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Absolucion del delito de integracion
en organizacion terrorista

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge €l formulado por e otro imputado contra sentencia
dictada en causa seguida a los mismos por delito de integracion en orga-
nizacion terrorista. El TSdicta segunda sentencia por la que absuelve al
recurrente del expresado delito, pues de é sdlo se dice en la sentencia
que “ fue representante nacional” , y a pesar de semejante indetermina-
cion y flagrante ausencia de motivacion, no solo se le condena sino que
es uno de los que, seglin la Audiencia, merece una pena superior por la
importante posicidn que ocupaba en la organizacion; pero no consta que
apareciera su nombre en los importantes documentos hallados en la
sede, y no se explica de donde extrae la sala las anteriores afirmaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los recurrentes, con-
denados por la Audiencia como au-
tores de un delito de integracion en
organizacion terrorista, plantean un
Unico Recurso conjunto en € que, a
lo largo de sus cuarentay cuatro mo-
tivos, se articulan una serie de argu-
mentos impugnativos que conviene
agrupar, para su ordenado andlisis,
en los siguientes apartados:

1) Un motivo por quebrantamiento
de forma, €l ordinal Cuadragésimo

Segundo.

2) Diecisiete, del Quinto a Vigé-
simo Primero, en los que se denun-
cia la vulneracion de una serie de
derechos fundamentales.

3) Seis por infraccion de Ley, del
Primero a Cuarto y los dos que por
error se enumeran duplicadamente
como Cuadragésimo Tercero.

4) Y los restantes, del Vigésimo
Segundo a Cuadragésimo Primero,
referentes, de manera individualiza-

da, a la impugnacion de las concre-
tas condenas de cada uno de los
veinte recurrentes.

Grupos de motivos que pasamos,
por consiguiente, a analizar en el or-
den expuesto.

A) Motivo planteado por quebran-
tamiento de forma:

()

SEPTIMO.- Antes de comenzar €
andlisis de los diferentes motivos
planteados al amparo del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como infracciones en la
aplicacion del derecho pena sustan-
tivo, hemos de recordar, a igua que
hiciéramos ya anteriormente al abor-
dar de forma genérica la cuestion de
la tutela del derecho a la presuncion
de inocencia, la naturalezay caracte-
risticas de nuestro sistema casacio-
nal en esta materia de la infraccion
deley.

Si en su momento dijimos que no
es quién este Tribunal de Casacion

para corregir |las convicciones proba-
torias alcanzadas por e Juzgador de
instancia, si éstas se apoyaban en
pruebas vdlidas y eficaces a las que
se aplicaron criterios razonables en
su valoracion, ahora toca advertir
que, savo a través del estrecho cau-
ce abierto por el apartado 2° del arti-
culo 849 de la Ley procesal que agui
no es invocado, la Casacion no per-
mite alterar en modo alguno € relato
de hechos probados consignado en
la Resolucién de instancia y que ha
gquedado ya aqui admitido, una vez
se constato la solvencia de la tarea
realizada por los Jueces “a quibus’
en orden alavaloracion del material
probatorio disponible.

Ello quiere decir que nuestra fun-
cion, en este momento, hade dirigir-
se, exclusivamente, a control acerca
de que las normas de derecho sus-
tantivo aplicadas y su interpretacion
se correspondan adecuadamente con
el sustento factico que las soporta,
partiendo, en definitiva, de la intan-
gibilidad absoluta de la narracion
histérica contenida en la Sentencia
recurrida.

OCTAVO.- En tal contexto, el
motivo Primero del Recurso se refie-
re a la indebida aplicacién, a los he-
chos declarados como probados en la
Resolucion de instancia, del articulo
515.2 del Codigo Penal, puesto que
tanto GPA como Askatasuna no
pueden calificarse, dada la ausencia
de caracter armado o violento de
ambas, como bandas armadas ni or-
ganizaciones o grupos terroristas.

Como se acaba de decir en €l ante-
rior Fundamento Juridico, los he-
chos son los que son, tal como vie-
nen descritos en el correspondiente
apartado de larecurrida, y €l articulo
515.2 del Cddigo Penal, cuya aplica
cién a aquellos se denuncia como in-
debida, dice que: “Son punibles las
asociaciones ilicitas, teniendo tal
consideracion....... 2° | as bandas ar-
madas, organizaciones 0 grupos te-
rroristas....”

La Audiencia, en esta ocasion,
consider6 a GPA y Askatasuna “or-
ganizaciones 0 grupos terroristas’,
no “bandas armadas’, y como ya se
ha adelantado a nosotros nos corres-
ponde ahora pronunciarnos sobre el
acierto o desacierto de la aplicacion
de esa cdlificacion, es decir, si real-
mente puede predicarse de GPA y
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Askatasuna el ser “organizaciones
terroristas’.

A este respecto empezamos afir-
mando cémo el terrorismo no es un
fendmeno sencillo, ni mucho menos,
sino que se trata de algo sumamente
complejo y plural, toda vez que los
fines perseguidos suponen un amplio
efecto sobre la sociedad, que no se
limita a los propios actos esencial-
mente violentos sino que se comple-
mentan también con otro tipo de ac-
ciones, desde la justificacion de esa
violencia y el ensalzamiento de sus
autores hasta la amenaza y la extor-
sion, tendentes en definitiva a gene-
rar igualmente extensos dmbitos de
verdadero terror, que permitan afir-
mar, con mayor seguridad y mas fa-
cilmente, el sometimiento de la ciu-
dadania alavoluntad de quienes, por
estos procedimientos, secuestran su
libertad.

En realidad, no disponemos de un
verdadero concepto legal de terroris-
mo en nuestro ordenamiento, para
poder predicar con esa autoridad que
nace de la norma el calificativo “te-
rrorista’ de una determinada organi-
zacion, pues € articulado del Codigo
Penal, a partir del articulo 571, se li-
mita a describir una serie de accio-
nes (estragos, incendios, delitos con-
tralaviday laintegridad, secuestros,
depdsitos de armas, etc.) a las que,
sobre todo a efectos penol 6gicos,
atribuye el caracter de “terroristas’
porque vienen cometidos por sujetos
vinculados, por su pertenencia, ser-
vicio o colaboracion con bandas ar-
madas, organizaciones 0 grupos “te-
rroristas’.

Por tanto, lo que otorga la condi-
cion, desde la dpticalegal, de “terro-
rista’ a la conducta delictiva es esa
pertenencia a una organizacién que
viene caracterizada, desde un punto
de vista estrictamente funcional o te-
leolégico, en € propio articulo 571,
cuando dice que se trata de organiza-
ciones “...cuya finalidad sea la de
subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica.”

Por consiguiente, podemos ya de-
Cir que “organizacion terrorista’ es
aquel grupo estructurado (organiza-
cién) de individuos que persiguen la
subversion del orden constitucional
o la alteracion grave de la paz publi-
ca, mediante el terror generado en la
poblacion con motivo de la comision
de hechos de naturaleza delictiva.

El acento, |6gicamente, no debe
estar en los aspectos meramente
ideol6gicos de quienes quieren y
pretenden “subvertir el sistema”,

sino en los medios empleados para
ello, es decir, la siembra del terror a
través de la gjecucién de actos delic-
tivos.

Pero, en cuaquier caso, esa ausen-
cia en nuestro ordenamiento positivo
de un concepto concreto de terroris-
mo tampoco ha de ser tenido por un
inconveniente insuperable para la
persecucion de tan graves conductas
pues, como dice la STS de 22 de
mayo de 2009:

“De todo €llo se desprende que la
jurisprudencia del TC ha configura-
do un concepto de terrorismo sobre
la base del propdsito de difundir una
situacion de inseguridad por la repe-
ticion de actividades, con una capa
cidad intrinseca necesaria para pro-
ducir esas situaciones de terror en la
colectividad, situacion de terror por
la inseguridad ciudadana que la ac-
tuacion de esos grupos conlleva.

La jurisprudencia de esta Sala del
Tribunal Supremo, igualmente man-
tiene la doctrina segiin la cual la de-
terminacion del carécter de actividad
terrorista por la naturaleza de las ac-
ciones de quien las comete, es respe-
tuosa con la Constitucion, dado que
ésta no |la define de modo completo,
no siendo, por tanto, necesario que
exista un concepto legal de terroris-
mo para que puedan ser castigadas
como tales determinadas acciones.

La STS. 2/97 de 29.11, ademas de
defender que la ausencia de una defi-
nicién de terrorismo no impide, sino
gue obliga alos juzgadores a configu-
rar un concepto de terrorismo en aten-
cion a las acciones cometidas, sienta
el carécter absolutamente ilegitimo de
la accion violenta cuando sefida que:

“Es evidente que con las férmulas
legales contenidas en |os preceptos
analizados se reafirma el designio
constitucional de que ninguna activi-
dad que incluya la violencia como
método de lucha politica resulte ho-
mologada para participar en la vida
publica. Se garantiza asi € pluralis-
mo politico, y la libertad ideol 6gica,
como |lo demuestra el dato de que €l
titulo bésico incriminador del terro-
rismo -concepto de obligada referen-
cia en todas esas conductas- no es su
tedrica finalidad politica tomada ais-
ladamente, sino la actividad violenta
que los terroristas disefian y gercitan
para alcanzar sus objetivosy € efec-
to socia que e mismo produce, diri-
gido a torcer los hormales mecanis-
mos de decision politica’.

Por su parte, la Decisién Marco
del Consgjo de la Union Europea de

13 de junio de 2002, sobre lucha
contra el terrorismo, nos dice que
“...se entendera por “grupo terroris-
ta” toda organizacion estructurada de
mas de dos personas, establecida du-
rante cierto periodo de tiempo, que
actlia de manera concertada con el
fin de cometer delitos de terrorismo”
(art. 2).

Y, asu vez, enumeraen su articulo
1, como “delitos de terrorismo”, una
serie de graves conductas, desde los
atentados contra la vida o integridad
fisicay los secuestros, hasta los es-
tragos, secuestros de aeronaves o bu-
gues, amenazas, €tc., siempre que
por su trascendencia “...puedan le-
sionar gravemente a un pais o a una
organizacion internacional...”, siem-
pre y cuando lafinalidad de su autor
0 autores fuere una de las siguientes:

- Intimidar gravemente a una po-
blacién.

- Obligar indebidamente a los po-
deres publicos o a una organizacion
internacional a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

- O desestabilizar gravemente o
destruir las estructuras fundamenta-
les paliticas, constitucionales, econé-
micas o0 sociaes de un pais o de una
organizacion internacional

Desde los puntos de vista expues-
tos puede concluirse ya en algo del
todo evidente, que obviamente no
admite ninguna discusion, pero que
nos interesa en este momento recor-
dar: que ETA seria el verdadero pro-
totipo de organizacién terrorista, ple-
namente situada al margen no sélo
delaLey sino también del ambito de
los valores democréticos internacio-
nalmente reconocidos, por llevar a
cabo actos de violencia, encamina-
dos a sembrar €l terror en la pobla-
cién como procedimiento para alcan-
zar sus objetivos de subversion
social einstitucional.

Pero es tamhién obvio que a ETA
aqui no se lajuzga, a menos directa
mente, por lo que la cuestién que en
realidad se nos plantea es la siguiente:
¢Puede afirmarse igualmente que
GPA/Askatasuna, con los vinculos
con ETA vy las actividades que han
guedado suficientemente acreditadas
que llevaban a cabo, son susceptibles
de ser validamente calificadas asi mis-
MO como organizacion “terrorista’ ?

Es indudable, dada esa vertiente
compleja del fendbmeno terroristaala
gue lineas atras ya nos referiamos,
gue organizaciones como ETA pue-
den recibir apoyo del exterior, de di-

ferentes clases, y por ello textos
como la Declaracion del Consejo
Europeo sobre la lucha contra el te-
rrorismo, en su apartado 8, reco-
mienda a los Estados miembros “ Re-
flexionar sobre los factores que
propician € apoyo & terrorismo y la
captacion deterroristas.”

Pero ello no significa que, automé-
ticamente, toda clase de apoyo pueda
y deba de calificarse también como
terrorismo, ni que los que lo presten
deban superar la categoria de meros
colaboradores con €l ilicito fendbme-
no, atitulo exclusivamente particular
y sin arrastrar con ello el cdlificativo
de “terrorista’ a la estructura de la
que formen parte.

Para Ilegar a ese punto, especial-
mente desde las exigencias del prin-
cipio de legalidad, es preciso en
nuestro Derecho dar un paso mas, es
decir, tener la constancia, fundada en
hechos debidamente acreditados, de
gue la organizacién de que se trate
forma parte integrante de la activi-
dad terrorista, involucrando en ello a
sus miembros o, al menos, alos més
responsables de entre ellos, porque
el verdadero objetivo y la razon de
ser del grupo no es otro que el de
participar activamente con el resto
de sujetos que forman parte del en-
tramado terrorista, cumpliendo un
papel activo y trascendente, mas ala
de la simple comunién ideoldgica,
en esa actividad tan condenable.

En tal sentido, decialatan repetida
STS de 22 de mayo de 2009: “Con-
secuentemente, para afirmar la exis-
tencia de una banda armada, grupo u
organizacion terrorista, no basta con
establecer que los sospechosos o
acusados sostienen, y comparten en-
tre ellos, unas determinadas ideas
acerca de una religién, un sistema
politico o una forma de entender la
vida.

Es preciso acreditar que quienes
defienden esas ideas, convirtiéndolas
en sus fines, han decidido imponer-
las a los deméas mediante medios
violentos, como ya se ha dicho,
orientados a intimidar a los poderes
publicos y aintimidar y aterrorizar a
la poblacién. Dicho de otraforma, es
preciso establecer que, desde la mera
expresion y defensa de unas ideas,
han iniciado de alguna forma, inclu-
so con la decision efectiva de llevar-
lo a cabo, su paso ala accién con la
finalidad de imponer sus ideas radi-
cales fuera de los cauces pacificos,
individualmente y como grupo.

Tal cosa puede manifestarse de
multiples formas, aunque a efectos
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penales siempre serd preciso algun
hecho verificable y significativo, que
acredite a menos € inicio de accio-
nes encaminadas a la obtencion de
medios idéneos para €l logro efecti-
vo por ellos mismos o por terceros
de aguella finalidad, o bien que ya
han procedido de alguna forma, me-
diante acciones de captacion, adoc-
trinamiento o apoyo, suministro de
efectos, sustento ideoldgico o en
cualquiera otra de las muy variadas
formas en que tal clase de coopera
cién puede manifestarse, a colaborar
con quienes ya desarrollan efectiva-
mente tales actividades, se preparan
para hacerlo o yalo han hecho.”

