DERECHOS
FUNDAMENTALES

~ DE LAS PERSONAS
JURIDICAS: ILEGALIDAD E
INCONSTITUCIONALIDAD
EN LA INSTRUCCION DEL

El titular del Juzgado Central de Instruc-
cién n° 6 (en adelante JCI6) de la Audiencia
Nacional (en adelante AN), ha procedido me-
diante auto de 27-9-2013 a la suspensién cau-
telar de todas las actividades y al cierre también
cautelar de todas las sedes de la asociacién He-
rrira, organizacién que defiende los derechos
de los presos de ETA. También ha procedido
a cerrar todas las pdginas web de la entidad,
todos sus blogs y todos sus perfiles en las redes
sociales Twitter y Facebook. En una palabra:
ha paralizado cautelarmente toda la actividad
organizativa y comunicativa de la organizacién
Herrira considerada como ente colectivo, ade-
mas de tomar otras medidas cautelares indi-
viduales contra las personas fisicas de sus més
destacados dirigentes y representantes en dos
autos posteriores de 3-10-2013.

‘. L:-

Lucia Martinez Garay

Profesora titular de Derecho penal
Universitat de Valéncia

Javier Mira Benavent

Profesor titular de Derecho penal
Universitat de Valéncia

En realidad, el JCI6 no ha inventado nada
nuevo en su proceder judicial contra Herrira.
Se ha limitado a aplicar la férmula ideada por
el ex-juez Garzén para extender en su momen-
to la aplicacién del Derecho penal también al
entorno politico e ideolégico de ETA; férmula
que parte de la idea (ya expresada en su auto
de 26-8-2002, dictado en el marco del sumario
35/02 contra HB/EH/Batasuna) de que “una
organizacién terrorista, como ETA, es algo
mucho mds complejo que un conjunto de per-
sonas que mata, pone bombas y secuestra para
conseguir sus objetivos politicos”, que es una
visién simplista considerar “que sélo los que
matan, extorsionan o secuestran son los que
deben responder por su pertenencia a la orga-
nizacién terrorista” y que, por ello, la categoria
de terrorista alcanza también a quienes “desa-
rrollan planteamientos politico-institucionales
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que dan el ser y el sentido a todo el grupo” y
a todos los partidos y organizaciones que “en
mayor o menor medida dependen y cumplen
las directrices, expresas o técitas, que ETA im-
parte”. Tal planteamiento permitié a Garzén
(y ahora al JCI6 en el caso Herrira) no solo
imputar penalmente de forma individual a los
principales dirigentes de la Izquierda Abertza-
le por un delito de pertenencia a organizacién
terrorista, sino también aplicar a los diversos
partidos politicos y organizaciones (incluidos
medios de comunicacién) que conforman este
colectivo una serie de medidas cautelares me-
diante las que se suspende toda su actividad y
se clausuran todas sus sedes. El resultado ha
sido la criminalizacién individual'y colectiva de
la Izquierda Abertzale, de toda su actividad or-
ganizativa y comunicativa y, en consecuencia,
la marginacién penal de su proyecto politico.

Entendemos que esta forma de actuar, y en
concreto la suspension colectiva e indiscrimi-
nada de actividades, cierre de sedes y clausura
de redes comunicativas aplicada ahora a Herri-
ra por el JCI6 es inconstitucional, como lo fue
en su momento la acordada por Garzén en los
procesos contra HB/EH/Batasuna y las Herriko
Tabernas, el PCTV, ANV, Udalbiltza o Askata-
suna/D3M vy la acordada por el juez del Olmo
contra Egunkaria. Y ello porque en todos estos
casos de suspensién colectiva e indiscriminada
el juez prohibe fuera de los casos permitidos por
la Constitucion el ejercicio de los més elemen-
tales derechos de participacién politica de cardc-
ter colectivo (derecho de asociacién, derecho de
reunién y manifestacion, libertad de expresién
y comunicacién). Ademds, es también consti-
tucionalmente ilegitima porque es manifiesta-
mente desproporcionada y arbitraria. Pero antes
de justificar estas graves afirmaciones quisiéra-
mos destacar algunos llamativos problemas de
mera legalidad ordinaria (procesal y penal) que
presenta también el auto de suspensién de ac-
tividades de Herrira, para que el lector se haga
una idea cabal de la manera en que este tipo de
resoluciones judiciales fuerzan hasta el limite
(y mds alld) los principios mds elementales de
nuestro ordenamiento juridico.

