (fundamento tercero) que el primero
de los tres documentos atribuidos a la organizacion terrorista
ETA por el Tribunal de instancia: "3. Aurrera begirako ildoa:



Fase politikoaren ezaugarritzea/Linea de actuacion de cara
al futuro, caracterizacion de la fase politica”", es un
documento que no aporta nada novedoso con respecto a la
estrategia de ETA, ya que en él se prosigue con la utilizacion
del clasico modelo de estrategia politico-militar, pero dando
prioridad a la lucha armada sobre la contienda politica.

Y los otros dos documentos: “Herri antolatuaren
estrategia independentista bateranz. Nazio estrategia
askapen prozesuaren ergile/Hacia la estrategia
independentista de una nacion organizada. La estrategia
nacional como motor del proceso de liberacion", de
diciembre de 2008, y "BTGNari. Komunikazio Orokorra 0906
/Al BTGN. Comunicacion General 0906", de la primera
semana de junio de 2009, a los que la sentencia otorga una
especial significacion, no permiten inferir de su contenido
que fueran dirigidos a los acusados ni que estos se dedicaran
en la condicion de mandatarios de ETA a ejecutarlos. Se trata
de una inferencia que en modo alguno la acredita con
argumentos racionales y razonables la sentencia recurrida. Es
mas, tal como se comprobara posteriormente, los
contraindicios verifican que los acusados no ejecutaron las
lineas programaticas de esos documentos sino que adoptaron
otras alternativas que abocaron a una confrontacion dialéctica
con la organizacion terrorista.

De ellos solo pueden colegirse consignas
programaticas a toda la Izquierda Abertzale en general pero
no unos mandatos expresos y personales a unos sujetos
concretos.

Ademas, la endeble fuerza indiciaria de tales
documentos queda corroborada, segun se expuso en el
fundamento tercero, por el analisis de la STC el Tribunal
Constitucional 61/2011, de 22 de mayo, que conocié del
recurso de amparo interpuesto por la coalicion electoral
"Bildu-Eusko Alkartasuna-Alternatiba Eraikitzen” contra la
Sentencia de 1 de mayo de 2011, dictada por la Sala Especial



del art. 61 LOPJ del Tribunal Supremo en los recursos
contencioso-electorales nams. 2/2011 y 4/2011. Tal como
alli se expuso, si en la sentencia del TC no se consideraron
esa clase de documentos prueba indiciaria suficiente para
entender que la coalicion electoral que aparece integrada por
Bildu es un mero instrumento de ETA y de algun partido ya
ilegalizado, y por tanto se estima el amparo y se anula la
ilegalizacion de la Coalicion que habia decidido la Sala
Especial del art. 61 de la LOPJ, no parece razonable declarar
su suficiencia indiciaria para configurar la base factica de una
condena penal a una pena privativa de libertad.

Es cierto que a partir del mes de marzo de 2009 los
acusados activaron su acciéon politica y comenzaron un nuevo
proyecto del que dieron cuenta en una rueda de prensa. Y
también lo es que se reunian algunos de ellos en la sede del
sindicato LAB y que intensificaron sus contactos y reuniones
con distintos sectores de la Izquierda Abertzale, celebrando
también algunas de las fechas sefaladas del calendario
nacionalista y del mundo sindical. Ahora bien, esto no
permite colegir sin graves margenes de holgura e
incertidumbre en las conclusiones y vacios en el
razonamiento inferencial que tal comportamiento obedeciera
a la ejecucion directa de mandatos concretos de ETA, ni
mucho menos que actuaran asi porque pertenecian a esa
organizacion terrorista. Pues, ademas de la debilidad y
fragilidad de los indicios, los contraindicios que obran en la
causa se muestran consistentes en el sentido de que la linea
politica que instauraron era autobnoma y no impuesta por ETA,
organizacion con la que se abri6o una confrontacion tan clara
y patente que echa por tierra las hipotesis incriminatorias
acogidas en la sentencia recurrida, vista la discrepancia que
mantenian sobre el uso de la violencia y el llamado
desdoblamiento estratégico.

El hecho de que ETA tuviera como objetivo politico
organizar un frente soberanista e independentista entre todas
las fuerzas politicas de la izquierda vasca que dejara al



margen al PNV, no quiere decir que los acusados y su sector
abertzale se pusiera a las 6rdenes de la organizacion etarra ni
que aceptaran cumplir sus mandatos politicos y mucho
menos que pertenecieran a ETA. Todo constata que no fue
asi, a tenor de la prueba practicada y de la evolucion
posterior de los hechos, ya que el material probatorio
acumulado permite mas bien inferir que el grupo mediante el
que se ejecutaban las ordenes etarras estaba integrado por el
sector de Ekin, que si se hallaban integrados en el 6rgano
ejecutivo “Bateragune”, segun se razond en su momento,
mientras que los acusados y sus seguidores actuaban por su
cuenta, oponiéndose con hechos sustanciales a las lineas
politicas que marcaba la organizacion en sus documentos.