Pues bien, en el caso que nos ocu-
pa puede afirmarse, sin lugar alguno
aladuda, que en efecto las dos orga-
nizaciones alas que se refiere la Re-
solucion de instancia, GPA y Aska
tasuna, si que tenian realmente la
condicién de “terroristas’ de acuerdo
con las previsiones del articulo 515.2
del Cadigo Penal.

Y ello aunque les asista inicial-
mente la razén a las Defensas cuan-
do comienzan afirmando, ante este
Tribunal, que no sblo carecen esas
organizaciones de un caracter “arma-
do” sino que tampoco han realizado
directamente y por si mismas accio-
nes de violencia o, més bien habria
gue decir, que no son acusadas espe-
cificamente en este procedimiento
por la gjecucién de actos que pudie-
ran ser de esa clase, especialmente a
lahoradellevar a cabo ciertas accio-
nes de presion para la expulsion de
los miembros de las fuerzas de segu-
ridad del Estado y del Poder Judicia
del territorio de las provincias vascas
y de Navarra.

Porque la atribucién de la condi-
cion de “terrorista’ ala organizacion
no requiere forzosamente el que ella,
y todos o parte de sus miembros, co-
metan por si mismos los actos de
violencia que vienen normativamen-
te sefillados como “delitos de terro-
rismo”, conforme a lo que ya ha te-
nido oportunidad de afirmar esta
Salaeincluso la Sala especia del ar-
ticulo 61 de la Ley Organica del Po-
der Judicial de este Tribunal, con
motivo tanto de la decision de proce-
dimientos para la ilegalizacion de
ciertas organizaciones politicas (STS
de 23 de marzo de 2003, reciente-
mente confirmada ademés por €l Tri-
bunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en su Resolucién de 30 de junio
de este mismo afio) como del enjui-
ciamiento penal de organizaciones
como Kale Borroka, EGIN, etc. (Ss
de 19 de enero de 2007 y 22 de
mayo de 2009).

Y ello porque, mientras que la or-
ganizacion con existencia indepen-
diente y gjena alo que constituye un
verdadero complejo terrorista, aun-
gue coincida ideol 6gicamente con €l
terrorismo e, incluso, persiga sus
mismos fines, no podra ser identifi-
cada, a menos en su condicién gru-
pal y colectiva, como “organizacion
terrorista’” si no resulta acreditada la

utilizacion de medios violentos o de-
lictivos como los anteriormente des-
critos, en el caso que nos ocupa Nos
hallamos ante dos organizaciones
que, segun ha quedado suficiente-
mente probado, formaban parte,
como una més, de las propias estruc-
turas del terrorismo, sin posibilida-
des de actuacion ajena o indepen-
diente a lo que eran las directrices
fijadas por los méximos responsa-
bles de esa estructura.

GPA y Askatasuna son, por consi-
guiente, “organizaciones terroristas’
porgue no son, a su vez, mas que una
pieza més en el mosaico ddl terroris-
mo vasco, encabezado por ETA con
su significado de “frente militar”,
pues es la principal encargada de la
directa comisién de los delitos vio-
lentos que aportan esta nota impres-
cindible para la calificacion de “te-
rrorista’, y “vanguardia dirigente”,
ya que es quien fija en dltimo térmi-
no las lineas estratégicas para alcan-
zar los objetivos tradicionales y toma
las decisiones maés relevantes en €l
seno del “movimiento”.

Incluso, ese “movimiento” tiene
un nombre: MLNV (Movimiento de
Liberacion Nacional Vasco), en cuyo
seno se aojan las organizaciones de
la izquierda “abertzale’, desde ETA
hasta GPA o Askatasuna.

“Terrorista’, por lo tanto, es califi-
cativo aplicable a todo el entramado
y alas organizaciones que lo forman,
porque las caracteristicas de tal, lafi-
nalidad subversiva perseguida me-
diante la siembra del terror en la so-
ciedad a través de la gjecucién de
concretos actos de violencia, encar-
nadas en primera persona en ETA,
son en realidad las caracteristicas de
todos aquellos que cumplen fielmen-
te el papel que les corresponde den-
tro del plan general marcado por esta
organizacion.

Y aungue GPA y Askatasuna no
se dedican ala comision, por si mis-
mas, de delitos terroristas, si que
participan en la ampliay coordinada
actividad desplegada por €l terroris-
mo, manteniendo la cohesion de un
grupo tan sensible como € colectivo
de presos, justificando las acciones
criminales cometidas por éstos, in-
fundiendo €l terror alos “enemigos’
de ETA “sefidandoles’ publicamen-
te como responsables de la “repre-
sién”, gjerciendo presiones de todo
punto ilicitas para expulsar del Pais
Vasco y Navarra alos representantes
de instituciones democraticas cuya
autoridad se niega, etc.

En resumen, podemos concluir di-
ciendo que GPA y Askatasuna for-
man parte de la misma estructura ex-
pandida de ETA, que ésta dirige y
orienta, y representan asi el papel
gue tienen asignado dentro del am-
plio haz de las actividades terroris-
tas, apoyando y reforzando las posi-
ciones de la banda armada en
aquellos ambitos que la estrategia
genera del terror les asigna, por lo
gue constituyen, en si mismas, una
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“organizacion terrorista’ como “aso-
ciaciones ilicitas’ (art. 515 CP) que
con carécter general por supuesto
gue son, dada la naturaleza rotunda-
mente ilegal de las actividades que
desarrollan y que se acaban de des-
cribir.

Planteamiento holistico del grave
y amplio fenébmeno terrorista, que es
universalmente reconocido en gene-
ra y que, en particular, ha quedado
perfectamente demostrado en esta
ocasién con la descripcion de los
vinculos, organizativos y jerarqui-
cos, institucionales y personales,
existentes entre estas organizaciones
y ETA, su unidad estratégicay su
comunidn ideoldgica, con la acepta
cién delaviolenciay el gercicio del
terror, cualquiera que fuere la orga-
nizacion a cuyos miembros directa-
mente les corresponda ejecutarlos,
como medios para alcanzar los fines
politicos que igualmente se compar-
ten como objetivos unitarios en su
integridad.

Desestimandose por todo ello este
motivo y procediendo, una vez &fir-
mado €l carécter de “organizaciones
terroristas’ de GPA y Askatasuna,
pasar a andlizar seguidamente la se-
gunda de las alegaciones relativas a
infraccion de Ley, es decir, si los re-
currentes pueden ser calificados
como “integrantes de organizacién
terrorista’, en los términos y con el
alcance previstos en €l articulo 516.2
del Cédigo Penal.

NOVENO.- Los ordinales Segun-
do a Cuarto aluden, también coinci-
dentemente, a la incorrecta aplica-
cion del articulo 516.2 del Cédigo
Penal, en relacién con el anterior
515.2, toda vez que la Audiencia no
ha descrito ni analizado, con la sufi-
ciente individualizacién para cada
uno de los recurrentes, la concurren-
cia del elemento subjetivo del tipo
de integracion en organizacion terro-
rista, al aplicar, de manera automati-
ca dicha figura penal por la simple
pertenencia de todos ellos a GPA.

Debe afirmarse, en primer lugar,
gue no es cierto que la“simple perte-
nencia’ a las organizaciones a las
gue nos venimos refiriendo sea inter-
pretada por el Tribuna “a quo”, au-
tométicamente, como integracién en
“organizacion terrorista’, puesto que
esa decision viene condicionada por
la posicion de responsable de algun
sector de la organizacion, verdadera-
mente relevante en lo que a signifi-
cado “terrorista’ de la misma se re-
fiera, ocupada por el acusado de que
setrate.

Y es ésta una decision hermenéuti-
ca adoptada por la Audiencia de todo
punto correcta, como tendremos
oportunidad de comprobar a conti-
nuacion.

En tal sentido, de nuevo la STS de
29 de mayo de 2009 decia: “En defi-
nitiva la pertenencia, dice la STS.
541/2007 de 14.6, de esta forma, su-
pone la integracion de manera més o

menos definitiva, pero superando la
mera presencia o intervencion episo-
dica, y sin que signifique necesaria-
mente la participacion en los actos
violentos caracteristicos de esta clase
de delincuencia, pues es posible
apreciar la pertenencia a la organiza-
cién como integrante de la misma
cuando se desempefian otras funcio-
nes diferentes como consecuencia
del reparto de cometidos propio de
cualquier organizacién, a la que no
es gjena la de caréacter criminal. Asi,
es posible apreciar la integracién en
los casos en los que €l autor aporte
una disponibilidad acreditaday efec-
tiva para la gjecucién de distintos ac-
tos, en un principio indeterminados,
de favorecimiento de las actividades
de otro tipo reslizadas por la organi-
zacion terrorista.

En la STS. 119/2007 de 16.2, se
citaban los requisitos establecidos
jurisprudencialmente para apreciar la
pertenencia a banda armada, grupo u
organizacion terrorista, se decia en
esta sentencia, recogiendo doctrina
de otras precedentes, que “al respec-
to, hemos establecido (Sentencia
ndm. 1.127/2002, de 17 de junio; o
ndm. 556/2006, de 31 de mayo) que
los requisitos que se exigen para la
apreciacion del delito de integracion
en organizacion terrorista, son los si-
guientes:

a) Como sustrato primario, la exis-
tencia de un grupo o banda armada u
organizacion terrorista, o que, a su
vez, exige, la presencia de unaplura-
lidad de personas, la existencia de
unos vinculos entre ellas y el esta-
blecimiento de relaciones de cierta
jerarquia y subordinacion. Ta orga-
nizacion tendra por finalidad lareali-
zacion de acciones violentas contra
personas y cosas, con finalidad de
pervertir el orden democrético-cons-
titucional. En definitiva actuar con
finalidad politica de modo criminal.
Su estructura sera compleja, pues sus
componentes pueden abarcar diver-
sas facetas o actuaciones (informati-
vas, gjecutivas u operativas en cual-
quier orden) para la consecucién de
sus fines, uno de cuyos aspectos serd
la comision delictiva indiscriminada,
con objeto de coaccionar socialmen-
te para la imposicién de sus objeti-
vos finales.

b) Como sustrato subjetivo, tal
pertenencia o integracion requiere un
cardcter mas 0 menos permanente,
pero nunca episodico, lo que, a su
vez, exige participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y
eventual mente realizar actos de cola-
boracion que, por razén de su inte-
gracion, se convierten en actividades
que coadyuvan a la finalidad que
persigue el grupo.”

Por consiguiente, en principio, ob-
tenida la calificacién como “terroris-
ta” de la organizacién de referencia,
lo acertado seria precisamente esa
atribucion automética de integrante
en la misma para todos aquellos que,
cumpliendo las exigencias que aca-
bamos de ver, fueran sus miembros,



4

EL DERECHO

2 defebrero de 2010

ya que quien forma parte activa,
cualquiera que fuere su cometido
personal concreto, de una organiza-
cion con un Unico designio terrorista
mereceria, evidentemente, la deno-
minacién de “integrante” y la san-
cion penal correspondiente por ello.

De otra parte, la adscripcion a la
organizacién como integrante de la
misma no requeriria inicialmente
una actividad determinada, puesto
gue las acciones concretas constituti-
vas de infraccion penal autébnoma
son independientes del delito deinte-
gracion y suponen sustratos de hecho
diferentes (STS de 16 de julio de
2004, por ejemplo).

Pero no debemos de olvidar que,
al igual que han hecho Sentencias
gue componen la doctrina jurispru-
dencial precedente en esta materia,
las propias esencias de la naturaleza
terrorista de las organizaciones que
aqui examinamos, en tanto que vin-
culadas a la cabeza directora (ETA)
en un régimen de sometimiento prac-
ticamente absoluto, lo que por otra
parte no puede servir para excluir la
responsabilidad de quienes volunta-
riamente aceptan actuar en ese régi-
men, deben matizar ese concepto de
“integrante”, afin de huir de ilogicas
e injustas exacerbaciones del conte-
nido tipico de la norma aplicada, res-
tringiéndolo a quienes, bien por ocu-
par como en el presente caso ciertas
posiciones dentro de la organizacion
instrumentada o por otras razones
suficientemente acreditadas, la cons-
tancia de su conocimiento de la con-
tribucién y sometimiento a los diri-
gentes de la plural actividad
terrorista asi como la participacion
en la obediente gecucién y control
de las instrucciones recibidas, permi-
ta atribuirles tan grave responsabili-
dad con € protagonismo criminal de
verdaderos miembros integrantes del
“movimiento” terrorista (vid. art. 2
Decision Marco del Consejo de la
Unién Europea de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra € terro-
rismo).

Pudiéndose incluso diferenciar, en
ese contexto y como de manera muy
destacada y correcta hizo la anterior
STS de 22 de mayo de 2009, entre
aquellas participaciones que merecen
ser calificadas como propias de au-
ténticos dirigentes organizativos (art.
516.1 CP), las referidas a los inte-
grantes (art. 516.2 CP) e, incluso, las
de los meros colaboradores (art. 518
0576 CP).

En e presente supuesto, la recurri-
da s6lo condena con la calificacion
de “integrantes’, sin més distincio-
nes, a todos los recurrentes y por és-
tos no se plantean expresamente
otras alternativas, conclusion que,
como luego veremos, ha de tenerse
por absolutamente acertada, si ex-
ceptuamos los casos de quienes fue-
ron castigados con una pena superior
a los restantes, precisamente por su
mayor relevancia en la organizacion,
que quiza habrian podido merecer la
calificacion de “directores’, extremo

en e que no debemos profundizar a
la vista del aguietamiento, tanto del
Ministerio Publico como de la Acu-
sacion Popular, con este extremo del
pronunciamiento.

Se alega en € Recurso que la Re-
solucién de instancia, al aplicarlo au-
tométicamente a todos |os acusados,
no individualiza de manera adecuada
la presencia del elemento subjetivo
del tipo penal de integracién en or-
ganizacion terrorista.

Pero, como ya adelantamos, esto
no es asi, habida cuenta de que esa
atribucién de la condicién de inte-
grante se construye en este caso, en
cada uno de los supuestos, con ex-
cepcion del que més adelante se dirg,
sobre una doble base: la posicion de
“responsable”’ dentro de la organiza-
cion y la posibilidad de identificar
elementos probatorios que acreditan
en qué consistia esa “responsabili-
dad” y, por tanto, lo que ello signifi-
caba de conocimiento, aceptacion y
participacion activa dentro del dise-
fio general de la actividad terrorista.