En efecto. Lo que acabamos de afirmar no
significa que sea inconstitucional la aplicacién
de cualquier medida cautelar a cualquier tipo
de organizacién, pues es cierto que el Cédi-
go penal (en adelante CP) en sus arts. 33.7 y
129.3 permite adoptar este tipo de medidas
contra entes de cardcter colectivo. Pero tam-
bién es cierto que, como ya indicaron las sen-
tencias de la AN de 20-6-2005 (caso Jarrai/
Haika/Segi) y de 15-9-2008 (caso Gestoras
Pro Amnistia/Askatasuna), los entes colectivos
en los que parece que estd pensando el Cédi-
go penal cuando regula estas medidas caute-
lares de suspension de actividades o cierre de
locales son aquellos que tienen una naturaleza
mercantil o empresarial, naturaleza que no se
corresponde desde luego con la clase de orga-
nizacién que es Herrira (y que tampoco tenfan
ni Jarrai/Haika/Segi ni Gestoras Pro Amnistia/
Askatasuna). Ademds, y siendo Herrira una
organizacién con personalidad juridica, las
medidas cautelares que resultarian aplicables
serfan las previstas en el art. 33.7 CP y no las
previstas en el art. 129.3 CP como errdnea-
mente invoca el JCI6 en su auto, pues las pre-
vistas en este tltimo precepto son las medidas
aplicables a los entes colectivos que carecen de
personalidad juridica. En realidad el JCI6 in-
voca en el caso Herrira ambos preceptos del
Cédigo (art. 33.7 y art. 129.3), ignorando por
completo que responden a presupuestos dife-
rentes y que la aplicacién de uno u otro tiene
también consecuencias procesales diferentes,
siendo las previstas para el caso de que se trate
de una persona juridica las que se encuentran
recogidas en el art. 544 quéter de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (en adelante, LECrim):
si Herrira tiene personalidad juridica, la dnica
via legal practicable para adoptar este tipo de
medidas cautelares es el Gltimo inciso del art.
33.7 CP; y para adoptarlas resulta imprescin-
dible imputar previamente a la persona juridi-
ca a la que se pretende aplicar dichas medidas
cautelares (imputarla ademds formalmente y
con observancia de lo dispuesto en el nuevo
art. 119 LECrim). Y no sélo eso: después de
imputada formalmente la persona juridica, e



incorporada al proceso como una parte mds
contra la que se dirige la acusacién, la medi-
da cautelar sélo se puede acordar por el juez
previa peticién de parte y previa celebracién
de vista, a la que se citard a todas las partes
personadas (incluida la persona juridica) para
que se puedan defender de la aplicacién de la
medida cautelar en tanto que ésta es siempre
por definicién restrictiva de derechos (apar-
tado segundo del art. 544 qudter LECrim).
Nada de esto se ha llevado a cabo por el JCI6
en la instruccién del caso Herrira, en el que
se han adoptado las medidas cautelares de sus-
pension de actividades y clausura de sedes y re-
des de comunicacién sin la previa declaracién
de imputacién y sin la previa celebracién de
la preceptiva vista previa que exigen las leyes
procesales. La medida cautelar en cuestion,
por tanto, no sélo es contraria a la legalidad
procesal vigente sino que también produce
vulneracién del derecho de defensa que asiste
a cualquier parte en un proceso penal a la que
se le aplica una medida cautelar restrictiva de
derechos (sea esta la prision provisional de una
persona fisica o la suspensién de actividades de
una persona juridica).

Por otra parte, la forma de proceder del
JCI6 en la instruccién del caso Herrira tam-
bién parece contraria a la legalidad penal por
otras razones que van mds alld de lo estricta-
mente procesal. En su auto el juez instructor
aduce fundamentalmente dos razones materia-
les para disponer la suspensién cautelar de ac-
tividades de esta asociacién por un periodo de
dos afos. La primera razén es que Herrira serfa
la “sucesora” de las organizaciones Gestoras Pro
Amnistia y Askatasuna, que fueron declaradas
organizaciones terroristas por sentencia de la
AN de 15-9-2008. El argumento implicito
serfa el siguiente: si aquéllas entidades fueron
declaradas organizaciones terroristas, y Herrira
se parece mucho (en estructura, denominacién
de los dérganos, iconografia, articulacién terri-
torial ) a aquéllas, entonces podemos partir de
que Herrira también lo es, y tomar una medida
tan drdstica como la suspension de todas sus
actividades por dos afos. Sin embargo, esta ra-