Los cinco indicios que senala la sentencia de instancia
no pueden ser considerados por tanto univocos, inequivocos
ni concluyentes para poder inferir que en los meses sucesivos
a la publicacion de esos documentos los acusados se
dedicaran a materializar y ejecutar las oOrdenes especificas
que les habia transmitido, segun la sentencia, la organizacion
terrorista. Pues se trata de indicios que sugieren mas que
explican y es tal su falta de entidad, calidad y solidez que
abren de par en par las puertas hacia otras contrahipotesis
alternativas opuestas a la hipotesis factica acusatoria que
acoge la Audiencia. En concreto, y como se vera, propicia con
suma naturalidad y fluidez la hipotesis de que los acusados
actuaron en los meses de marzo a octubre de 2009 con
autonomia politica propia y no como mandatarios de ETA,
adoptando decisiones y actitudes politicas incompatibles con
la linea marcada por la organizacion terrorista.

Tal conclusion se alcanza no solo mediante el analisis
aislado de los hechos indiciarios, sino también valorandolos
en su conjunto de forma interrelacionada y combinada, toda
vez que su inconsistencia en el plano individual impide el
incremento de su escaso potencial indiciario cuando se
conectan entre ellos para apreciarlos de forma global. De tal
forma que cuando se entra a examinar los contraindicios que



obran en la causa el escaso itinerario discursivo que contiene
la sentencia cuestionada para apoyar la hipdtesis acusatoria
se desmorona, emergiendo con mucho mas fuerza la
contrahipotesis anteriormente referida.

En efecto, entre los contraindicios que asi lo acreditan
destacan los siguientes:

1°) La plasmaciéon en los propios documentos de ETA
del hecho de que los acusados y su sector de la Izquierda
Abertzale se desmarcan asiduamente de la linea politica de la
organizacion terrorista, incluso en hechos de notable
trascendencia politica y electoral como la constitucion de la
coalicion para las elecciones al Parlamento Europeo de 7 de
junio de 2009 (se coaligan con Izquierda Castellana en lugar
de hacerlo con la candidatura soberanista vasca de Eusko
Alkartasuna, que era lo impuesto por ETA). En la
documentacion de la organizacion constan numerosos datos
acreditativos de las quejas de ETA con respecto a la linea
autonoma que habia adoptado el sector abertzale de los
acusados, cuestionando la reticencia de estos a seguir el
programa estratégico formulado por ETA.

2°) El documento "Clarificando la fase politica y la
estrategia. Documento para el debate”, elaborado por los
acusados y distribuido en el mes de octubre de 2009, en el
que se afirma especificamente que “el proceso democrdtico
debe tener como base la palabra y la decision de la
ciudadania vasca y por tanto se debe realizar sin ningun
tipo de violencia o injerencia externa”. Tal como se explico,
este documento-ponencia fue sometido en los meses
siguientes a su elaboracion al debate dentro del seno de la
Izquierda Abertzale, triunfando de forma clara en Ilas
numerosas asambleas en que se discutié en el Pais Vasco,
donde unas 7.000 personas de las mas activas y politizadas
de ese sector tuvieron ocasion de conocerlo y avalarlo.



Su enfrentamiento dialéctico con la ponencia “Mugarri”,
atribuida a ETA y que fue distribuida y defendida en el
entorno de Ekin, contradice de forma palmaria la tesis
incriminatoria de la sentencia recurrida, al evidenciar que los
acusados no eran unos meros mandatarios y ejecutores de las
consignas de ETA, sino mas bien todo lo contrario, segun se
examino en su momento.

3°) También obra como contraindicio enervador de la
tesis de la acusacion la numerosa documentacion integrada
por prensa diaria, de la que se dio cuenta en el fundamento
tercero. En ella se aprecia una clara confrontacion entre el
sector del grupo del acusado Arnaldo Otegui y Ila
organizacion terrorista, a la que apoyaba el sector
radicalizado de Ekin, segin consta en numerosos diarios de
tirada nacional y del Pais Vasco. Siendo asi, no se entiende
verdaderamente como se puede afirmar que los acusados
eran unos mandatarios y ejecutores de las ordenes de ETA, y
mucho menos que estuvieran integrados en la organizacion.