Esta técnica, por otra parte como ya
se ha dicho en modo alguno innova
dora en nuestra doctrina jurispruden-
cial, que ha de considerarse plena-
mente gjustada al derecho positivo
tanto como a canones de justicia ma-
teria, llevaaunaespecie de “ degrada-
cion” de la categoria tipica, convir-
tiendo a quienes ostentan la direccion
de organizaciones como las aqui ana-
lizadas, 0 més propiamente a algunos
de €ellos, en meros “integrantes’ del
terrorismo, pero porque precisamente
en casos como los suyos se esta for-
mando parte de aquel aparato jerarqui-
co de laorganizacion queindiscutible-
mente se inscribe, a su vez, en la
estructuragenera del que hemos veni-
do denominando por su amplitud
“movimiento” terrorista, que aglutina
a quienes dirigen, planean, fijan estra-
tegias, toman decisiones y cometen
actos de violencia con los que desem-
pefian € resto de actuaciones, no por
no violentas menos necesarias para la
siembra del terror y de la imposicion
autoritaria de las ideas y fines de sub-
version socia einstitucional.

De tal manera, €l significado del
elemento subjetivo del tipo penal
aplicado por la Audiencia a los con-
denados habra precisamente de bus-
carse, como ya anticipamos, en €l in-
dividualizado examen de las pruebas
de su posicién y de los cometidos
dentro de la organizacion atribuibles
a cada uno de ellos en particular, que
es |la tarea que corresponde a los
Fundamentos Juridicos que compo-
nen el dltimo grupo de los de esta
Resolucion.

Razones todas las anteriores por
las que, en definitiva, también estos
motivos han de desestimarse.

DECIMO.- Més adelante, e moti-
vo Cuadragésimo Tercero, denuncia,
con mencion también de los articulos
9.3y 25.1 de la Carta Magna, lain-
debida inaplicacion del articulo 174

bis b) del Cadigo Penal de 1973, por
incorrecta aplicacion de los articulos
515.2 y 516.2 del Texto hoy vigente,
al entender como més beneficiosa
para los recurrentes la norma prece-
dente.

Pero, como ya se ha tenido oportu-
nidad de ver y seguiremos compro-
bando a partir de este momento, los
hechos enjuiciados, aunque en lo que
se refiere a la existencia de las orga-
nizaciones, en particular GPA, se re-
monten a muchos afios atras, lo cier-
to es que en lo relativo a las
actividades delictivas y su participa-
cion en ellas de los recurrentes las
mismas se prolongan hasta tiempos
muy recientes, por supuesto ya bajo
lavigencia del actual Codigo Penal y
de los preceptos aplicados por la Au-
diencia

Y como ya ha tenido oportunidad
de reiterar esta Sala en supuestos se-
mejantes (SsTS de 19 de mayo y 19
de julio de 2003, 16 dejulio de 2004
0 31 de mayo de 2006), siendo € de-
lito de pertenencia a banda armada o
de integracion en organizacion terro-
rista una infraccion de carécter per-
manente, que subsiste en tanto que €
sujeto consienta esa adscripcion,
para esta clase de ilicitos que presen-
tan una duracion en el tiempo, pu-
diendo abarcar periodos temporales
de diferente vigencia normativa, €l
criterio aplicable es que, a margen
del principio de mayor favorabilidad
de lanorma, las conductas redizadas
con posterioridad atraen a las ante-
riores al efecto, también en este caso
indudablemente mas favorable para
el reo, de componer un solo delito
regido todo él por esta norma de vi-
gencia ulterior.

Por €ello se desestima € motivo.

UNDECIMO.- Finalizan los moti-
vos de infraccion de Ley en el ordi-
nal del Recurso que llevaincorrecta-
mente la identificacién, a igua que
el anterior, de Cuadragésimo Terce-
ro, cuando en redlidad es e Cuadra-
gésimo Cuarto.

Se plantea en él la infraccion de
los articulos 50 y 66 del Codigo Pe-
nal, a haberse impuesto unas penas
desproporcionadas por excesivas, sin
justificacién para ello e insuficiente-
mente motivadas en cuanto a su indi-
vidualizacion.

Pues bien, en este caso la Audien-
cia ha distinguido entre dos grupos
de acusados, condenando a aquellos
gue considera con una mayor res-
ponsabilidad dentro de las organiza-
ciones terroristas objeto de examen a
unas penas situadas en la mitad su-
perior de las previstas legalmente y
al resto de condenados, para quienes
ni la pena privativa de libertad im-
puesta ni la de inhabilitacién espe-
cia sobrepasan la mitad de la previ-
sion legal.

En cuanto alos primeros, con pena
de prision de diez afios con su acce-
soria de inhabilitacion absoluta y la

especial de empleo o cargo publico,
ambas por igual tiempo que la priva-
cion de libertad, cuando el precepto
establece para esta clase de delitos
las penas de seis a doce afios de pri-
siony de seis a catorce de inhabilita-
cion especial, el fundamento en el
gue se basa la recurrida para su indi-
vidualizacion (FJ 20°) es, literamen-
te, el siguiente:

“Luis Manuel, Primitivo y Deside-
rio son o han sido coordinadores na-
cionales, y ello se traduce en que
desde esa posicién en el grupo, su
voz destacay es seguida por €l resto,
marcan las pautas y por ende, tienen
mayor predicamento.

Desde esa representacion nacional
se lidera e mensaje que abona la co-
hesién, todo ello en los términos que
han quedado expuestos, pasando a
ser referente paralos demas.

Debe asimismo tenerse presente
que su proyeccién publicala utilizan
para, en pro del proyecto soberanista
de la“construccién naciona”, captar
y mantener la “sensibilizacion so-
cia” que E.T.A. indico; ésta se tra-
duce en la conceptuacion de los pre-
sos de dicha organizacion de
“represaliados politicos vascos’, y
sus miembros son ensalzados, hasta
el punto que si fallecen cuando se
disponian a perpetrar un atentado, 1o
gue se transmite es que son patriotas
que “murieron en defensa de los de-
rechos de Euskal Herria’.

Asi concebido, no es de extrafiar
que como héroes, se les quiera reem-
plazar y se termine por engrosar en
sus filas, 1o que asegura que frente a
caidas de los comandos operativos
del frente armado, se encuentre una
pronta recomposicion y con ello el
mantenimiento en el tiempo de la
propiaE.T.A.

Ese resaltar frente a los demés y
en el sentido indicado, ha de proyec-
tarse sobre la pena que se les ha de
imponer y gque se concreta en la apli-
cacion de la mitad superior en su ex-
tensién de 10 afios de prision por
delito de integracion en organizacion
terrorista, ademéas de la inhabilita-
cion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de doce afios.

Como pena accesoria, conforme a
articulo 55 en relacion con el 79,
ambos del Codigo Penal, es de impo-
nerle a cada uno de €ellos la de 10
afios de inhabilitacion absoluta du-
rante todo el tiempo de duracion de
la condena.”

Del mismo modo que seguidamen-
te, en e mismo Fundamento Juridico
se nos explica, para justificar las pe-
nas de ocho afios de prision y diez de
inhabilitacion impuestas a resto de
acusados: “Los demas procesados,
que al igual que los anteriores son
integrantes en los términos de dicho
apartado segundo del articulo 516
del Codigo Penal, cada uno desde €
area en que despliega su actividad o
en € territorio que geograficamente
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les compete, se han empleado tam-
bién de forma activa en pro de aquél
colectivo de presos vinculados a te-
rrorismo de E.T.A. cuya especifica
tarea se desgran0 mas arriba; ese
continuado hacer supone desde esa
integracion e traducirse en una ma-
terializacion permanente de variadas
iniciativas que, nuevamente no solo
€s en apoyo sino encumbrando a
quienes se empefian en denominar
represaliados politicosy asi se consi-
gue contribuir al mensgje distorsio-
nador acerca de los auténticos y rea-
les motivos de su situacion en nada
coincidente con las conductas incri-
minadas y perseguidas conforme Cé-
digo Penal espariol.

Se ubican asi, desde el punto de
vista de la graduacion de la pena, en
un escalén que, sin llegar a reproche
punitivo para con |os anteriores, tras-
pasa el minimo previsto por € legis-
lador en el meritado apartado segun-
do de dicho articulo 516 del texto
punitivo y que por lo expuesto, es
adecuado imponer la pena de la mi-
tad inferior en su extension de 8 afios
de prision por €l delito del que vie-
nen siendo acusados, ademés de la
inhabilitacién especial paraempleo o
cargo publico por tiempo de diez
anos. Ello afecta alos siguientes pro-
cesados: Jorge, Moisés, Sixto, Carlos
Daniel, Porfirio, Irene, Algjo, Patri-
cia, Cipriano, Fabio, Humberto,
Luis, Jenaro, Rodolfo, José Francis-
co, Pedro Miguel, Agapito y Carlos.

Finalmente, procede imponer a és-
tos, como pena accesoria, en aplica
cion de los articulos 56 y 79 del Co-
digo Penal, la de 8 afios de
inhabilitacion especia para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.”

De modo que se observa cémo,
tanto en lo que respecta a los prime-
ros, con una argumentacion que casi
Nnos aproxima a su consideracion
como “directores’ (art. 516.1 CP),
mas que meros “integrantes” /art.
516.2 CP), de la organizacion terro-
rista, como por lo que se refiere tam-
bién a segundo grupo, en cuanto a
gue la exigencia de motivacion no es
tan estricta dado que no se superaron
los limites medios de las penas, ha
de considerarse que el Tribunal de
instancia si que realiz6 el esfuerzo
de motivacion minimamente exigible
para explicar las razones del por qué
de laindividualizacién de las sancio-
nes impuestas, por otro lado plena-
mente proporcionadas a la gravedad
de unos hechos como los enjuicia-
dos.

Por o que los motivos nuevamen-
te se desestiman, asi como todos los
relativos a las supuestas infracciones
delLey.

D) Motivos individuales relativos
a cada una de las condenas sufridas
por los recurrentes:

DUODECIMO.- A lo largo del
discurso de esta Resolucion se ha
procedido, tras € andlisis del Gnico

motivo de caréacter formal planteado
en el Recurso, a examinar, en primer
lugar, las cuestiones relativas a las
vulneraciones de derechos funda-
mentales en las que habria podido
incurrir la Sentencia recurrida, de
modo muy especial, |as relacionadas
con el ambito probatorio, llegando a
la conclusion de que tales infraccio-
nes no se habian producido y que,
por consiguiente, el material proba-
torio valorado por la Audiencia era
plenamente valido.

A continuacion, hemos estudiado
igualmente |os argumentos de indole
nomofilactica planteados en el Re-
curso, para convenir finalmente en
gue no sdlo los preceptos aplicados
son temporalmente los correctos y
las correspondientes sanciones se en-
cuentran debidamente motivadas,
sino que tanto GPA como Askatasu-
na retnen los elementos precisos
para integrar €l carécter de “organi-
zaciones terroristas”, del articulo
515.2 del Codigo Penal, y que quie-
nes fueran sus miembros, con cierto
nivel de relevancia dentro de la orga-
nizacién al que ya nos hemos referi-
do, procedia declararles incursos en
el supuesto de “integrantes de orga-
nizacion terrorista’ del articulo
516.2 de dicho cuerpo legal.

Se trata a partir de ahora, por con-
siguiente, de examinar uno a uno €l
caso de cada recurrente para com-
probar si reamente existe, de mane-
raindividualizada, la acreditacion de
esa pertenencia relevante en la orga-
nizacion que ha de calificarse como
integracion en la estructura terroris-
ta.

Para esta tarea contamos con cua-
tro grandes haces de pruebas, a sa-
ber: las declaraciones de los propios
recurrentes, ciertas testificales pres-
tadas en Juicio, la ya comentada am-
pliamente “prueba pericia de inteli-
gencia” vy, sobre todo, una
abundantisima documental.

Documental, a su vez, integrada
por piezas, en soporte papel e infor-
maético, intervenidas en los registros
practicados en los domicilios de al-
gunos de los acusados y en las sedes
locales de las organizaciones investi-
gadas

No obstante, hay que realizar a
este respecto una importantisima
precision previarelativa ala disponi-
bilidad de tan voluminosa prueba,
pues es pretension del Ministerio PU-
blico, con base en el argumento de
gue a ello nos conduce €l que deba-
mos entrar a decidir sobre la existen-
cia 0 no de prueba suficiente para
enervar el derecho ala presuncién de
inocencia de los recurrentes cuya
vulneracion el propio Recurso plan-
tea, que acudamos no sélo a las
pruebas expresamente mencionadas
en la Sentencia recurrida sino a todo
lo incorporado a las actuaciones, de
modo que el propio Fiscal, en un es-
fuerzo innegablemente meritorio y
digno de alabanza, expone con toda
precision en su escrito de impugna-
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cion al Recurso la totalidad de los
elementos materiales que, a su jui-
cio, avalan el acierto de los pronun-
ciamientos de la Audiencia, incluso
aquellos que ésta no ha considerado
necesario incluir en su Resolucion.

Ante dllo, |a respuesta de este Tri-
bunal no admite duda, habida cuenta
de que la prevision contenida en el
articulo 899 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que nos faculta
para acudir a examen directo de las
actuaciones, no solo ha de utilizarse
con la oportuna moderacion, dada la
naturaleza propia de la Casacion y la
improcedencia genérica de la revi-
sion de la valoracion probatoria, sino
gue queda condicionada a despejar
una duda factica que pudiere redun-
dar en beneficio del reo, en ningin
caso para extraer material probatorio
en su contra con el que complemen-

"...nos esimposible, en
este momento, suplir,
contra reo, laslagunas
probatorias advertidas
en la Resolucion del
Tribunal "a quo".
Circunstancia, por otro
lado, que el propio
Fiscal, en una
encomiable
demostracién de su
sometimiento a los
principios de legalidad e
imparcialidad, vino a
admitir en su Informe
emitido con ocasion de
la Vista del Recurso."

tar el mencionado en la Resolucion
de instancia, subsanando las lagunas
gue en este terreno la misma pudiere
ofrecer.

Es por €llo, por lo que hemos de
restringir esas posibilidades de prue-
bas incriminatorias exclusivamente a
las que aparezcan amparadas por €l
contenido de larecurrida.

