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 En Madrid, a dos de junio de dos mil ocho

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la presente causa se sigue en virtud de querella formalizada por la representación procesal de la ASOCIACIÓN DIGNIDAD Y JUSTICIA contra MARIAN BETIALARRANGOITIA LIZARRALDE, Alcaldesa de la localidad guipúzcoana de Hernani a quien se imputa la comisión de un delito de enaltecimiento del terrorismo y humillación a las víctimas de dicha actividad criminal, consecuencia de haber sido requerida para realizar las actuaciones precisas para la modificación del nombre de unas calles, no ha manifestado nada en tal sentido. En concreto se hace referencia a la calle “José Aristimuño, Pana”, militante de la organización terrorista ETA, involucrado entre otros hechos en el asesinato del Comandante, D. Jesús Velasco Zuazola, y a la plaza “Gudarien Emparantza”, o del  “soldado vasco”, entendiendo en loa a los militantes de la organización terrorista ETA. Se indica asimismo como con fecha 27 de diciembre de 2007 se envío una carta a la Alcaldesa al objeto, y como máxima responsable del consistorio, procediera a retirar los anteriores símbolos de clara exaltación del terrorismo y humillación a las víctimas. 

Con posterioridad, y por los mismos hechos, se ha formalizado querella por la representación procesal de Ana Velasco Vidal y otros.
SEGUNDO.- La representación procesal de la Asociación Dignidad y Justicia, en su escrito formalizando la citada querella, interesaba como medida cautelar la retirada de forma inmediata el nombre y placas de la plaza del gudari, así como del parque que lleva el nombre “José Manuel Aristimuño, “Pana”, y cuantas otras simbologías referidas a miembros de ETA, en particular la referida a la pintada del etarra aportada a la presente querella como doc. nº16.
La representación procesal de Ana Velasco Vidal-Abarca y otros han interesado como medida cautelar requerir formalmente, y bajo apercibimiento de incurrir en un delito de desobediencia, a la Alcaldesa de Hernani y al propio Ayuntamiento de Hernani para que, en tanto se sustancia la instrucción, se retiren los carteles con el nombre del parque José Manuel Aristimuño, se retire asimismo dicho nombre del callejero oficial del municipio y de cualquier otro lugar oficial.
TERCERO.- En el día de hoy, y al objeto de garantizar el derecho de tutela judicial efectiva, defensa y contradicción, a presencia del conjunto de las partes, y con el resultado que obra, se ha celebrado la oportuna comparecencia a los fines de resolver sobre la citada pretensión. 
RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-  Teniendo en cuenta las razones expuestas por el letrado de la defensa, y por el M.F., en el desarrollo de la comparecencia, aludiendo a que la vía adecuada para la resolución de la presente pretensión, no es otra que la jurisdicción contencioso-administrativa, y para soslayar reiteraciones innecesarias, conviene reproducir el tenor literal de nuestro auto de admisión de la presente querella:
PRIMERO.- En un primer momento debemos traer a colación los presupuestos precisos para la admisión a trámite de la querella, no pudiendo olvidar, tal y como expone el M.F., la pertinencia de su desestimación a limine, siempre que no se conjugue materia penalmente relevante (art. 313 LECrim.).

Para el análisis de esta cuestión, conviene tener en cuenta, en primer lugar, que es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 148/1987 y 238/1988 y Auto 348/1992) «que quien ejercita la acción en forma de querella no tiene, en el marco del art. 24.1 C.E., un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciación del proceso penal, sino sólo a un pronunciamiento motivado del Juez en fase instructora sobre la calificación jurídica que le merecen los hechos, expresando las razones por las que se inadmite su tramitación. En definitiva, la inadmisión de querellas sólo requiere, desde el punto de vista constitucional, que las resoluciones judiciales que las declaren contengan una motivación razonada y razonable de las causas que han llevado a tal inadmisión».