4°) Otro tanto cabe decir del llamativo error en que
incurrieron las acusaciones al incluir a los acusados como
miembros de “Bateragune” y centrar al mismo tiempo el
nucleo de su imputacion en la operatividad de este 6rgano.
No quiero reiterarme en lo que se expuso supra, pero si debe
quedar claro que si ETA actuaba a través de un Organo
llamado “Bateragune”, integrado al parecer por miembros de
Ekin, organo al que iba incluso dirigido el relevante
documento "BTGNari. Komunikazio Orokorra 0906 /Al
BTGN. Comunicacion General 0906", no resulta facil
entender como una vez que se comprueba que los acusados
no se hallan integrados en ese oOrgano, se puede seguir
manteniendo que eran los meros ejecutores de los mandatos
de ETA. Si a quien pide cuentas la organizacion terrorista
sobre el cumplimento de sus planes politicos es a
“Bateragune” a través del documento “Comunicacion General
09067, 1o coherente y razonable es concluir que los acusados



no son los mandatarios de ETA ya que no pertenecen al
organo “Bateragune”.

52) No menos relevante es el contraindicio consistente
en las cartas que remitiéo el acusado Rafael Diez Usabiaga a
dos amigos que se hallaban en prision. En ellas, aunque no se
atreve logicamente a hacer una critica abierta del sector
proclive a ETA ni tampoco de la propia organizacion, si dice
algunas frases que cuestionan la linea violenta de los
terroristas y expresa su temor de que vuelvan a las andadas.
Las maximas de la experiencia y las reglas del criterio
humano o de la sana critica nos dicen que una persona que
expresa en una carta privada el temor de que se vuelva a
imponer una linea violenta y que cuestiona el radicalismo de
algunos sectores proximos a ETA, no se ajusta a los canones
del modelo de conducta de un mandatario de ETA y mucho
menos de un integrante de la organizacion terrorista.

6°) Por ultimo, hay que citar el documento conocido
como “La Declaracion de Alsasua”, distribuido al mes
siguiente de la detencion de los acusados, y también "Zutik
Euskal Herria", de febrero de 2010, que es el resultado de la
reflexion de la Izquierda Abertzale, y en concreto del sector
que dirigian los acusados. En ellos, como admite la sentencia
recurrida, se desarrollan las lineas de pensamiento Yy
actuacion ya marcadas por el documento “Clarificando la fase
politica y la estrategia. Documento para el debate".

La sentencia mayoritaria afirma que el analisis de los
hechos ha de poner su limite en la fecha de la detencion de
los acusados, octubre de 2009, sin entrar a ponderar los
actos posteriores, afirmacion de la que vya discrepé
profundamente en el curso de las deliberaciones. Pues en las
sentencias han de analizarse todas las pruebas presentadas y
admitidas en el proceso, y por tanto también deben
ponderarse los hechos posteriores a la detencion de un
acusado, maxime si pueden favorecerle. Lo contrario seria
como decir, por poner un ejemplo, que los hechos indiciarios



favorables a un sujeto preso por homicidio averiguados o
ejecutados después de la detencion no podrian examinarse
en el juicio y en la sentencia, aunque se aportaran pruebas
sobre ello de las que se desprendieran datos indicativos de la
atribucion de la autoria a otro sujeto.

Los razonamientos inferenciales entrafian siempre un
juicio de prognosis basado en la normalidad del suceder
social. Por ello es importante tener en consideraciéon los
hechos posteriores a la fecha de la presunta comision del
delito, dado que permiten confirmar o refutar el acierto del
juicio de inferencia atendiendo para ello a la comprobacion
empirica de lo que acab6 realmente sucediendo a partir de la
presunta accion delictiva.

Pues bien, al examinar los hechos posteriores a la
detencion de los acusados se comprueba que al final se
impuso la linea estrictamente politica que ellos propugnaban,
pues el desarrollo de los acontecimientos permitié constatar
que la linea de actuaciéon que defendian los acusados era
distinta a la de ETA. Asi lo corroboraron los distintos
documentos que fueron promulgando los acusados y sus
seguidores, desplazando sus criterios politicos no violentos a
los que postulaba el sector mas radical del mundo abertzale.

A este respecto, pueden citarse como documentos
posteriores a febrero del afio 2010 el acuerdo “Lortu Arte”, el
“Acuerdo Guernica”’, los estatutos de Sortu y el acuerdo
“Euskal Herria Ezkerretik”.

Por lo tanto, en este caso el devenir historico de los
hechos otorg6 la razon a la tesis de las defensas y no a las de
las acusaciones.