Dicho esto, ha de adelantarse ya
desde aqui la extraordinaria impor-
tancia que tienen, como base a partir
de la cual se construye la atribucion
de las conductas delictivas a los re-
currentes, los documentos ocupados
en el registro practicado en la sede
de GPA en Bilbao y muy en concre-
to aquellos que describen la estructu-
ra organizativa del grupo, con asig-
nacion nominativa de los respectivos
cargos y responsabilidades, pues po-
cos medios probatorios pueden ser

tan creibles y tiles para acreditar
esos extremos que |os provenientes
de la misma organizacion y pocos
extremos tan trascendentales a la
hora de determinar las responsabili-
dades que aqui se enjuician que e de
la ubicacion de los recurrentes en los
cargos que ocuparon.

Lo que acabard conduciéndonos,
por las razones que a continuacion
individualizadamente se exponen, a
la desestimacion de todos los moti-
VOs restantes, con la sola excepcion
del Trigésimo, que se estima con
base en los argumentos que también
Se expresaran.

DECIMO TERCERO.- Carlos
(motivo Vigésimo Segundo).

Este recurrente que, como todos
los que siguen, alude a la vulnera-
cion de sus derechos a la presuncion
de inocencia, de igualdad, de opi-
nion, de expresion y de reunién, para
combatir la condena contra él dicta-
da por la Audiencia, segln los He-
chos probados de la Resolucion de
ésta, es vinculado con Askatasuna,
de la que formaba parte desde su
constitucion segiin admitié en el acto
del Juicio, en la que evidentemente
ostentaba una posicion no sdlo rele-
vante sino directamente vinculada
con las actividades propias del ambi-
to terrorista, como acreditan los do-
cumentos, tanto en papel como en
soporte informatico, ocupados en €l
registro de su domicilio.

El contenido de estos documentos
es tan significativo, a los efectos de
fijar correctamente el papel que de-
sempefiaba Carlos en la organizacion
de la que formaba parte y su conoci-
miento y aceptacion de las instruc-
ciones de actuacién provenientes de
ETA, como los que serefieren a

- La continuidad estructural entre
GPA y Askatasuna, surgida de la fu-
sién de la primera y la francesa Ko-
ordinaketa, como expresion de la re-
alidad del proceso de integracién
territorial de laizquierda “ abertzale’
disefiado en su dia por la propia
ETA, como en su momento ya expu-
Simos.

- Un balance de las denuncias pre-
sentadas por supuestas torturas por
los presos miembros de ETA, si-
guiendo |a estrategia de esta organi-
zacion a la que también se refiere la
Sentenciarecurrida.

- Informes bimensuales sobre di-
versas materias como la misma ante-
rior cuestion de las denuncias por
torturas, la préctica de la denomina-
da “guerra sucia’ o la situacion de
los miembros de ETA “huidos’ de la
accion policial.

- Un balance sobre laimplantacion
de los servicios policiales franceses
en laluchacontra ETA.

No resulta de recibo, por tanto, a
la vista de tales documentos, ni la
alegacion relativa a la infraccion del
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derecho a la igualdad, por no haber
resultado absuelto como el acusado
Evaristo, que la Audiencia considera
vinculado con la organizacion solo
por e desempefio de sus tareas pro-
fesionales como Abogado, ni las alu-
siones a los derechos de opinidn, ex-
presion y reunién que, a igual que
para los restantes recurrentes, con lo
que ya queda dicho con carécter ge-
neral, no pueden en ningln caso am-
parar conductas constitutivas de deli-
tos de tanta gravedad como los que
son objeto de enjuiciamiento en esta
causa.

DECIMO CUARTO.- Carlos Da-
niel (motivo Vigésimo Tercero).

Carlos Daniel figuraya, en el im-
portante documento sobre el que ten-
dremos que volver en repetidas oca-
siones, titulado “Proposetu
Bebarrezko Ardurand. Nazional ak”
(Anexos 8, 9y 10 del Tomo XXX-
VII) y halado en la sede en Bilbao
de la propia GPA, asi como copias
del mismo en los domicilios de Irene
y Cipriano, en el que se enumeran
una serie de cargos y sus titulares
respectivos, como responsable de
“Solidaridad y Asistencia’.

Aungue también intervendria con
importante grado de influenciaen las
decisiones econémicas de la organi-
zacion, como lo demuestra el sentido
inequivoco de la conversacion tele-
fonica intervenida el 14 de junio de
2001entre Sixto y el propio Carlos
Danidl (cinta 1, cara b, paso 485), en
la que era éste quien otorgaba la co-
rrespondiente autorizacion a su inter-
locutor para realizar un préstamo de
500.000 pesetas de GPA al estableci-
miento mercantil “Quetzal” utilizado
para la financiacion de las activida-
des de la organizacion.

Ademés también resulta acredita-
do para la Audiencia, a partir de la
documental de referencia, que este
recurrente era uno de los asistentes a
las reuniones llamadas de “Coordi-
nacion de lalzquierda Abertzale”, de
la maxima trascendencia para la co-
ordinacion, como su propio nombre
indica, con las otras organizaciones
del ambito terrorista pues era ali,
con la asistencia de méximos respon-
sables sectoridles y locales donde se
planificaban actividades y, en defini-
tiva, se asumian las 6rdenes e ins-
trucciones que, desde su posicion de
mando, emitia ETA.

Por Ultimo, en € registro de su vi-
vienda fue ocupada laagenda en laque
se habian anotado diversas citas y con-
vocatorias para reuniones con otros
miembros directivos de la “lzquierda
abertzale’, agenda sobre la que, como
se denuncia en e Recurso, es cierto
gue no se practicod prueba caligréfica
porque ante |la fuerte presuncién acerca
de su titularidad dado € lugar del ha
Ilazgo € propio recurrente no solicitd
prueba agunaque ladesvirtuase.

Lo que, en su conjunto, revela con
suficiencia el papel desempefiado
por este recurrente dentro de GPA vy,

por lo tanto, el que se trata de uno de
los miembros de la misma plena-
mente conocedores del verdadero
significado e intencidn de sus activi-
dades y de los vinculos existentes
con €l resto del movimiento abertza-
ley, en concreto, de sometimiento a
los mandatos de ETA.

DECIMO QUINTO.- Irene (moti-
vo Vigésimo Cuarto).

Dentro de los importantisimos do-
cumentos internos ya referidos, que
se intervinieron en la sede de GPA
de Bilbao, y en concreto de los que
[levan por nombre “Proposetu Beba-
rrezko Ardurand. Nazionalak” y la
hoja de calculo “Gipuzkoa 2" (Ane-
X0 19 del Tomo XXXVII), Irene fi-
gura como responsable de la estruc-
tura organizativa en Hernani y
participe activa en el area de “Soli-
daridad y Asistencia’, como respon-
sable de esta estructura en la provin-
ciade Guipuzcoa.

Asi mismo, se la cita también en
otro documento hallado en € mismo
lugar, y aln si cabe mas significativo
gue los anteriores a la hora de reve-
lar la importancia de la posicion y
responsabilidades de esta recurrente
dentro de GPA, pues, tras la denomi-
nacién de “Asistentzia 24 Orduz”
(Anexo 19 del Tomo XXXVII) lo
gue en €l seincorpora es € listin te-
lefénico de los nueve dirigentes de
GPA con los que, en caso de necesi-
dad y por cualquier circunstancia re-
lacionada con la organizacion que
pudiera suscitarse, pueden comuni-
car los miembros de la organizacion
para recibir la asistencia o las ins-
trucciones propias del caso.

También asistia a las conocidas
reuniones de “ Coordinacion de lalz-
quierda Abertzale” o al menos era
conocedora de 1o que en ellas se tra-
taba, a juzgar por las anotaciones
que, a respecto, obran en la agenda
ocupada con motivo del registro de
su domicilio.

En este mismo registro se le inter-
vino un cuaderno con anotaciones
del “Area de huidos’, relativo a cier-
tas reuniones y, alin mas importante,
alas dinamicas tratadas en dllas para
intentar paralizar expulsiones admi-
nistrativas de miembros de ETA.

Corroboran definitivamente, por
ultimo, este papel tan relevante de-
sempefiado por Irene, sus aparicio-
nes publicas, reflejadas en los me-
dios de comunicacion (folios 11080
a 11087 del Tomo XXXVII), en las
gue interviene representando a GPA
como responsable de la organizacion
en Guipuzcoa.

Semejante desempefio de funcio-
nes |6gicamente la inscribe dentro
del circulo de los miembros de GPA
relacionados con la superior vincula-
cién con ETA y € entramado terro-
rista que ésta dirigia

DECIMO SEXTO.- Porfirio (mo-
tivo Vigésimo Quinto.

La situacion de este recurrente es
muy similar a la de la anterior ya
que ambos compartian la responsa-
bilidad de dirigir, coordinar y repre-
sentar a GPA en Hernani, tal como
aparece en la estructura contenida
en el ya meritado documento “Gi-
puzkoa 2", y vuelve a repetirse su
nombre y nimero de teléfono en €l
revelador listado de “Asistentzia 24
Orduz”.

En & Juicio oral reconoce su inte-
gracion en GPA y segln diversos
medios de comunicacion aparecio en
diferentes comparecencias publicas
como representante de la organiza-
cién en Guipuzcoa (Folios 11077 a
11079 del Tomo XXXVII), con ma-
nifestaciones, plenamente coherentes
con la estrategia disefiada y dispues-
ta por la misma ETA, de que la tor-
tura sobre los presos de esa organi-
zacion era una herramienta habitual
de la Palicia con la cobertura de la
Audiencia Nacional.

Y particip6é con evidente protago-
nismo tanto en la organizacién como
en larealizacién de “jornadas de lu-
cha’ y actos de homenagje para el en-
salzamiento postumo de militantes
terroristas fallecidos, como el cele-
brado en honor a Pilar.

De igual manera que también asis-
tia alas ya conocidas reuniones para
la “Coordinacién de la Izquierda
Abertzale”, seglin las anotaciones y
fechas contenidas en la agenda per-
sonal ocupada en el registro de su vi-
vienda.

De modo que puede predicarse de
Porfirio, con idéntico fundamento,
las mismas afirmaciones incrimina-
torias antes vertidas para el caso de
Irene.

DECIMO SEPTIMO.- Luis Ma-
nuel (motivo Vigésimo Sexto).

Si alguno de los acusados concita
un acopio de prueba abundante res-
pecto de su relevancia en la organi-
zacion GPA y de su implicacion en
todos aquellos proyectos y activida-
des enmarcados en la estrategia dise-
flada y dirigida por ETA, ese no es
otro que Luis Manuel.

Esaimportancia de su presenciaen
GPA eslaquellevé alaAudienciaa
imponerle unas penas superiores a
las de otros condenados, con base en
argumentos que ya se han transcrito
y que aproximan considerablemente
la figura de este recurrente a la de
uno de los “directores’ de organiza-
cion terrorista a los que se refiere €l
articulo 516.1 del Cédigo Penal.

A lo largo de siete paginas la Re-
solucion de instancia presenta el
apretado inventario del material pro-
batorio que inculpaa Luis Manuel.

Asi, los documentos ocupados en
la sede de GPA en Bilbao le sittan
en la cuspide de la organizacion
como “coordinador a nivel naciona”
y su nimero telefénico y nombre fi-

guran también en €l listado de “Asis-
tentzia 24 Ormuz”.

Por supuesto que es uno de los asi-
duos a las reuniones de “Coordina-
cion de la Izquierda Abertzale” y en
la celebracién de actos en homenaje
de terroristas como los miembros de
ETA fallecidos en agosto de 2001,
en Bolueta, cuando transportaban los
dispositivos para la gjecucion de un
atentado.

Acto en el que Luis Manuel actué
como orador manifestando, entre
otras cosas, estas ideas tan compro-
metedoras:

“Compartimos un proyecto politi-
co con estos cuatro militantes que
han perdido la vida, en defensa de
los derechos de Euskal Herria'.

“Estamos orgullosos de compartir
un mismo proyecto politico, con los
cuatro militantes independentistas”.

“¢COmo se puede perder €l respeto
a quienes han dado su vida por Eus-
ka Herria? Nunca daremos la espal -
da a quien lucha en defensa de este
pueblo”.

En otras comparecencias en actos
publicos, desde principios de 1993
hasta mediados de 2000, en las que
actlia en su condicién de representan-
te maximo de GPA, reflgjadas en los
medios de comunicacion (Anexo 2
del Tomo XXXVI), listadas en nu-
mero de més de veinte en la funda
mentacion juridica de la recurrida y
agunas reconocidas incluso en su de-
claracion en e Juicio ora, vuelve a
hacer afirmaciones tales como que
los presos de ETA son en realidad
“represaliados politicos’ sometidos a
torturas y violaciones por parte de la
Paliciay la Guardia Civil, que habian
ido al Pais Vasco a “hacer la guerra’
y que eran una “policia de ocupa-
cion”, aquienes protege la Audiencia
Nacional y los Tribunales franceses.

Participa también desde €l estrado
en el acto de homengje del preso de
ETA, en prision desde hacia 20 afios,
Ildefonso, alias “ Virutas “, en com-
pafiia de dos encapuchados que apa-
recen en el escenario exhibiendo el
anagramade ETA.

Incluso tras la muerte en atentado
de ETA del conceja del Partido Po-
pular de Durango, Roque, justifico
ese hecho como una | égica respuesta
del pueblo contra “los responsables
politicos del sufrimiento de los pre-
sos’, que “dan cobertura a esa vio-
lencia’.

Interviene directamente como im-
pulsor de la campafia “Alde Hemen-
dik”, como consta acreditado en €l
documento obrante como Anexo 30
del Tomo XXXI de las actuaciones.

También figuran en los autos gra-
baciones de las conversaciones tele-
fonicas mantenidas por este recu-
rrente con otros miembros de la
organizacion, donde se comprueba el
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nivel de ascendencia jerarquica de
gue disfrutaba y la trascendencia de
sus decisiones como cuando a Jenaro
(Unico condenado que agui no hare-
currido) le ordena que el texto de
una pancarta a exhibir por los miem-
bros de GPA en una manifestacion
de apoyo a ETA debe decir:

“Necesitamos a los patriotas en-
carcelados en el pueblo”.

Por ultimo, segun el documento
“Ekitaldi Nazionale Anoeta Velodro-
moan”, estaba prevista su presencia
en €l acto de presentacion de Askata-
suna, en el veloédromo de Anoeta de
San Sebastian, inicialmente progra-
mada para el mes de enero de 2002.

En definitiva, poco més se precisa
decir para comprobar cémo Luis
Manuel es, sin duda, e mayor impli-
cado en las actividades desarrolladas
por GPA dentro de la estrategia fija-
da por la organizacion ETA, como
misiones propias asignadas a la pri-
mera dentro de los variados cometi-
dos del amplio espectro del terroris-
mo militante.