Por otro lado, sin lugar a dudas, la inadmisión a trámite de la querella, en aplicación del artículo 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sólo procede en aquellos supuestos en los que los hechos en que se funda no constituyan delito, o cuando no se considere competente para instruir la causa objeto de la querella. Constituyendo doctrina reiterada que cuando no se cuestione la competencia del instructor, la querella sólo puede desestimarse si los hechos en ella narrados, tal y como resultan expuestos, carezcan de triplicidad. Por el contrario, si los hechos relatados son constitutivos de delito, la querella debe admitirse a trámite y procederse a la práctica de las diligencias pertinentes, tendentes a la acreditación de los hechos. Asimismo, se ha manifestado por la misma doctrina que el juicio valorativo que debe realizar el Juez de Instrucción para admitir o no la querella se halla limitado al plano de la subsunción típica de los hechos en ella expuestos, quedando al margen la valoración sobre las posibles posibilidades de existencia real de tales hechos, que quedará relegada a un momento posterior a la práctica de las pruebas tendentes a la averiguación de tales hechos. Realizando por tanto un juicio hipotético en el que, asumiendo como probados los hechos relatados en la querella, deberá inadmitir la querella cuando los mismos sean manifiestamente atípicos; por el contrario, deberá admitirla, en aquellos supuestos en los que, de resultar debidamente acreditado los hechos relatados en la querella, resultan subsumibles en algún precepto penal.

SEGUNDO.- En lo que se refiere a las formas en que se estructuran los delitos de terrorismo, una es la constituida por las acciones descritas en los arts. 571 a 577 C. penal y otra la de enaltecimiento o justificación de las mismas por cualquier medio de expresión pública o difusión.

Con ello, la ley penal se hace eco de un criterio cultural y doctrinal consolidado, en virtud del cual se discierne entre lo que son actos y delitos de terrorismo y los que sin pertenecer a esta categoría clasificatoria, es decir, sin ser actos de terrorismo, expresan alguna forma de apoyo o solidaridad moral con los mismos o sus autores, manifestada públicamente. Es lo que se designa como apología; y la diferencia es tan clara que mientras la primera clase de acciones se ha perseguido y se persigue siempre en todas sus modalidades, la segunda a veces es impune y con frecuencia conoce sólo formas atenuadas de persecución.

El Tribunal Constitucional (sentencia 199/1987, de 16 de diciembre, que resolvió los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la LO 9/1984, de 26 de diciembre) se expresó de forma inequívoca al respecto: "La manifestación pública, en términos de elogio o de exaltación, de un apoyo o solidaridad moral o ideológica con determinadas acciones delictivas, no puede ser confundida con tales actividades".

Resulta, pues, que la apología, cuando se persigue penalmente, es un delito (de opinión) que versa sobre otro delito distinto, o delito-objeto: el de terrorismo, con el que no puede confundirse. De no ser así, esto es, si la apología del terrorismo fuera también delito de terrorismo, tendría que ser tratada de igual modo como delito la apología de la apología, lo que conduciría directamente al absurdo.

Este modo conceptualmente riguroso de entender el asunto, a fuer de obvio, es universalmente compartido e inspira el Convenio Europeo para la Represión del Terrorismo, de 27 de enero de 1977. En esta disposición, a los efectos de la extradición, es decir, de la persecución en el ámbito internacional, se consideran delitos de esa clase los atentados graves contra la vida y la libertad de las personas y la utilización de explosivos que represente un peligro para aquéllas, entre otros de parecida significación. Y el alcance de la norma se circunscribe a la autoría y la complicidad, y a la tentativa. Son también asimilables los términos -en este caso de mayor detalle- usados para definir el terrorismo por el Consejo de la Unión Europea, en la posición común adoptada el 27 de diciembre de 2001 (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, de 28 de diciembre de 2001), no obviando la propia Directiva de 13 de junio de 2002, suficientemente explícita sobre la conformación jurídica actual de los fenómenos de terrorismo.