z6n carece de peso, porque en Derecho penal
la naturaleza delictiva o no de cualquier acti-
vidad ha de ser probada especificamente caso
por caso, y de ningtin modo (ni siquiera como
mero indicio en fase de instruccién para adop-
tar una medida cautelar) el hecho de que una
persona (fisica o juridica: Fulano o Gestoras)
en un momento anterior haya sido considera-
da autora de un delito puede fundamentar una
presuncion contra reo de que una segunda per-
sona (fisica o juridica: Mengano o Herrira) esté
cometiendo el mismo delito en un momento
posterior.

Esta forma de razonar puede ser diferen-
te en otros sectores del ordenamiento juridi-
co; por ejemplo es sabido que la Ley Orgéni-
ca de Partidos Politicos si dispone, en su art.
12, que “Se presumird fraudulenta y no pro-
cederd la creacién de un nuevo partido poli-
tico o la utilizacién de otro ya inscrito en el
Registro que continte o suceda la actividad
de un partido declarado ilegal y disuelto”, y
que para determinar si se ha producido o no
tal sucesién se tendrd en cuenta “la similitud
sustancial de ambos partidos politicos, de sus
estructura, organizacién y funcionamiento,
de las personas que las componen, rigen, re-
presentan o administran, de la procedencia de
los medios de financiacién o materiales, o de
cualesquiera otras circunstancias relevantes’.
DPero esta ley no es una ley penal, ni su apli-
cacién genera responsabilidad criminal para
ninguna persona, ni fisica ni juridica, pues la
Unica consecuencia sancionadora que prevé es
la disolucién del partido politico. En Derecho
penal, sin embargo, las cosas son distintas, es-
pecialmente porque la responsabilidad penal,
que comporta en muchos casos y especialmen-
te en los de terrorismo graves penas de prision,
surge de actos individuales perpetrados por
personas fisicas, de modo que hay que demos-
trar la perpetracién de cada uno de esos actos
delictivos por personas individualizadas. Esto
sigue siendo vélido aun tras la entrada en vigor
de la Ley Orgénica 5/2010, que introdujo en
nuestro ordenamiento juridico la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, ya que esta

o~
o
&P
<
o
N
@
O
S
<
o
z
o
o
I
oz
w
[a)
&
O
w
[=




IOl I2Y 2013, N° 14, PAGS. 294-302

298

responsabilidad sélo nace, segtin el art. 31 bis
CP, cuando alguna persona fisica, que guarde
una determinada relacién con la persona juri-
dica, ha cometido personalmente algtin delito.
En consecuencia, el hecho de que Herrira ten-
ga una estructura organizativa similar a la que
tuvieron Gestoras Pro Amnistia o Askatasuna,
0 que sus drganos tengan denominaciones pa-
recidas, no es una razén admisible en Derecho
penal para fundamentar una medida cautelar,
tan dréstica ademds, como la suspensién caute-
lar por dos afios de todas sus actividades, cierre
de sedes y locales, etc., porque respecto de lo
que tendrian que existir indicios, ya en esta fase
inicial de la instruccidn, es de que lo que hacen
hoy los miembros de Herrira es constitutivo
de delito. Ni siquiera el hecho de que algunos
miembros de Herrira lo hubieran sido también
de las ilegalizadas Gestoras o Askatasuna, o in-
cluso de la propia ETA, bastaria para presumir
sin mds el cardcter terrorista de Herrira, pues
como dijo la sentencia de la AN de 20-1-2011,
que absolvi6 a todos los procesados en el caso
Udalbiltza, considerar que, porque en un acto
o iniciativa estén presentes determinadas per-
sonas que posteriormente han sido imputadas
y/o condenadas por su relacién con ETA, todo
lo que entre en contacto con ellas es ETA o se
convierte en ETA “por via de contaminacién”
es una conclusién “inadmisible en Derecho”.