DECIMO OCTAVO.- Desiderio
(motivo Vigésimo Séptimo).

En la estructura de GPA Desiderio
es el “alter ego” de Luis Manuel
puesto que no sélo comparte con é
la coordinacion nacional de la orga
nizacion, segn los documentos de la
sede de Bilbao y su propio reconoci-
miento en Juicio, o un lugar en lalis-
ta asistencial de 24 horas iguamente
hallada en ese registro, sino que tam-
bién participa en homenagjes a terro-
ristas de ETA como Pilar y asiste a
las reuniones de “ Coordinacion de la
Izquierda Abertzale”, seglin las notas
contenidas en su agenda personal .

Se le ocupan en su vivienda docu-
mentos con informacion respecto de
diversas estrategias de actuacion pa-
raelaalade ETA y la Sentencia de
instancia afirma probada su perte-
nencia también a EKIN, organiza-
cién declarada “terrorista’ por re-
ciente Sentencia de esta misma Sala
(STS de 22 de mayo de 2009).

De hecho, se le atribuye ser € en-
cargado, desde EKIN, de “dinami-
zar” las actividades de GPA, tenien-
do en cuenta que, como dijimos en
anteriores Fundamentos Juridicos de
esta misma Resolucién, era EKIN,
como sustituta de KAS, la organiza-
cién encargada de la coordinacion, a
servicio de ETA y de los intereses
gue representaba, del resto de las or-
ganizaciones de la lzquierda Abert-
zae.

Una referencia a esa actividad fi-
gura referenciada, en primera perso-
na, en las anotaciones de su agenda
personal, mientras que sobre otros
aspectos de su intervencion en GPA
obran en la causa grabaciones de sus
conversaciones telefonicas.

Se trata, por lo visto, de otra per-
sona esencial en la estructura de

GPA y en especia en los lazos que
vinculan a ésta con € resto del “mo-
vimiento” abertzale, incluida su
“vanguardia dirigente”, es decir,
ETA.

Por ello precisamente es el segun-
do acusado a que la Audiencia con-
dena con una pena superior a las de
los restantes.

DECIMO NOVENO.- Rodolfo
(motivo Vigésimo Octavo).

Rodolfo es el coordinador de GPA
en Navarray como tal aparece, re-
presentando ala organizacion, en ese
nivel provincial, en varias compare-
cencias publicas reflejadas en los
medios de comunicacién (folios
11045 a 11051 del Tomo XXXVII).

En la grabacién telef6nica efectua-
da el dia 23 de mayo de 2001 partici-
pa, junto con su interlocutor Pedro
Miguel, en la organizacion de un
acto en demanda de la excarcelacion
de presos de ETA, alos que en el
propio Juicio oral denominaria “pre-
sos politicos”.

Menciones las anteriores todas
ellas relativas a la actuacion de Ro-
dolfo e incluidas en la Sentencia re-
currida que, aunque pudieran parecer
algo escasas en nimero, no degjan de
ser trascendentalmente significativas
como muestra de su importante acti-
vidad organizativa y, por ende, per-
teneciente a ese grupo a que veni-
mos refiriéndonos, recordemos que
erani mas ni menos que coordinador
provincial para Navarra, que ostenta-
ba su innegable autoridad interna
precisamente por su conocimiento y
adhesion a los verdaderos objetivos
perseguidos por GPA, vinculada y
bajo las 6rdenes de ETA como orga
nizacion rectora del movimiento
“abertzale” terrorista.

Por lo que también en este caso
hemos de considerar razonable el
criterio dela Audiencia, en lavalora-
cion de las pruebas disponibles, y su
conclusién acerca de la integracion
de este recurrente en el ambito terro-
rista

VIGESIMO.- Cipriano (motivo
Vigésimo Noveno).

Cipriano es, junto con Rodolfo, €l
otro coordinador responsable de la
organizacion en Navarra, de acuerdo
con los documentos de Bilbao, en los
que asi mismo también figura, con
su nimero telefénico, en la lista de
asistencia de 24 horas.

Pero ademés, seglin esa misma do-
cumentacién, es uno de |los responsa-
bles del &rea “Derecho a vivir en
Euskal Herria’ y miembro integrante
del denominado “Comité de Provin-
cias’, que coordina la actividad de-
sarrollada por las estructuras territo-
riales de esta dimensién provincial.

Comparece publicamente en repre-
sentacion de GPA y en esas compa:
recencias |os medios de comunica-
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cion (folios 11019 a 11094 del Tomo
XXXVII) registran manifestaciones
suyas como las citadas en la Resolu-
cién deinstancia (pg. 134).

El 9 de agosto de 2001 mantiene
conversacion telefénica, que es inter-
venida por la Policia (cinta 18, cara
A, paso 665 a 673), en la que junto
con su interlocutor, e también recu-
rrente Jorge, redacta el texto para la
convocatoria del acto de homengje a
los cuatro terroristas de ETA falleci-
dos en Bolueta.

Actuaciones todas €llas claramente
reveladoras de la posicién de este re-
currente, equivalente cuando menos a
la situacion del anterior y, por ende,
igualmente reveladora de su integra-
cién en el movimiento terrorista.

"...loqueotorga la
condicién, desde la
Optica legal, de
“terrorista” ala
conducta delictiva es
esa pertenencia a una
organizacion que viene
caracterizada, desde un
punto de vista
estrictamente funcional
o teleologico, en €
propio articulo 571,
cuando dice que setrata
de organizaciones
"...cuyafinalidad sea la
de subvertir el orden
constitucional o alterar
gravemente la paz
publica."

VIGESIMO PRIMERO.- Primiti-
vo (motivo Trigésimo).

Respecto de Primitivo, la parquedad
de la Sentencia recurrida es patente.

En la narracién de Hechos declara-
dos probados tan solo se dice:

“Primitivo fue representante na-
ciona”.

Y en la Fundamentacion juridica,
cuando se va desgranando la prueba
acreditativa de la participacion de
cada uno de los condenados en los
hechos que se enjuician, de nuevo
exclusivamente leemos a proposito
de este recurrente:

“Primitivo: En Gestoras Pro-Am-
nistia fue representante nacional.”

A pesar de semejante indetermina-
cion y flagrante ausencia de motiva-
cién, no solo se le condena sino que
es uno de los que, segin la Audien-
Cia, merece una pena superior por la
importante posicion que ocupaba en
la organizacion.

Segun lo que leemos en la recurri-
da, no consta que apareciera su hom-
bre en los importantes documentos
hallados en la sede de Bilbao, y no
se nos explica de dénde extrae la
Salalas anteriores afirmaciones.

Por otro lado, €l Fiscal afirma, en
su escrito de impugnacion del Recur-
SO, que existe algin material proba-
torio, a gue como decimos no se re-
fiere en ningln momento la
Sentencia recurrida, que implica a
Primitivo en comparecencias publi-
cas representando a GPA y en actos
de “sefialamiento” como la concen-
tracion celebrada ante el domicilio
del concegja del Partido Popular, Sr.
Roque.

Pero como ya antes adel antdbamos
nos es imposible, en este momento,
suplir, contra reo, las lagunas proba-
torias advertidas en la Resolucion
del Tribunal “aquo”.

Circunstancia, por otro lado, que
el propio Fiscal, en una encomiable
demostracion de su sometimiento a
los principios de legalidad e impar-
cialidad, vino a admitir en su Infor-
me emitido con ocasién de la Vista
del Recurso, manifestando lo cons-
ciente que era de la penuriade la ar-
gumentacién de la Audiencia en re-
lacion con este recurrente.

Razones por las que procede la es-
timacion del motivo, con el ulterior
dictado de la Segunda Sentencia, en
la que se recoja el correspondiente
pronunciamiento absolutorio deriva-
do de esta estimacion.

VIGESIMO SEGUNDO.- Algjo
(motivo Trigésimo Primero).

Segun la narracion de Hechos pro-
bados de la recurrida, con base en €
contenido de los tan citados docu-
mentos intervenidos en la sede de
GPA en Bilbao, dos declaraciones
testificales prestadas en Juicio, las de
Valentin y Inocencio, y las propias
manifestaciones del recurrente en
ese acto, Algjo eraresponsable de la
organizacion en Alava, asi como del
areade “Libertades publicas’.

Ademas manifestd publicamente,
representando a GPA (folios 11006 a
11026 del Tomo XXXVII), que
“...bgjo laaplicacion de laley antite-
rrorista pasan (los presos de ETA) 3
0 5 dias incomunicados, y en ese
tiempo la Guardia Civil tiene via li-
bre hasta conseguir con torturas y
mal os tratos que se incrimine a otros
comparieros.”

Y también participd activamente
en la organizacion del acto de home-
naje de la miembro de ETA falleci-
da, Pilar, como revelaron las diver-
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sas grabaciones de las conversacio-
nes mantenidas con otros militantes,
en especia con Patricia (cinta nim.
3, cara B, pasos, 130-132, 135-140,
142-145, 147-148 y 153-157, y cinta
ndm. 8, cara A, pasos 639-644, 690-
698y cara B, pasos 460-473).

Datos que revelan la implicacion
de Alejo en GPA hasta €l punto de
su consideracién como integrante del
amplio movimiento terrorista.

VIGESIMO TERCERO.- Moisés
(motivo Trigésimo Segundo).

Coordinador provincia de GPA en
Vizcayay miembro del Comité de
Provincias es Moisés, seglin la nomi-
nacion que figura en €l esquema es-
tructural y atribucion de cargos en la
organizacion contenidos en los docu-
mentos hallados en la sede de Bil-
bao, donde también se le incluye en
el grupo de Asistencia telefénica du-
rante las veinticuatro horas del dia.

Y particip6 en esa condicién de
alto responsable de la organizacion
en diferentes comparecencias publi-
cas (folios 10982 a 10985 del Tomo
XXXVII), entre ellas los actos de
homenaje de los terroristas fallecidos
en Bolueta, en los que intervino
como orador, junto con unos encapu-
chados que subieron a escenario ex-
hibiendo el anagramade ETA.

Asistia alas referidas reuniones de
“Coordinacién de la lzquierda
Abertzale”, al igual que Desiderio,
en su condicién de miembro de
EKIN, interviniendo en ellas para
asegurar esa coordinacion y su pues-
ta en préctica, siguiendo las instruc-
cionesde ETA.

Con anotaciones acerca de los te-
mas tratados en esos encuentros, jun-
to con ausiones expresas a la gecu-
cion de la campaia “Alde
Hemendik”, en la agenda que le fue
intervenida (Anexo 39 del Tomo
XXX).

Se intervinieron conversaciones
telefonicas entre Moisés y Jorge tra
tando de la conveniencia de convo-
car una reunion de la “lzquierda
Abertzale” con motivo del falleci-
miento de Pilar, y de este mismo re-
currente con Nicolas sobre la dificul-
tad para celebrar otro homenaje
honrando a un preso de ETA (cinta
ndim. 1, cara B, pasos 100 a 104).

Por ultimo, en la sede de GPA en
Bilbao, en la que estaban al frente
Moisésy Jorge, ademas de numerosa
e importantisima documental sobre
la estructura y actividades de la or-
ganizacion se encontro € documento
“Udaren Bolantzea/Balance de vera-
no”, que se encabeza con las frases
“leer, quemar, leer, quemar”, algo
muy propio, segun la pericial, de los
documentos de ETA.

Cumulo de datos, debidamente
acreditados, que, en efecto, sefidlan a
Moisés como uno mas de los inte-
grantes de la organizacion terrorista,

en un sentido juridico estricto de esta
calificacion.

VIGESIMO CUARTO.- Humber-
to (motivo Trigésimo Tercero).

Humberto aparece como responsa-
ble de Comunicacion de GPA en
Vizcaya en el documento ocupado
en la sede de ésta en Bilbao, denomi-
nado “Komunikabidekim El Karriz-
ketak”

En esa condicion, ademés de su
vinculacion con las empresas contro-
ladas por GPA, Jais Press y Amaiur
Press Service, es €l encargado del as-
pecto publicitario de los actos de
apoyo a los presos de ETA y otros
gue se convocan por GPA, como se
comprueba por el contenido de la
conversacion que mantiene el dia 9
de julio de 2002 con Jenaro (cinco 4,
cara A, paso 36 a 49), donde trata
del aspecto estético y decorativo del
acto “Askatasun Fauoadak/L atidos
de Libertad”.

A semejanza de lo que antes ya se
decia en relacién con el recurrente
Rodolfo (Fundamento Juridico Déci-
mo Noveno), la escasez numérica de
las pruebas relativas a Humberto ex-
presamente mencionadas en la Reso-
lucion de instancia, no ha de inter-
pretarse ni mucho menos como una
carencia de datos para considerarle
como responsable a ato nivel de la
organizacion, toda vez que el res-
ponsable de Comunicacién es, sin
duda, una figura clave en cuaquier
organigrama organi zativo.

Y esa es la condicion acreditada
de Humberto, por lo que su cdifica-
cién como integrante en el movi-
miento terrorista ha de ser confirma-
da

VIGESIMO QUINTO.- Agapito
(motivo Trigésimo Cuarto).

La Sentencia recurrida declara
probado que este recurrente fue, jun-
to con Carlos y José Francisco, uno
de los tres primeros relevantes
miembros de Askatasuna al tiempo
de su fundacion, halldndose en regis-
tro practicado en su domicilio un do-
cumento informético llamado Aska-
tasuna, relativo a la caracterizacion
de esta organizacion para el futuro,
como sucesorade GPA.

En otro documento intervenido en
la misma ocasion se lee como obje-
tivo de la referida organizacion:
“Reivindicar el caracter politico de
los represaliados siendo altavoz de
sus necesidades e intereses, y ges-
tionar y aumentar la solidaridad y
asistencia hacia los represaliados
politicos.”

Asi mismo, Agapito contacto el
dia 27 de diciembre de 2002 con Te-
lefénica a haber sido cortadas varias
lineas de teléfono que venia usando
Gestoras Pro-Amnistia, con €l fin de
mantenerlas en lo sucesivo a servi-
cio de Askatasuna (cinta nim. 7,
cara A, pasos 57 a 113), gestion que

por si misma resulta altamente signi-
ficativa, junto con el contenido de la
conversacion telefénica de 23 de oc-
tubre de 2002 tratando sobre su apa-
ricion publica, ante la prensa, para
realizar unas declaraciones, en repre-
sentacion de GPA, sobre la situacion
de los “presos politicos’ vascos (cin-
tandm. 1, cara A, pasos 493 a 513).