Los argumentos precedentes permiten afirmar que los
razonamientos probatorios inferenciales con que opera la
Sala de instancia —mas bien de forma tacita que expresa—
muestran un grado de racionalidad en su conclusividad



notablemente precario; de modo que los hechos indiciarios
que maneja no tienen la calidad y consistencia necesarias
para enlazar con el grado de probabilidad exigible los
hechos-base con los hechos-consecuencia.

En la argumentacion de la sentencia recurrida emergen
continuamente  contrahipétesis facticas basadas en
contraindicios que el Tribunal pretende excluir con el uso
reiterado de una misma clausula de cierre: la omision de la
condena del terrorismo por parte de los acusados. Pero esta
clausula, ademas de ser contraria a los derechos
fundamentales de los imputados y a los principios de la carga
de la prueba en el proceso penal, carece de fuerza indiciaria
para ocultar las llamativas grietas de la construccion
argumental de la sentencia.

Y es que las hipotesis alternativas son varias y algunas
muy plausibles. Asi, cabria perfectamente que ETA fuera
quien tuviera la idea y la iniciativa de intensificar la linea
politica soberanista y que un sector importante del mundo
abertzale se sumara al proyecto o compartiera esa idea. Ello
no significaria, sin embargo, que los simpatizantes vy
seguidores de esa nueva pauta de accion politica se
convirtieran en mandatarios de ETA y mucho menos en
miembros de la organizacion terrorista. Tal inferencia no
soporta un analisis minimamente critico con arreglo las
maximas mas elementales de la experiencia. Mayormente
cuando los acusados y su sector mantuvieron una
confrontacion dialéctica con las directrices concretas que
pretendia imponer ETA y sus seguidores mas radicalizados.

Se esta por tanto ante un supuesto en el que no solo
permanecen dudas razonables sobre la veracidad de la
premisa factica de la sentencia, dado que los interrogantes
desplazan desde luego a las certezas, lo cual de por si ya
seria suficiente para no considerar enervada la presuncion de
inocencia; sino que incluso puede afirmarse que parece mas
viable empiricamente la hipotesis factica de las defensas que



las de las acusaciones. Para el magistrado que redacta este
voto particular la hipotesis factica de las acusaciones, ya de
por si sustancialmente débil y abierta, no ha soportado la
refutacion a que fue sometida por unos contraindicios de una
incuestionable capacidad enervadora.

Por todo lo cual, entiendo que no se puede considerar
probado que los acusados actuaran como mandatarios a las
ordenes de ETA. Con ello ya quedaria vulnerado el derecho a
la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), toda vez que esa
premisa factica era la base sobre la que se apoyaba el
segundo hecho incriminatorio: la pertenencia de los acusados
a la organizacion terrorista ETA.

Sin embargo, se precisa hacer una ultima observacion.
Y es la de poner de relieve que la sentencia realiza un
segundo salto en la logica de su argumentacion al derivar del
hecho del seguimiento de las 6rdenes de ETA la pertenencia a
esta organizacion. De modo que aunque se hubiera probado
—Ilo cual evidentemente no ha sucedido— que ETA convenci6
a los acusados para que implantaran su linea politica y que
estos aceptaron ejecutarla sin emplear violencia alguna, de
ello, es obvio, no se inferiria necesariamente su pertenencia a
la organizacion. De ahi que en la sentencia no solo se incurre
en un salto argumental, sino en dos. El primero al inferir sin
base para ello la sumision de los acusados a las ordenes de
ETA, y el segundo al establecer que los acusados pertenecen
a ETA. En ambos casos no resultan acreditados los pasos o
eslabones inferenciales que conducen de las pruebas al hecho
probado.

Considero por tanto que la sentencia de la mayoria, al
ejercitar el control intersubjetivo de racionalidad vy
plausibilidad sobre los juicios de inferencia que realiz6 la
Audiencia, no debi6 avalar como cierta la hipotesis
acusatoria, dado que la prueba indiciaria de cargo resultaba
insuficiente para enervar el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.



NOVENO. Al no estimar probados los hechos nucleares
que imputan las acusaciones, es claro que la conducta de los
acusados no puede subsumirse en el art. 571 del C. Penal
(arts. 515.2 y 516.2 de la redaccion anterior a la reforma por
LO 5/2010, de 22-6), que castiga penalmente a quienes
dirigieren una organizacion terrorista y a quienes participaren
activamente o formaren parte de ella. Ninguna de tales
conductas ha quedado probada.

En consecuencia, se debi6 dictar un fallo absolutorio y
acordar la libertad de los cinco acusados.

PUBLICACION- Leidas y publicadas han sido las
anteriores sentencias por el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Saavedra Ruiz, mientras se celebraba audiencia
publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario certifico.



	