Con ello llegamos a la segunda razén es-
grimida por el juez para decretar la medida de
suspension cautelar de actividades y cierre de
sedes y redes de comunicacién, que consiste en
considerar que las actividades que desarrolla
Herrira serfan constitutivas de delito, en con-
creto de los delitos de integracién en organiza-
cién terrorista, de financiacién del terrorismo
y de enaltecimiento del terrorismo. Estos tres
delitos se habrian cometido segin el juez ins-
tructor a través de las dos actividades que se
afirma realiza Herrira: por un lado, organizar
la celebracién de actos de ensalzamiento de los
presos de ETA “y de su ideario” (sic), y, por
otro lado, coordinar “la unidad de accién en
todo lo referente al apoyo a los presos de ETA”.
Pues bien, lo primero que llama la atencidn es

que ninguna de estas dos actividades parece
tener nada que ver con uno de los delitos por
los que se acusa, en concreto el de financiacién
del terrorismo. En ningtin momento en el auto
se menciona que existan indicios sobre trans-
ferencia de fondos por parte de Herrira hacia
ETA o hacia alguno de sus militantes, lo que
deja ayuna de toda fundamentacién la alusion
al delito de financiacién del terrorismo. Por lo
que hace al delito de enaltecimiento, los autos
si mencionan repetidamente que Herrira se
encarga de organizar homenajes a los presos de
ETA con escarnio de las victimas, e incluso se
dice que Herrira ha celebrado “al menos” 112
actos de ensalzamiento. Pero lo que llama la
atencién entonces es que no se diga en parte
alguna si cada uno de esos 112 actos, supuesta-
mente constitutivos de otros tantos delitos de
enaltecimiento del terrorismo, ha dado lugar a
la incoacidén del correspondiente proceso penal
para esclarecer las responsabilidades que co-
rrespondan a los individuos que participaron
en los mismos. Y mucho nos tememos que no
se dice porque no se ha hecho: no parece que
haya constancia de que en el curso de un afo y
medio, el que ha tenido de vida Herrira, se ha-
yan incoado mds de 100 procesos penales por
enaltecimiento. Pero entonces: si los actos que
organiza Herrira, individualmente considera-
dos, no dan lugar a procesos penales, ergo, no
son constitutivos de delito, ;como es posible
que la actividad consistente en organizarlos si
lo sea?

Por ultimo, y en cuanto a lo que en los
autos se menciona como “coordinacién de
la unidad de accién en torno a los presos de
ETA”, o como “control de los presos de ETA
(ellos deciden quién estd en el colectivo y
quién no)”, cabe dudar de que dicha actividad
sea una conducta que por s{ misma pueda ser
constitutiva del tercer delito por el que se acusa
a los miembros de Herrira, el de pertenencia
a organizacién terrorista, por varias razones.
La primera, porque si el apoyo es meramente
asistencial o humanitario (acompanamiento,
visitas, sufragar gastos de viaje a familiares,
etc.) cuesta ver qué de delictivo puede haber



en ello. La segunda, porque el propio auto
menciona a otras organizaciones que al pare-
cer se dedican también a actividades similares
de apoyo a los presos, como Etxerat, que lle-
van existiendo muchos afios y hasta ahora son
perfectamente legales. ;Por qué se suspenden
las actividades de Herrira y no las de Etxerae?
Y, en tercer lugar, porque si bien es cierto que
el control y el apoyo a los presos de ETA fue
una de las razones por las que la sentencia de
la AN de 15-9-2008 declaré a Gestoras Pro
Amnistia y Askatasuna como organizaciones
criminales, ello no se debié al mero hecho de
prestar apoyo en si mismo considerado, sino a
que se estimé probado que Gestoras y Askata-
suna actuaban prestando ese apoyo sujetas en
todo momento a las directrices y obedeciendo
las érdenes que ETA transmitia en cuanto a
los presos. Pues bien, con independencia de la
criticable concepcién del delito de pertenen-
cia a organizacién terrorista de la que partié
aquella sentencia (cuestién en la que no es
posible abundar en el limitado espacio de que
disponemos), y con independencia también de
que las actividades de Herrira resulten inclu-
so amparadas constitucionalmente (cuestién
que abordaremos a continuacién), queremos
sefalar Ginicamente dos cosas: la primera, que
en el auto que comentamos el juez no aporta
ni un solo indicio concreto (algiin documen-
to, alguna conversacién, el resultado de algin
seguimiento, etc.) del que pudiera deducirse
siquiera provisionalmente que también en el
caso de Herrira su actividad en relacién con
los presos consiste en transmitir rdenes o con-
signas de ETA o en obedecer sus instrucciones.
Y, la segunda, que cabe preguntarse si el apoyo
a los presos de una organizacién terrorista, en
un momento en el que esa organizacién ha de-
clarado un abandono permanente de la activi-
dad armada, lleva tres afios sin cometer ningdn
atentado y segin todos los indicios estd en el
camino hacia la entrega de armas y su diso-
lucién, puede tener el mismo significado que
cuando esa misma organizacion estaba activa y
cometia graves crimenes.