Datos que, en definitiva, revelan
bien a las claras la determinante po-
sicién dentro de esta organizacién de
este recurrente y, por tanto, laimpli-
cacion en las actividades directa-
mente vinculadas con la actividad
sometidaa ETA, como cabeza recto-
ra de las organizaciones que integran
la“lzquierda Abertzale”.

VIGESIMO SEXTO.- Patricia
(motivo Trigésimo Quinto).

Patricia era Coordinadora de GPA
en Alavay ademés ocupaba el cargo
de responsable del area “Derecho a
vivir en Eusa Herria” y figuraba en
lalistatelefonica“Asistentzia 24 Or-
muz/Asistencia 24 Horas’, todo ello
segun los repetidos documentos de
GPA de Bilbao.

Asistiaalas reuniones de “ Coordi-
nacion de la lzquierda Abertzale”,
cuyo importante significado para la
actividad de las organizaciones, en-
tre las que se encontraba GPA, ya se
ha puesto de manifiesto con anterio-
ridad.

Realiz6 manifestaciones publicas,
en las que actuaba en nombre de
GPA (folios 11017 y 11018 del
Tomo XXXVII), sobre la “tortura’
que sufrian los militantes de ETA
detenidos y presos.

En la agenda que se le ocupa cons-
tan, entre otras anotaciones, algunas
sobre la actividad denominada como
“K.K” (“Kontuz Kontrola/Cuidado
Control™), integrada en la campafia
“Alde Hemendik”.

En la Fundamentacion juridica de
la recurrida se mencionan hasta
quince grabaciones de conversacio-
nes telefénicas en las que esta recu-
rrente mantiene conversaciones con
numerosos responsables de la orga-
nizacién para abordar, entre otros te-
mas, la organizacion de homenajes a
militantes de ETA.

Todo lo cua pone de relieve, in-
cuestionablemente, que también Pa-
tricia era miembro relevante de GPA
y perteneciente por tanto al ambito
de quienes desempefiaban su activi-
dad con plena consciencia y asun-
cion de que los objetivos reales y 1a
actuacion de esa organizacion a la
gue pertenecia eran intencionada-
mente coincidentes con € terrorismo
con el que se encontraba plenamente
vinculada.

VIGESIMO SEPTIMO.- Pedro
Miguel (motivo Trigésimo Sexto).

Consta en los documentos de la
sede de Bilbao que este recurrente

era uno de los responsables del area
de “Libertades democréticas’ de la
organizacion GPA, concretamente
en Navarra

Circunstancia que también confir-
mé en Juicio la testigo Africa, asi
como que era uno de los organizado-
res o participantes de la campafia
“Alde Hemendik”, lo que fue igua-
mente reconocido por é mismo.

Es el interlocutor de la conversa-
cion telefénica con Rodolfo, interve-
nida el 23 de mayo de 2001, ala que
ya antes nos referimos y en la que
ambos trataron de la organizacion en
Navarra de un acto de homengje ate-
rroristas de ETA.

Por otro lado, su relevancia en la
organizacion viene confirmada por
las comparecencias publicas llevadas
a cabo y registradas en varios los
medios de comunicacion (los folios
11082 a 11085 del Tomo XXXVII).

En consecuencia, se trata de nuevo
de un sefidlado responsable de GPA
en Navarray voluntario y consciente
participe, como los anteriores, en las
tareas desarrolladas por esta organi-
zacion con sumision a las instruccio-
nes dictadas por ETA.

VIGESIMO OCTAVO.- Sixto
(motivo Trigésimo Séptimo).

En los reiterados documentos de la
Sede de Bilbao, a Sixto se le sefida
como responsable de finanzas de la
organizacién aungque, como vimos
con anterioridad, actuaba, al menos
en ciertas ocasiones, recibiendo ins-
trucciones de Carlos Daniel, como
en el caso del préstamo concedido a
“Quetzal” sobre € que ambos trata-
ron en una conversacion telefénica
intervenida.

Reconoci6 en Juicio que le incum-
bia la solidaridad econémica de
GPA, incluyendo la recaudacién por
sus rifas, “txonas/bares portétiles’,
etc., lo que corrobord también la tes-
tigo Algjandra.

Era el Administrador Gnico de la
empresa Goikogane S.L., en la que
se ingresaba el dinero recolectado en
fiestas populares, etc., por GPA y
otras organizaciones como Ekiniza-
ral, Herri Batasuna, etc.

Su actividad y la de dicha empresa
viene perfectamente reflgjada en di-
versas conversaciones telefonicas
que le fueron intervenidas (cinta 5-
B, cara A pasos del 61 a 200), asi
como por los hallazgos documenta-
les obtenidos con motivo del registro
practicado en la entidad, en €l trans-
curso del cua también se encontrd
documentacion acreditativa del abo-
no de multas administrativas im-
puestas a Luis Manuel y cargadas
como gasto en las cuentas de Goiko-
ganeS.L.

También procede, por lo tanto,
considerar a este recurrente como
implicado en € &mbito de GPA de-
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pendiente y participe de la estrategia
terroristade ETA.

VIGESIMO NOVENO.- José
Francisco (motivo Trigésimo Octa-
VO).

Este recurrente, miembro segln
sus propias manifestaciones, de GPA
y Askatasuna, se inscribe, dentro del
organigrama de la primera de tales
organizaciones, en la denominada
“&rea de huidos’, e interviene, como
responsable en dicha GPA, en la pre-
paracion y €ecucion de homenagjes a
militantes de ETA, como los cele-
brados tanto en honor de Pilar como
por los cuatro terroristas fallecidos
en Bolueta, poseyendo en su domici-
lio €l texto del discurso a pronunciar
en este segundo homenaje.

Asi mismo, tomaba parte en las
reuniones de dirigentes y coordina-
dores celebradas para la “ Coordina-
cion de laizquierda abertzale”™.

Participé de forma activa, igual-
mente, en la campafa “Alde Hemen-
dik”, ocupandosele en € registro de
su domicilio un documento consis-
tente en un disefio propagandistico
de esa campafia.

De hecho fue uno de los miembros
de GPA que tomo parte, desde sus
inicios, en la constitucion de la orga-
nizacion sucesora de aquella, Aska-
tasuna, junto con Carlosy Agapito.

Y seleintervino en su vivienda y
en relacion con esta ulterior activi-
dad, documentos informaticos signi-
ficativos, tales como e denominado
“Askatasun Ohiud’, relativo ala pla-
nificacion econdmica de Askatasuna,
y el “Karta Homertziala” de
GPA/Askatasuna.

De nuevo, por tanto, se puede afir-
mar que estamos ante un integrante
del movimiento terrorista.

TRIGESIMO.- Fabio (motivo Tri-
gésimo Noveno).

Segln los documentos de la sede
de Bilbao, Fabio es uno de los res-
ponsables, dentro de GPA, del “Area
de libertades democréticas’.

Cometido con €l que guardan rela
cion las conversaciones telefdnicas
gue se le intervinieron y a las que
hace referencia la Sentencia recurri-
da en sus Fundamentos Juridicos (fo-
lio 132) de fecha 13 y 29 de marzo
de 2002.

Lo que evidencia también en su
caso, su ubicacion destacada en la
estructura de GPA y por ende, de
acuerdo con todo lo dicho hasta aho-
ra, su inclusion en el grupo de gecu-
tores de las instrucciones y estrate-
gias provenientes de ETA, como
cabeza, del movimiento terrorista

TRIGESIMO PRIMERO.- Luis
(motivo Cuadragésimo).

A semejanza del anterior, Luis
también es condenado por la Au-

diencia en razén a su indudable ca-
racter de responsable y directivo
dentro de la organizacion de GPA,
como queda suficientemente eviden-
ciado por su inclusién, dentro de la
estructura descrita en la documenta-
cidn ocupada con motivo del registro
de la sede de Bilbao, con la condi-
cién de responsable del “Area de
huidos’.

Habiendo desarrollado, asi mismo,
diversas actividades publicas, en re-
presentacion de GPA (folios 11056 a
11062 del Tomo XXXVII), lo que
evidencia su carécter directivo, con
manifestaciones relativas a la denun-
cia de las torturas supuestamente su-
fridas por los miembros de ETA,
dentro de la estrategia de esta orga-
nizacién disefiada al efecto.

Razones por las que € motivo ha
de desestimarse.

TRIGESIMO SEGUNDO.- Jorge
(motivo Cuadragésimo Primero).

Y, finalmente, por lo que serefiere
a Jorge, su condicion de directivo y
responsable de GPA resulta eviden-
te, a partir de numerosos datos acre-
ditados que le vinculan con activida-
des y cometidos propios de ese
carécter, tales como su posicién en la
estructura de GPA, descrita en los
documentos de la sede de Bilbao,
con caracter de coordinador de la or-
ganizacién en Vizcaya, asi como del
area de “Solidaridad y Asistencia” y
figurando en el listado telefonico de
atencion alos miembros de GPA du-
rante las 24 horas del dia, las noti-
cias de prensa relativas a actos publi-
cos en los que, en su condicién de
representante de GPA realizaba ma-
nifestaciones coincidentes con los
objetivos estratégicos y propagandis-
ticos de la propia ETA (folios 10966
a 10981 del Tomo XXXVII), la
constancia de su caracter de asistente
a las reuniones de “Coordinacion de
la Izquierda Abertzale”, segln las
anotaciones de la agenda que se le
ocupd en su domicilio, su participa-
cién activa en los homengjes a terro-
ristasde ETA y en la politica de pre-
siones y amenazas a las empresas
francesas con presencia en € territo-
rio vasco y navarro (Intervenciones
telefénicas contenidas en la cinta
nim. 10, cara B, pasos 395 a 411),
etc.

Ademas también consta que fue é
quien tomo la decision de destinar a
los militantes de ETA presos una
parte de los beneficios obtenidos por
GPA con el aquiler de un local de
su propiedad (cinta nim. 10, cara B,
pasos 732 a 748).

Elementos que revelan claramente
su capacidad de decision en activida-
des directamente vinculadas con el
terrorismo de ETA, por lo que este
motivo se desestima.

E) Costas:

TRIGESIMO TERCERO.- A la
vista del contenido parcialmente es-

EL DERECHO

9

timatorio de la presente Sentencia,
deben ser declaradas de oficio las
costas ocasionadas por este Recurso,
en lo que se refiere al recurrente ab-
suelto, imponiéndose las restantes a
los recurrentes cuyas pretensiones se
desestiman.

Todo ello a tenor de lo dispuesto
en el articulo 901 de laLey de Enjui-
ciamiento Criminal.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demas de ge-
neral aplicacion al caso,

FALLO

Que con estimacion del Recurso
de Casacion en lo que respecta ala
condena de Primitivo y desestima-
cion de las pretensiones referentes
a Carlos, Carlos Daniel, Irene, Por-
firio, Luis Manuel, Desiderio, Ro-
dolfo, Cipriano, Alejo, Moisés,
Humberto, Agapito, Patricia, Pedro
Miguel, Sixto, José Francisco, Fa-
bio, Luis y Jorge, interpuesto con-
tra la Sentencia dictada por la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, el 15 de
septiembre de 2008, por la que se
le condenaba a los recurrentes
como autores de un delito de inte-
gracién en organizacion terrorista,
gue casamos y anulamos parcial-
mente, debiéndose dictar, en con-
secuencia, la correspondiente Se-
gunda Sentencia.

Se declaran de oficio las costas
procesales ocasionadas en el presen-
te Recurso, en lo que a Primitivo se
refiere, imponiendo a resto de los
recurrentes las causadas a su instan-
cia

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion y
la que seguidamente se dictara, con
devolucién de la Causa que, en su
dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Joa-
quin Giménez Garcia.- José Manuel
Maza Martin.- Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca.- Francisco
Monterde Ferrer.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a trece de
octubre de dos mil nueve.

En la causa incoada por el Juzga-
do Central de Instruccién nimero 5
con el nimero 33/2001 y seguida
ante la Audiencia Nacional, Sala de
los Penal Seccion 42, por delito de
integracién de organizacion terroris-
ta, contra Luis Manuel, nacido e 25
de marzo de 1955, en Gainza (Gui-
puzcoa), hijo de Antonio y Josefa
Maria, titular del D.N.I. nim. 007
Desiderio, mayor de edad, nacido €l
11 de marzo de 1967, en San Sebas-
tidn, hijo de Ignacio y de Emilia,