Igualmente hemos de hacer referencia a como el delito descrito en el art. 578 del Código Penal necesariamente debe referirse al enaltecimiento y justificación de actos terroristas o sus autores, pero siempre de organizaciones terroristas existentes y activas, cual es ETA, nunca de organizaciones que ya han desaparecido y que no son operativas, porque de ser así el bien jurídico protegido en estos delitos y que justifica su punición: peligro de ejecución de nuevos delitos de terrorismo, no resultaría afectado y no quedaría justificada su persecución, dando lugar a un delito formal o de mera desobediencia, sin afección a bien jurídico alguno.

TERCERO.- En lo que aquí interesa, y teniendo en cuenta la naturaleza de la presente resolución definida en el razonamiento jurídico primero de la presentes, destacar como el juicio jurídico que seguidamente se conformara se limita a declarar la existencia o no de material histórico con relevancia penal,  y nunca relativo a la conformación de sólidos indicios racionales de criminalidad, ni a su potencialidad incriminatoria; parámetros jurídicos a establecer una vez que se vaya materializando la instrucción y debamos pronunciarnos de acuerdo con el art. 779 LECrim, bien art. 384 del mismo texto legal según el procedimiento, bien a la hora de resolver sobre las medidas cautelares.

Razones por las que procede admitir a trámite la querella, entendiendo ab initio como los hechos imputados, independientemente de los indicios racionales de criminalidad y su potencialidad incriminatoria, revisten los caracteres de un delito de enaltecimiento del terrorismo y menosprecio de sus víctimas, y la correlativa necesidad de formalizar la instrucción dirigida a su oportuno esclarecimiento. Y decimos lo anterior toda vez que no sólo acordar dar nombre a una calle de un miembro de la organización terrorista ETA, lo que conlleva de “reconocimiento personal”, sino igualmente el mantener dicha resolución, cuando distintos ciudadanos lo ponen en conocimiento de la autoridad competente, implica en ésta una voluntad o asentimiento personal respecto a dicha “loa” institucional. Resaltar como no consta en el caso que nos ocupa, a diferencia de otros consistorios, el haber reconsiderado el pronunciamiento determinante de la originaria resolución administrativa.