A la vulneracién de la legalidad ordinaria
(procesal y penal) se anade también la vulne-
racién por el JCI6 en la instruccién de caso
Herrira de determinadas exigencias de cardc-
ter constitucional derivadas de los derechos
fundamentales limitados (o mejor dicho: su-
primidos) por la medida cautelar a la que nos
venimos refiriendo.

Pues en efecto. En el caso de Herrira, que
no es una empresa ni sociedad dedicada al
lucro mercantil, no cabe duda de que buena
parte de sus actividades (critica de la politica
penitenciaria de dispersidn, peticién de rea-
grupamiento de presos de ETA en centros de
Euskal Herria, demanda de excarcelacién de
presos enfermos, de derogacién de la doctrina
Parot o de aplicacién de una amnistia) estdn
amparadas sin ningin género de dudas por el
derecho fundamental a la libertad de expre-
sién, asi como por el derecho fundamental a la
libertad de reunién y manifestacién cuando la
expresién de tales reivindicaciones se haga de
forma colectiva a través, por ejemplo, de una
concentracién de personas; y en tanto que es
una asociacién legalmente constituida para la
consecucién de fines licitos, su actividad estd
amparada también por el derecho fundamen-
tal de asociacién. Parecerfa 16gico que en es-
tos casos, en los que estd en juego el ejercicio
de derechos fundamentales esenciales en una
democracia, la adopcién de medidas cautela-
res que los limiten deberfa ser especialmente
cuidadosa y restrictiva. Sucede, sin embargo,
todo lo contrario: el auto prohibe toda la ac-
tividad de Herrira sin distinguir entre aquella
que resulta constitucionalmente amparada
(critica de la politica penitenciaria de disper-
sién, peticién de reagrupamiento de presos de
ETA en centros de Euskal Herria, demanda de
excarcelacién de presos enfermos, de deroga-
cién de la doctrina Parot o de aplicacién de
una amnistia) de aquella otra que pudiera ser
indiciariamente constitutiva de delito (como la
de organizar actos de bienvenida de presos de
ETA excarcelados, que el propio instructor, no
nosotros, considera delito de enaltecimiento o
de humillacién de las victimas). Ademads, de la
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misma forma indiscriminada ha procedido el
JCIG6 respecto de rodas las sedes de Herrira y
de todas sus redes de comunicacion, al no dis-
tinguir entre aquellas que pudieran haber sido
utilizadas para cometer algin delito y aquellas
que pudieran haber permanecido al margen de
cualquier actividad delictiva.

En nuestra opinién, esta forma de proce-
der resulta inconstitucional y merece ser cali-
ficada de arbitraria por varias razones: porque
el JCI6 deberfa haber actuado selectiva y cau-
telarmente sélo contra la clase indiciariamente
delictiva de actividades, sedes o redes de co-
municacién, y no indiscriminadamente contra
todas ellas; porque, ademds de lo anterior, las
medidas cautelares aplicadas de esta manera
indiscriminada acaban restringiendo también
el ejercicio de los derechos fundamentales de
participacién politica de un amplio colectivo
de personas que son ajenas a la causa instruida
por el JCI6 al no estar imputadas ni procesadas
en el sumario iniciado contra Herrira, estable-
ciéndose asi de facto una responsabilidad co-
lectiva desconocida en nuestro sistema penal;
y porque, por esta razon, el TC ya ha dicho en
alguna ocasién que “una finalidad meramen-
te preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restriccién
tan radical de estos derechos, las cuales tienen
efectos que trascienden al presunto imputado y
afectan a personas sin conexion alguna con el he-
cho presuntamente delictivo, existiendo medios
adecuados en el ordenamiento juridico para
asegurar medidas cautelares que no supongan
esa limitacién” de derechos ajenos a la causa
(STC 199/1987; se refiere esta sentencia a las
libertades de expresién e informacién, pero
por las mismas razones se podria decir lo mis-
mo del resto de derechos de participacién poli-
tica afectados). Tal proceder indiscriminado es
inconstitucional y resulta arbitrario por vulne-
rar ante todo el principio de proporcionalidad
que debe informar la aplicacién de cualquier
consecuencia penal, ya se trate de penas o de
medidas cautelares.