con DNI nim. 008; Primitivo, ma-
yor de edad, nacido el 15 de junio
de 1964, en Galdacano (Vizcaya),
hijo de Angel y Maria Dolores, titu-
lar del D.N.I nim. 009; Jorge, ma-
yor de edad, nacido el 5 de noviem-
bre de 1969, en Bilbao, hijo de
Pedro Luis y Begofia, titular del
D.N.l. nim. 010; Moisés, mayor de
edad, nacido €l 18 de enero de 1967,
en Bilbao, hijo de Salvador y Ana
Maria, titular del D.N.I. nim. 011;
Porfirio, mayor de edad, nacido el 5
de octubre de 1979 en San Sebas-
tian, hijo de Pedro y Lourdes, titular
del D.N.I. ndm. 012; Irene, mayor
de edad, nacida el 26 de junio de
1975, en Ordicia (Guiplzcoa), hija
de José Francisco y Aniceta, titular
del D.N.l. nim. 013; Algjo, mayor
de edad, nacido €l 23 de noviembre
de 1977, en Vitoria, hijo de Mario y
Natividad, titular del D.N.I. nim.
014; Patricia, mayor de edad, nacida
el 27 de marzo de 1971, en Vitoria,
hija de Jesis y Amada, titular del
D.N.I. nim. 015; Cipriano, mayor
de edad, nacido €l 18 de noviembre
de 1966, en Pamplona, hijo de Jestis
y Maria Isidora, titular del D.N.I.
ndm. 016; Rodolfo, mayor de edad,
nacido €l 15 de noviembre de 1971,
en Pamplona, hijo de José Javier y
Beatriz, titular del D.N.l. nm. 017;
Luis, mayor de edad, nacido el 28
de octubre de 1957, en Baracaldo
(Vizcaya), hijo de Antonio y Merce-
des, titular del D.N.l. nm. 018; Fa-
bio, mayor de edad, nacido €l 8 de
octubre de 1977, en Burgos, hijo de
Julidn y Maria Carmen, titular del
D.N.I. nlm. 019; Pedro Miguel, ma-
yor de edad, nacido el 7 de julio de
1978, en Pamplona, hijo de Pedro y
Soledad, titular del D.N.I. nim. 020;
Jenaro, mayor de edad, nacido el 3
de julio de 1959, en Elorrio (Vizca-
ya); Epifanio, mayor de edad, naci-
do el 26 de octubre de 1954 en Eibar
(Guipuzcoa), hijo de Miguel y de
Susana, titular del D.N.I. nim. 021,
Carlos Daniel, mayor de edad, naci-
do el 9 de junio de 1962 en Pasajes
(Guipuzcoa), hijo de Manuel y Ma-
ria Luisa, titular del D.N.I. nim.
022; Sixto, mayor de edad, nacido el
19 de octubre de 1968 en Bilbao,
hijo de Ricardo y Pilar, titular del
D.N.I. ndm. 023; Casimiro, mayor
de edad, nacido el 7 de octubre de
1959 en Bilbao, hijo de Basilio y
Valentina, titular del D.N.I. nim.
024; Nicolas, mayor de edad, nacido
el 13 de diciembre de 1951 en Guer-
nica (Vizcaya), hijo de Antonio y
Maria, titular del D.N.I. nim. 025;
Noemi, mayor de edad, nacida el dia
2 de agosto de 1976 en Eibar (Gui-
puzcoa), hija de José y Maria Arra-
te, titular del D.N.I. nim. 026;
Humberto, mayor de edad, nacido €l
8 de abril de 1956 en lurreta (Vizca-
ya), hijo de Vicente y Juana, titular
del D.N.l. nim. 027; Evaristo, ma-
yor de edad, nacido €l 27 de febrero
de 1972 en Bilbao, hijo de Javier y
MariaPilar, titular del D.N.I. n nim.
028; Carlos, mayor de edad, nacido
el 28 de julio de 1975 en Azcoitia
(Guiplzcoa), hijo de Xabino y Ma-
ria del Carmen, titular del D.N.I.
num. 029; Agapito, mayor de edad,
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nacido el 26 de marzo de 1970 en
Vitoria (Alava), hijo de Juliany Ma-
rig, titular del D.N.I. niam. 030;
Adela, mayor de edad, titular del
D.N.I nim. 031; José Francisco, ma-
yor de edad, titular del D.N.I. ndm.
032, y en cuya causa se dicto sen-
tencia por la mencionada Audiencia
con fecha 15 de septiembre de 2008,
gue ha sido casada y anulada par-
cialmente por la pronunciada en el
dia de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por 1os
Excmos. Sres. expresados a margen
y bajo la Ponencia del Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martin, hace
constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

Se admiten los de la Resolucion
recurrida, excepto lafrase:

“Primitivo fue representante na-
cional”, que se excluye de los mis-
mos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por
reproducidos los Fundamentos de
nuestra anterior Sentencia de Casa-
cion, asi como los de la recurrida,
en lo que no se opongan a los pri-
Mmeros.

SEGUNDO.- Como ya se hadicho
en e Fundamento Juridico Vigésimo
Primero de los de la Resolucion que
precede, ante la ausencia de prueba
suficiente para la enervacion del de-
recho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE) del acusado Primitivo,
procede su absolucion.

En su consecuencia, vistos los pre-
ceptos mencionados y demés de ge-
neral aplicacién al caso,

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a Primitivo, del deli-
to de integracién en organizacion
terrorista del que venia acusado en
las presentes actuaciones, con de-
claracién de oficio de una vigésima
parte de las costas procesales cau-
sadas en la instancia, manteniendo
el resto de los pronunciamientos de
la Resolucién de instancia relativos
a las condenas de los restantes acu-
sados.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Joa
quin Giménez Garcia.- José Manuel
Maza Martin.- Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca.- Francisco
Monterde Ferrer.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. José Manuel Maza
Martin, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

CIVIL

2009/234617

TSSala 13 Sentencia 5 octubre 2009. Ponente: D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

Inexistente ataque al honor al apre-
ciar veracidad en el libro litigioso

El TS declara haber lugar a los recursos de casacion interpuestos,
anulando la sentencia impugnada absolviendo al autor del libro litigioso
de haber vulnerado el derecho al honor de la demandante, al haber pu-
blicado en el mismo que la actora estaba vinculaba como enlace entre
los presos de una organizacion terrorista y la clpula dirigente. La Sala
considera correcta la exigencia de veracidad apreciada por la sentencia
de instancia, que estim6 que e autor del libro demandado cumplié con
la diligencia exigible en la investigacion de los hechos en él relatados, y
declara que dicha exigencia se elevd a un nivel excesivo en la segunda

instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia recurrida
estimo las pretensiones declarativa y
de condena que habia deducido en su
demanda D2 Camila, en defensa de
su derecho fundamental a honor,
que considerd lesionado por los de-
mandados, por medio de un libro es-
crito por D. Edmundo, con € titulo “
Mujeres de ETA, piel de serpiente “,
y editado por Editorial Temas de
Hoy, SA.

Alegé la demandante que, en uno
de los apartados del libro, bajo el
subtitulo “ Nosotras, militantes de
ETA “, aparecia escrito o siguiente:
“ Camila - la mujer KAS -. Parla-
mentaria de HB en Vitoria, ha sido
enlace entre los presos etarras y la
cUpula dirigente “. Esa afirmacion,
seguin la demandante, no era cierta,
pues no era miembro de KAS, decla-
radailicita, ni habia actuado de enla-
ce entre los presos de ETA y sus di-
rigentes.

La sentencia de primer grado de-
sestimé la demanda, por considerar
el drgano judicial que, de conformi-
dad con el sentido que el Tribunal
Constitucional habia dado a los arti-
culos 18 y 20 de la Constitucion Es-
pafiola, no se habia producido la in-
tromisién ilegitima denunciada.

La sentencia de apelacion estimd
€l recurso de la demandante y, en lo
sustancial, la propia demanda, pues
condend a los dos demandados a
abonar solidariamente a la actora la
suma de dinero por ella reclamada
en concepto de indemnizacion.

La referida sentencia ha sido recu-
rrida por los dos demandados. El au-
tor del libro lo hizo mediante un re-
curso de casacién, por dos motivos,

en los que, respectivamente, denun-
cia la infraccién de los articulos 18,
apartado 1, y 20, apartado 1, letras a)
y d), dela Constitucion Espariola.

La sociedad interpuso recurso ex-
traordinario por infraccion procesal
y recurso de casacion. En este las
normas que afirma fueron infringi-
das son las mismas sefiadladas en los
dos motivos del otro recurso, razén
por la que ambos se examinaran de
modo conjunto.

SEGUNDO. En € recurso extraor-
dinario por infraccién procesal Edi-
ciones Temas de Hoy, SA acusa, con
amparo en €l articulo 469, apartado
1, ordina 2°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, lainfraccién de los ar-
ticulos 216, 217, 218, apartado 2,
217, en particular su apartado 6, y
316 de la misma Ley procesal, que
regulan temas heterogéneos como
son, por un lado, €l principio de jus-
ticiarogada, la carga de la prueba, la
exhaustividad, congruencia y moti-
vacion de las sentencias y, por otro,
la valoracion del interrogatorio de
las partes.

Realmente, el motivo constituye
expresion de la discrepanciade lare-
currente con la valoracién de la
prueba efectuada en la segunda ins-
tancia sobre la veracidad e interés
publico de la informacion contenida
en el libro respecto de la demandante
y con laaplicacion delasreglasde la
carga de la prueba sobre |os referi-
dos temas.

El recurso se desestima ya que no
abre una nueva instancia que posibi-
lite revisar lavaloracion de la prueba
practicada - salvo por la viadel arti-
culo 469, apartado 1, ordinal 4° -,
gue es lo que pretende la recurrente
mediante la denuncia de unos su-

puestos defectos internos de la sen-
tencia recurrida

Por otro lado, las reglas de la car-
gade laprueba sobre la veracidad de
la informacién y el interés publico
de la misma no han sido incorrecta-
mente aplicadas por la Audiencia
Provincial de Vizcaya

Otra cosa es que dicho Tribunal
haya acertado al exigir la veracidad
en el grado en que es congtitucional -
mente exigible. Pero esto nada tiene
que ver con la carga de la prueba.

TERCERO. El Tribunal de segun-
do grado construy6 su sentencia a
modo de un silogismo en el que la
premisa mayor se identifica con la
afirmacién, no discutida, de que atri-
buir ala demandante la condicion de
miembro de KAS'y de encargada por
ese colectivo de servir de enlace en-
tre los presos etarras y la clpula diri-
gente de la organizacion ilicita a la
que pertenecen, lesiona su derecho al
honor. La premisa menor, resultante
de la valoracion de la prueba, se
construy0 negativamente en los tér-
minos siguientes; “ los demandados
no han demostrado ni la pertenencia
0 integracién de |la sefiora Camila en
KAS ni laacusacién de que ha servi-
do de enlace entre los presos de
ETA-KAS y la clpula dirigente de
dicha organizacién “. La conclusion
no fue otra que la calificacion de la
ilegitimidad de la lesion del derecho
subjetivo en cuestion, por quiebra,
precisamente, de la exigencia de ve-
racidad en lainformacién.

La correccion de ese silogismo es
lo que debemos valorar, claro esta, a
laluz del significado que a los arti-
culos 18, apartado 1, y 20, apartado
1, letras a) y d) de la Constitucién
Espaiiola atribuye e Tribunal Cons-
titucional, en gjercicio de las funcio-
nes que le otorgan los articulos 123 'y
161.1.b) del referido texto y el 1.1 de
laLey 2/1.979, de 3 de octubre.

CUARTO. Como han puesto de
manifiesto las sentencias de las dos
instancias, con el reconocimiento
normativo del derecho al honor se
pretende amparar la buena reputacién
de una persona, frente a expresiones
0 mensgjes que la hagan desmerecer
en laconsideracion gjena, por ir ensu
descrédito 0 menosprecio - senten-
cias del Tribuna Constitucional ni-
meros 180/1.999, de 11 de octubre,
52/2.002, de 25 de febrero,
216/2.006, de 3 de julio, y 51/2.008,
de 14 de abril, entre otras -.

Se trata de un derecho eficaz erga
omnes, pero no ilimitado. Antes
bien, su contenido puede resultar
restringido por imponer e sacrificio
la necesaria proteccion de otros dere-
chos concurrentes e igualmente reco-
nocidos, como ha puesto de mani-
fiesto en numerosas sentencias, de
innecesaria cita, € Tribunal Consti-
tucional.

En ese caso de conflicto se hace
preciso determinar cual de los dere-
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chos concurrentes es, alavistade las
circunstancias, €l mas digno de pro-
teccién, conforme a las conocidas
como técnicas de ponderacion y pro-
porcionalidad, que permiten valorar
las razones a favor de cada uno, al
fin de identificar cual es el que debe
ser considerado preferente en la oca-
sién y de hallar e punto de equili-
brio entre la preferenciay € correla-
tivo sacrificio que resulte adecuado a
lavistade las circunstancias.

De otro lado, no es siempre posi-
ble separar nitidamente la narracion
de hechos de la expresion de pensa-
mientos, ideas y opiniones - la cua
se proyecta también en la creacién
literaria: articulo 20, apartado 1, letra
b), de la Constitucion Espafiola y
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 51/2.008, de 14 de abril -. Pero,
en todo caso se muestra evidente que
e libro a que se refiere la demanda,
en € particular en dicho escrito indi-
cado, constituye el instrumento de
una informacion sobre una personay
unos hechos referidos a la misma,
mas que un medio de expresion de
juicios u opiniones del autor y, desde
luego, de novelar a respecto.

Ello sentado, cuando lalibertad de
informacion sea uno de los derechos
enfrentados, como es |6gico suponer,
deberan ser tenidas en cuenta, prime-
ramente, las condiciones que son ne-
cesarias para su proteccién constitu-
cional.

Ha puesto de manifiesto e Tribu-
nal Constitucional la posicion espe-
cia que ocupa en nuestro ordena-
miento la libertad de informacién - a
la que se refieren, con buen criterio,
las sentencias de las dos instancias
como implicado -, en cuanto garantia
de la existencia de una opinion pabli-
ca libre, indisolublemente unida al
pluralismo politico propio del Estado
democrético - sentencias nimeros
21/2000, de 31 de enero, 62/2.008,
de 23 de junio, y las que en ellas se
citan -. En todo caso, la proteccion de
ese derecho esta condicionada a que
lainformacién sea veraz y se refiera
ahechos con relevancia pablica

Conforme a dicha doctrina, la in-
formacién ha de tener por objeto he-
chos que, por su trascendencia social
0 por la relevancia de la persona en
ellos implicada, puedan considerarse
merecedores de difusién para el co-
nocimiento por los demas, a fin de
formar opinién publica - sentencia
139/2.007, de 4 de junio y las que en
ellasecitan -.

La veracidad recibe un tratamiento
particular, por cuanto no ha de en-
tenderse en términos absolutos. La
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal nimero 132/1.995, de 11 de sep-
tiembre, rechazd la exigencia de una
plena concordancia de la informa-
cion con la realidad incontrovertible
delos hechosy - a igua que la pos-
terior sentencia nimero 121/2.002,
de 20 de mayo - identifico la veraci-
dad con una diligente indagacion que
asegure la seriedad del esfuerzo in-

formativo. Dicha doctrina ha sido
reiterada en las sentencias del mismo
Tribunal nimeros 144/1.998, de 30
dejunio, y 138/2.007, de 4 de junio,
gue insisten en que €l requisito de la
veracidad de la informacién no esta
ordenado a procurar la concordancia
entre la difundida y la verdad mate-
rial u objetiva de los hechos narra-
dos, de manera que proscriba los
errores o0 inexactitudes en que pueda
incurrir € autor de aquella, sino que
se dirige a exigir del informador un
especifico deber de diligencia en la
blusgueda de la noticiay en su com-
probacién, de tal manera que lo que
transmita haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos o con
fuentes informativas de solvencia

QUINTO. Formuladas esas consi-
deraciones generales por su utilidad
parainiciar el enjuiciamiento reque-
rido, debemos recordar que la razon
por la que el Tribunal de apelacion
declaré ilicitamente lesionado el ho-
nor de la demandante fue la falta de
prueba de la verdad de la informa-
cion divulgada por los demandados.