Es decir, ab initio, nos encontramos con hechos de naturaleza criminal, cual es la existencia de una calle a nombre de un miembro de la organización terrorista ETA, y que por su propia esencia conforma un reconocimiento a su trayectoria vital, con riesgo concreto de que terceras personas elijan tal vía de comportamiento, y con un espíritu innegable de menosprecio a las víctimas de tan deleznables acontecimientos. El hecho de que la querellada no formara parte del consistorio que acordó proceder en esos términos, tratándose de una conducta permanente en el tiempo, cual es su actualidad en estas fechas, y que como máximo responsable, habiendo sido requerida, no consta lo contrario, implica una asunción de su contenido esencial. Y decimos que como máxima autoridad le correspondería proceder en esos términos, partiendo incluso de la premisa legal de poder abocar al consistorio a su disolución de conformidad al art. 61.2 Ley de Bases de Régimen Local.”
Por otro lado, la alegación de la parte sobre la resolución dictada por la Sección 4ª de la Sala de lo Penal señalando la ausencia actual de relevancia penal de hechos de análoga significación, resultando la vía precisa la contencioso-administrativa, adolece de absoluto entendimiento, primero porque adolece del carácter de jurisprudencia, sin perjuicio de su importancia, y principalmente debido a que dicho pronunciamiento, de ser así, no es pacífico al constar igualmente resoluciones recientes de la misma Sala revocando el archivo y ordenando la continuación en la instrucción.
SEGUNDO.-   A la hora de resolver sobre la pretensión de las medidas cautelares, debemos hacer hincapié a la necesaria concurrencia de dos requisitos. El primero el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho. En el caso de autos que los hechos revistan los caracteres de delito; circunstancia ésta que queda conjugada del razonamiento jurídico que antecede, referente a la admisión a trámite de la querella, así como del hecho indiscutible de que poner el nombre de un parque a un miembro de la organización terrorista ETA, cual es el caso de José Manuel Ariztimuño, @ Pana, supone necesariamente un acto de reconocimiento personal, y como tal de validar el uso de la violencia para la consecución de fines supuestamente políticos. La anterior circunstancia de aquél como miembro de la organización terrorista ETA se concluye de los informes remitidos por el Servicio de Información de la Guardia Civil, así como por la Comisaría General de Información, donde se concluye de forma objetiva la pertenencia de aquél al comando de liberados Araba, así como su participación en plurales atentados terroristas. 
Por si no fuera suficiente, la propia imputada en su declaración del día de la fecha, en concreto en sus alegaciones voluntarias, habiéndose negado a contestar a las preguntas que se le han formalizado, ha omitido cualquier comentario sobre José Manuel Ariztimuño, más en concreto razón que justificara el mantener el parque a su nombre. Y curiosamente si se ha referido a la “Gudarien Enparantza o Plaza”, de significación confusa. Y decimos lo anterior, toda vez que bien pudiera referirse a los soldados vascos fallecidos en la Guerra Civil, bien a militantes de la organización terrorista ETA. Aprovechando la imputada, en este caso, para hacer referencia al primero de los supuestos; es decir, los fallecidos en la Guerra Civil. En conclusión, puede indicarse como el fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, se manifiesta en su plenitud jurídica en lo que hace referencia al Parque José Manuel Ariztimuño, @ Pana; no pudiendo tampoco olvidar como la propuesta de dar el nombre a aquél lo  fue de KAS, asociación declarada ilegal.
Por el contrario, y en base a las propias manifestaciones de la imputada materializadas en la forma indicada, vamos a entender que existe una mínima duda razonable sobre la verdadera intención que guió el acuerdo del consistorio, y su actual mantenimiento.  La duda se concluye de cómo el acuerdo sobre su denominación fue aprobado por los concejales de la entonces Herri Batasuna, mientras que el resto de representación municipal abogó por el de Nagusia Plaza (Plaza Mayor); y cuesta creer, que en caso de haber sido la intención hoy manifestada por la imputada, los últimos se hubieran opuesto.
Igualmente, y en lo que a la apariencia de buen derecho o indicios racionales de comisión de hecho delictivo, debemos desestimar las alegaciones de la misma imputada relativas a como en estos 26 años nadie ha propuesto la modificación del nombre del parque, ni en la actualidad los partidos políticos del consistorio. Y decimos lo anterior porque podrá hablarse de responsabilidades morales o éticas, más cuando la tipificación de la conducta ha sido reciente. Pero es más, estimándose al admitir a trámite la querella que el hecho de mantener al día de hoy el nombre del parque, no realizando ningún acto en contra, aún habiendo sido requerida como máxima autoridad, implica en su persona, como máxima representante o regidora, una voluntad cierta de loar al mencionado miembro de la organización terrorista ETA. No puede tampoco omitirse como la citada alcaldesa se encuentra imputada por hechos de análoga significación al haber dado supuestos vitores a detenidos como miembros de la organización terrorista ETA, cual es el caso de Igor Portu. El hecho de que concejales del consistorio de Hernani no hayan formalizado petición alguna en los términos de los querellantes, sin perjuicio de cuestiones morales que no nos corresponden, adolecen de significación, ya que adolecen del poder ejecutivo y mayorías que deben predicarse de la imputada. Y estos últimos bien han podido entender suficientes las iniciativas ciudadanas, adhiriéndose en los trámites que pudieran darse a nivel municipal. 
Asimismo, adolece de significación el que Euskaltzaindia avalaría en el año 2000 el nombre de las calles. Recordar como se trata de la Academia de la Lengua Vasca, y su misión no es otra que la develar por el correcto uso del euskera. Por eso, y para quienes podemos conocer en cierta medida esa lengua, modificó la denominación Enparantza por Plaza, al hacer referencia el primero de los vocablos a lo que se conoce como “plaza porticada”. Pero evidentemente dicha institución adolece de competencia para resolver cuestiones de otra naturaleza.