Y no piense el lector que por tratarse en
este caso de la sospecha de comisién de un

delito tan grave como el de pertenencia a una
organizacion terrorista, que es uno de los de-
litos por los que acusa el instructor, el orde-
namiento juridico permitiria adoptar esta clase
de medidas con mayor facilidad o con menos
requisitos que en relacidon con otro tipo de de-
litos. Al contrario: el art. 55.2 de la Constitu-
cién Espanola, en relacién con las investiga-
ciones en materia de terrorismo, sélo permite
suspender de forma individual y respecto de
personas determinadas, los derechos fundamen-
tales de los arts. 17.2 (detencién preventiva) y
18.2 y 3 (inviolabilidad domiciliaria y secre-
to de las comunicaciones), pero no permite
ni su aplicacién a un colectivo indeterminado
de personas ni la limitacién de otros derechos
fundamentales diferentes tales como los de
los arts. 20 (libertades de expresién y comu-
nicacién), 21 (derecho de convocar reuniones,
manifestaciones y concentraciones) y 22 (de-
recho de asociacién). La suspension colectiva de
estos derechos fundamentales de participacion
politica sélo se permite en el art. 55.1 CE en
los casos de declaracién de los estados de ex-
cepcidn y de sitio (y ni siquiera afecta en tan
graves circunstancias al derecho de asociacién),
estados que obviamente no se han declarado
en Euskal Herria (al menos formalmente). En
consecuencia: el ejercicio de estos tres derechos
de participacién politica ampara constitucio-
nalmente el conjunto de actividades que has-
ta ahora venia desarrollando Herrira en tanto
que colectivo u organizacién, de la misma for-
ma que ampara la actividad de otros partidos
politicos u organizaciones que defienden las
mismas reivindicaciones; y es por ello por lo
que si se admite como parece claro el amparo
constitucional de estas reivindicaciones, y si a
pesar de ello los poderes publicos prescinden
de la circunstancia de que estd en juego un
derecho constitucional, entonces se vulnera el
derecho fundamental si mediante la aplicacion
de una medida cautelar, como ocurre en el
caso Herrira, son objeto de sancidn conductas
que inequivocamente han de ser calificadas como
pertenecientes al dmbito objetivo de ejercicio del
mismo (SsTC 124/2005 y 110/2006).



En definitiva y ya para acabar estas re-
flexiones sobre el caso Herrira: entendemos
que ilegalidad, inconstitucionalidad y arbitra-
riedad son razones mds que suficientes para
desterrar definitivamente de la prictica judi-
cial esa forma maximalista de instruir que el
JCI6 ha usado ahora en el caso Herrira y que
se ha usado profusamente en el pasado contra
las organizaciones que integran la Izquierda
Abertzale. A ello habria que afadir que la sus-
pension cautelar de actividades de una entidad
y el cierre de todas sus sedes y locales es una
medida que, si bien el Cédigo penal prevé en
sus arts. 33.7 y 129.3, la jurisprudencia ha
aplicado siempre con extrema cautela debido
al grave e irreversible dafio que provoca en las
organizaciones afectadas. Son muy contadas
las sentencias en que se ha hecho uso de esta
posibilidad, no sélo por las graves repercusio-
nes que tiene al afectar muy negativamente a
derechos de terceros (trabajadores, proveedo-
res), sino sobre todo porque produce dafios
irreparables al implicar de facto una disolucién
definitiva y no sélo cautelar o temporal, pues
pocas entidades pueden aguantar inactivas du-
rante afios sin desaparecer. Esta precaucién,
fundamentada en el dafo irreversible que
las medidas cautelares de suspensién y cierre
causan a la actividad de la entidad, y que los
jueces han mostrado siempre respecto de enti-
dades mercantiles o comerciales, contrasta con
la ligereza con la que han actuado los jueces
de instruccién de la AN al aplicar las mismas
medidas cautelares sobre las organizaciones de
la Izquierda Abertzale. Desde 2002 esta forma
arbitraria, indiscriminada, ilegal e inconstitu-
cional de proceder consistente en suspender
todas las actividades y clausurar todas las sedes,
y que estd fundamentada en el falso presupues-
to de que “todo es ETA”, se ha aplicado en los
sumarios instruidos contra Udalbiltza, HB/
EH/Batasuna, Egunkaria, PCTV, ANV y As-
katasuna/D3M. En todos los casos en los que
ya se ha celebrado juicio la sentencia ha sido
siempre absolutoria (Udalbiltza, Egunkaria y
Askatasuna/D3M), pero el dafio causado por
la medida cautelar de suspensién y cierre adop-

tada por el juez de instruccién con cardcter
temporal al principio del proceso es irreparable
e irreversible. Asi lo atestigua especialmente el
caso Egunkaria, donde fue imposible retomar
la actividad editora tras varios afos de parén
judicialmente impuesto.

DPero es que ademds la préctica judicial que
aqui hemos denunciado deberfa ser definitiva-
mente abandonada porque también acaba pro-
duciendo dafios graves e irreparables en el juez
que la prictica. Al menos en alguna ocasién.
Conviene recordar que el disenador y precursor
de esta forma de instruir, Baltasar Garzén, os-
tenta hoy la condicién de ex-juez al haber sido
condenado por prevaricacién; y que fue conde-
nado precisamente por decretar unas medidas
cautelares en la instruccién de un procedimien-
to penal. Es cierto ese procedimiento penal no
se sustanciaba por un delito de pertenencia a
organizacion terrorista ni la medida cautelar
adoptada afectaba a las organizaciones de la Iz-
quierda Abertzale. Se trataba de la instruccién
del caso Giirtel. Pero la STS de 9-2-2012 que
condena a Garzén por prevaricacién por sus
actuaciones judiciales en este caso considera: a)
“que el acusado acord¢ la intervencién (caute-
lar) de las comunicaciones de los internos con
todos los letrados”, y b) “que lo hizo mediante
un acuerdo tan genérico que afectaba, sin excep-
cién alguna, @ cualquier abogado defensor, ya de-
signado o que lo fuera en el fururo”. La sentencia
estima con razén que ello constituye “un acto
arbitrario” que vulnera determinadas garantias
procesales de rango constitucional.

Como se puede comprobar, la forma de
proceder a la hora de aplicar medidas cautela-
res en el caso Giirtel, y que provoca la condena
por prevaricacion, es en realidad la misma que
Garzén utilizaba respecto de las organizacio-
nes de la Izquierda Abertzale y que ahora ha
usado el JCI6 en el caso Herrira: a) se acuerda
indiscriminadamente la suspensién cautelar de
todas las actividades y la clausura de rodas las
sedes y redes de comunicacién, y b) se hace
con un acuerdo tan genérico que afecta a todas
las actividades presentes o futuras de la organi-
zacién afectada, sin atender a su contenido y
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prohibiendo preventivamente, por tanto, cual-
quier actividad (incluso las amparadas consti-
tucionalmente) con independencia de que su
contenido sea o no delictivo. También aqui
concurren los mismos motivos para estimar
que ello constituye “un acto arbitrario” que
vulnera determinados derechos fundamentales
de participacién politica con rango constitu-
cional. Y no vale que el juez instructor alegue,
como hizo en el caso Giirtel o como se hace
respecto de las organizaciones de la Izquierda
Abertzale, que la medida cautelar se adopta de
la forma amplia en que se hace “porque no ha-
bia otra solucién para impedir que siguieran
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delinquiendo”, pues como dice la sentencia
que condené a Garzén “la investigacién crimi-
nal no justifica por s{ misma cualquier clase de
actuacién, y con mayor razon si implica vul-
neracién de derechos fundamentales. Como se
ha dicho en numerosas ocasiones, la verdad no
puede alcanzarse a cualquier precio”.

Entendemos que si esta conclusién es véli-
da para el caso Giirtel y para fundamentar una
condena por prevaricacién, también lo es para
el caso Herrira (y para cualquier otro en el que
se haya actuado judicialmente de forma seme-
jante contra las organizaciones de la Izquierda
Abertzale).