Finalmente, y en lo que se refiere al Parque José Manuel Ariztimuño, Pana, debemos conjugar si concurre el segundo de los requisitos, periculum in mora, y en lo que aquí interesa evitar la reiteración delictiva. A nadie se le puede negar que el mantenimiento de la placa en el citado parque, así como cualquier monolito en el mismo a nombre del citado terrorista, conlleva la actualidad en su loa personal, en su conducta criminal, y determina una humillación constante en el sentimiento legítimo no sólo de las víctimas, sino de cualquier ciudadano con sólidos principios democráticos. 
Referir como teniendo en cuenta la competencia inherente a la jurisdicción penal, no pudiendo ni debiendo invadir la de la contencioso-administrativa que, en su caso, deberá analizar la legalidad de los acuerdos municipales que resolvieron sobre dar nombre a las citadas viales, la presente se limita a ordenar que desaparezcan los signos públicos: monolitos y placas referentes a José Manuel Ariztimuño, Pana, obrantes al parque al que da nombre, así como que puedan existir en cualquier otra parte del municipio, así como su consignación escrita en los distintos “callejeros”. Para el cumplimiento de lo primero, se oficiará a la Policía Autónoma Vasca, y para lo segundo (callejeros municipales), se requerirá a la Sra. Alcaldesa, bajo el apercibimiento de que caso de no proceder en tal sentido, pudiera entenderse como indicio racional de criminalidad.

En razón al mismo expuesto, no ha lugar al momento actual a adoptar medida alguna respecto a Gudari Plaza, ni otras manifestaciones o pancartas alusivas a la organización terrorista ETA, ya que su retirada son competencia de otras autoridades.
Vistos los arts. citados y demás de general y pertinente aplicación

PARTE DISPOSITIVA
Que en razón al expuesto previamente formulado debía de acordar y acordaba al objeto de evitar la reiteración delictiva:

-ordenar la retirada los signos públicos: monolitos y placas referentes a José Manuel Ariztimuño, Pana, obrantes al parque al que da nombre, así como que puedan existir en cualquier otra parte del municipio, así como su consignación escrita en los distintos “callejeros”. 

-para el cumplimiento de lo primero (retirada de los signos públicos, monolitos y placas referentes a José Manuel Ariztimuño, Pana, obrantes al parque al que da nombre, así como que puedan existir en cualquier otra parte del municipio), se oficiará a la Policía Autónoma Vasca, debiendo dar cuenta de su cumplimiento, así como garantizar que no vuelven a colocarse en ninguna forma gráfica imaginable, 

-y para lo segundo (retirada de cualquier referencia a lo anterior en los callejeros municipales), se requerirá a la Sra. Alcaldesa, bajo el apercibimiento de que caso de no proceder en tal sentido, pudiera entenderse como indicio racional de criminalidad. Para esto último se librará exhorto al Juzgado Decano de Instrucción de San Sebastián, a los fines de que le notifiquen personalmente la presente resolución, así como formalicen el requerimiento citado.

Contra la presente resolución, y en términos del art. 766 LECrim., cabe interponer recurso de reforma y/o apelación, el primero en el plazo de tres días y el segundo en el de cinco.

Así, lo acuerda, manda y firma, D. FERNANDO GRANDE-MARLASKA GOMEZ,  MAGISTRADO-JUEZ, del Juzgado Central de Instrucción nº 3 de MADRID. Doy fe.

DILIGENCIA.-  Seguidamente se cumple lo mandado. Doy fe.
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