Pues bien, esa exigencia de veraci-
dad, que e Juzgado de Primera Ins-
tancia habia considerado cumplida -
a afirmar que “ el autor se desenvol-
vié con la diligencia exigible en la
investigacion... de lo relatado, a tra-
vés de las abundantes fuentes docu-
mentales (publicas y privadas) sobre
las que actuaron (entre ellas abun-
dante documentacion judicial) “ -, ha
sido elevada en la segunda instancia
a un nivel excesivo, sin tener en
cuenta que, como se ha expuesto, es
entendida por el Tribunal Constitu-
ciona en un sentido impropio coin-
cidente no con la certeza de lo publi-
cado o difundido, sino con una
actuacion diligente del informador, a
quien se exige que lo que transmite
como “hecho”, si no es verdad, haya
sido a menos objeto de previo con-
traste con datos objetivos - senten-
cias 6/1988, de 21 de enero,
28/1996, de 26 de febrero, 52/1996,
de 26 de marzo, 3/1997, de 13 de
enero y 144/1998, de 30 de junio,
entre otras -; ni que, con tal interpre-
tacion, puede merecer proteccion
una informacion que resulte errénea,
siempre que el informador haya rea-
lizado con carécter previo a la difu-
sion de la noticia una labor de averi-
guacién de los hechos sobre los que
versa la informacion con la diligen-
ciaexigible a un profesional diligen-
te - sentencias 21/2000, de 31 de
enero, 46/2002, de 25 de febrero,
52/2002, de 25 de febrero, 148/2002,
de 15 de julio, 53/2006, de 27 de fe-
brero, entre otras-.

Ello sentado, alguno de los datos
declarados probados por la Audien-
cia Provincia en su sentencia ponen
de relieve laimprocedencia de negar
veracidad de la controvertida infor-
macion, en ese sentido necesario
para salvaguardar una informacion
libre.

Por un lado, la integracién de la
demandante “ desde hace muchos
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anos en los partidos politicos del en-
torno de Batasuna, que han ido va-
riando de nombre “. Por otro, la afir-
macion, que se dice contenida en un
auto dictado por uno de los Juzgados
Centrales de Instruccion, en el senti-
do de que la llamada Koordinadora
Abertzale Socialista (KAS) dirige,
junto con ETA, € complejo terroris-
ta a que ambas se dedican coordina
damente. Finalmente, la necesidad
que, en la sentencia de 27 de marzo
de 2.003, tuvo la Sala de este Tribu-
nal Supremo prevista en el articulo
61 de la Ley 6/1.985, de 1 de julio,
de acudir a la técnica del levanta-
miento del velo para declarar la ile-
gdidad de los partidos politicos He-
rri Batasuna y Batasuna, ante “ la
existencia de una unidad de sujeto
real, frente al cual las distintas es-
tructuras interpuestas vienen a ser
puros ropajes juridicos, insuscepti-
bles de ocultar “ la realidad de una
identidad efectiva de los partidos
mencionados y ETA, cuya atencién
a sus miembros apresados es notoria-
mente compartida por las demés or-
ganizaciones solo aparentemente au-
ténomas.

Por las razones expuestas, procede
estimar |os dos recursos de casacion.

SEXTO. La estimacion de los re-
cursos debe ir seguida por la desesti-
macion de la demanda, en los térmi-
nos y con los pronunciamientos
contenidos en la parte dispositiva de
la sentencia de primerainstancia.

Las costas de la apelacion, que de-
bi6 ser desestimada, quedan a cargo
de la apelante, en aplicacion del arti-
culo 394 y 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Sobre |as costas de |os recursos in-
terpuestos ante esta Sala Primera del
Tribunal Supremo no formulamos
pronunciamiento de condena.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafioly su Constitucion.

FALLO

Declaramos no haber lugar a re-
curso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por Ediciones
Temas de Hoy, SA, contra la senten-
cia dictada por la Audiencia Provin-
cia de Vizcaya, € dia dos de junio
de dos mil cinco.

Declaramos haber lugar a los re-
cursos de casacioén interpuestos por
D. Edmundo y Ediciones Temas de
Hoy, SA., contra la sentencia referi-
da, la cua casamos y anulamos, sin
especial pronunciamiento sobre las
costas de dicho recurso.

En lugar de la sentencia casada, de-
claramos que procede desestimar €l
recurso de apelacién interpuesto por
D2 Camila contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
nimero Uno de Guernika, con fecha
veintiocho de junio de dos mil cuatro.

Las costas del referido recurso de
gpelacion quedan acargo de lagpdante.

Sobre las costas de |os recursos de
casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal no formulamos espe-
cia pronunciamiento.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias hecesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicacién.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por €l
EXCMO. SR. D. José Ramon Ferran-
diz Gabriel, Ponente que hasido en €l
trémite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en € dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/282602

TSSala 3 Seccidn: 3, Sentencia 9 diciembre 2009. Ponente: D. Manuel Campos San-

chez-Bordona

Posibleinfraccion del principio de libertad de empresa

Planteamiento de la cuestion
de Inconstitucionalidad
delart. 5, 1 Ley 25/1994

El TS acuerda plantear al Tribunal Constitucional la cuestion de in-
congtitucionalidad del art, 5, 1 segundo parrafo Ley 25/1994, por la que
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seincorpora al ordenamiento juri-
dico espafiol la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordina-
cion de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de
los Estados miembros, relativas al
gercicio de actividades de radio-
difusion televisiva, en su version
modificada por las leyes 22/1999 y
15/2001. La Sala considera que la
ley podria incentivar € uso de sus
recursos propios para invertirlos
en productos cinematogréficos a
través de formulas diversas (de na-
turaleza fiscal, entre otras) pero
no existe una razén imperiosa de
interés general que exija de modo
coactivo la vinculacion forzosa de
una parte de los ingresos de los
operadores televisivos a la finan-
ciacion anticipada de produccio-
nes cinematogréficas y que revista
la fuerza necesaria para imponer a
las empresas el sacrificio de su li-
bertad garantizada por €l art. 38
CE, en beneficio de la actividad ci-
nematogr fica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Unién de Televi-
siones Comerciales Asociadas ha re-
currido ante esta Sala el Real Decre-
to nimero 1652/2004, de 9 de julio,
por €l que se aprueba el Reglamento
que regula la inversién obligatoria
para la financiacién anticipada de
largometrajes y cortometrajes cine-
matogréaficos y peliculas para televi-
sidn, europeos 'y espafioles.

El Real Decreto 1652/1004 desa-
rrolla de modo parcial la legislacion
espafiola en materia de television y
cinematografia. En concreto, viene a
ser un eslabén més -de carécter re-
glamentario- en la cadena normativa
iniciada por e apartado cinco del ar-
ticulo Unico de la Ley 22/1999, de 7
de junio, que introdujo un segundo
parrafo en el apartado 1 del articulo
5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio,
por la que se incorpora a ordena-
miento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE del Consejo, sobre la
coordinacién de disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al
gercicio de la actividad de radiodi-
fusion televisiva.

La evolucion de este blogue nor-
mativo ha sido lasiguiente:

A) LaLey 22/1999, al modificar el
articulo 5 de la Ley 25/1994, impuso
a los operadores de television la
obligacién de destinar cada afio el
cinco por ciento de sus ingresos de
explotacion del afio anterior a la fi-
nanciacion de peliculas cinematogra
ficas y para television europess, en
los siguientes términos:

“Articulo 5. Obras europeas. 1.
Los operadores de television deberan
reservar € 51 por 100 de su tiempo
de emision anual a la difusion de
obras audiovisuales europeas. Para el
cumplimiento de esta obligacién, de-

berén destinar como minimo, cada
ano, el 5 por 100 de la cifra total de
ingresos devengados durante el ejer-
cicio anterior, conforme a su cuenta
de explotacion, a la financiacion de
largometrajes cinematogréaficos y pe-
liculas paratelevision europeas’.

B) La Disposicion adicional se-
gunda de laLey 15/2001, de 9 de ju-
lio, de Fomento y Promocién de la
Cinematografia 'y €l Sector Audiovi-
sual, modificé el segundo pérrafo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley
25/1994, de 12 de julio, para dotarle
del siguiente contenido:

“Disposicion adicional segunda.
Inversion de los operadores de tele-
vision.

Se modifica el segundo péarrafo
del apartado 1 del articulo 5 de la
Ley 25/1994, de 12 de julio, por la
gue seincorpora a ordenamiento ju-
ridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinacion
de disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Esta-
dos miembros, relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusion tele-
visiva, modificada por la Ley
22/1999, de 7 de junio, que queda
con la redaccion siguiente: ‘Los
operadores de television que tengan
la responsabilidad editorial de cana-
les de television en cuya programa:
cién se incluyan largometrajes cine-
matogréficos de produccién actual,
es decir, con una antigliedad menor
de siete afios desde su fecha de pro-
duccién, deberan destinar, como mi-
nimo, cada afio, el 5 por 100 de la
cifra total de ingresos devengados
durante el gercicio anterior, confor-
me a su cuenta de explotacion, a la
financiacion anticipada de la pro-
duccion de largometrajes y cortome-
trajes cinematogréficos y peliculas
para television europeos, incluidos
los supuestos contemplados en €l ar-
ticulo 5.1 de la Ley de fomento y
promocion de la cinematografia y
del sector audiovisual.

El 60 por 100 de esta financiacion
debera destinarse a producciones
cuya lengua original sea cualquiera
delas oficiales en Espafia.

A estos efectos se entendera por
peliculas para television las obras
audiovisuales de caracteristicas simi-
lares a los largometrajes cinemato-
gréficos, es decir, obras unitarias de
duracién superior a sesenta minutos
con desenlace final, con la singulari-
dad de que su explotacion comercial
no incluye la exhibiciéon en salas de
cine; y por ingresos de explotacion,
los derivados de la programacién y
explotacion del canal o canales de
television que dan origen ala obliga-
cion, reflejados en sus cuentas de ex-
plotacion auditadas.

El Gobierno, previa consulta a to-
dos los sectores interesados, podra
establecer reglamentariamente las
duraciones exigibles para considerar
una obra audiovisual como pelicula

paratelevision’.

C) Segun su propio preambulo,
el Real Decreto 1652/2004 trata
de resolver determinadas “dudas’
surgidas a raiz de las modificacio-
nes legislativas que se acaban de
citar. Literalmente afirma aquel
preambulo que en el texto se in-
corporan “normas tendentes a fa-
cilitar la aplicacion de la norma
reguladora de la financiacion de
las producciones cinematograficas
europeas.

Para ello, centra su atencién en
dos elementos fundamentales: cémo
computar lafacturacion de los opera-
dores de television y como computar
la cuota destinada a adquirir produc-
ciones cinematogréficas europeas. A
estas reglas se afiaden otras que
abordan otras cuestiones centradas
en hacer efectivo el cumplimiento de
la obligacion y velar porque haya
transparencia en las labores de com-
probacién y seguimiento que debe
hacer la Administracién competen-
te.”

A estos efectos, las disposiciones
mas relevantes del Real Decreto
1652/2004 son las siguientes:

“Articulo 1. Ambito de aplicacion.

1. Estan sujetos a lo dispuesto en
este Reglamento los operadores de
television cuya inspeccion y control
sea competencia del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, de
acuerdo con lo dispuesto en €l arti-
culo 19.2 de la Ley 25/1994, de 12
de julio, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Di-
rectiva 89/552/CEE del Consgjo, so-
bre la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros relati-
vas a gercicio de actividades de ra-
diodifusiéon televisiva.

2. De acuerdo con la mencionada
Ley, se entiende por operador de te-
levision la persona fisica o juridica
gue asuma la responsabilidad edito-
rial de la programacién televisiva y
que la transmita o la haga transmitir
por un tercero. Asimismo, se consi-
deraran establecidos en Espafa
aquellos operadores que cumplan las
condiciones previstas en € articulo 2
de la citada Ley 25/1994, de 12 de
julio.”

“Articulo 6. Obras audiovisuales
cuya financiacion se computara.

Las obras audiovisuales, de fic-
cién, documentales o animacion
cuya financiacion podra computarse
serén las siguientes:

a) Los largometrajes y cortometra-
jes cinematogréficos.

b) Las peliculas para television,
entendiendo por tales cualquier gé-
nero de obras audiovisuales de ca-
racteristicas similares a los largome-
trajes cinematograficos, es decir,
obras unitarias de duracién superior
a 60 minutos con desenlace final,
con la singularidad de que su explo-

tacion comercia no incluye la exhi-
bicién en salas de cine.

Se excluyen las obras audiovisua-
les por episodios, cualquiera que sea
el nimero de éstos.

Para distinguir estas Ultimas obras
de aquellas pdliculas para television
que, en razén de su duracion, puedan
ser objeto de emision divida en dos
partes, cuando se produzca la emi-
sion en estas condiciones se conside-
rard que dichas peliculas no podran
tener una duracién superior a 150
minutos.

Dichas peliculas deberan obtener
la calificacién por grupos de edad vy,
en su caso, € certificado de naciona-
lidad espafiola, de conformidad con
lo previsto en el articulo 10 de la
Ley 15/2001, de 9 de julio, y en €
articulo 3 del Real Decreto
526/2002, de 14 de junio, por el que
se regulan medidas de fomento y
promocién de la cinematografia y la
realizacion de peliculas en coproduc-
Cion, respectivamente.

¢) Las obras que, no estando in-
cluidas en los parrafos anteriores, se
encuentren comprendidas en los su-
puestos contemplados en el articulo
5.1 delaLey 15/2001, de 9 dejulio,
de Fomento y Promocion de la Cine-
matografia 'y el Sector Audiovisual,
esto es, peliculas, cualquiera que sea
su soporte, de nuevos realizadores,
experimentales, documentales, pilo-
tos de serie de animacién o de deci-
dido carécter cultural.”

SEGUNDO.- El Real Decreto so-
bre cuya adecuacién a Derecho sur-
gen las dudas que se convertiran en
motivos determinantes del plantea-
miento de esta cuestién de inconstitu-
cionalidad, es, pues, en lo esencid, o
bien transcripcion de una norma con
fuerzadeley o bien desarrollo de ela.

En la cuestion clave del litigio (la
inversion obligatoria) el reglamento
no hace sino concretar ciertos extre-
mos respecto al modo en que los
operadores de televisiéon han de cum-
plir la obligacion legal de destinar,
como minimo, cada afio, €l 5 por 100
delacifratotal deingresos devenga-
dos durante el gjercicio anterior,
conforme a su cuenta de explotacion,
a la financiacioén anticipada de la
produccion de largometrajes y corto-
metrajes cinematogréficos y pelicu-
las para television europeos.

Dada la coincidencia de base entre
el Real Decreto 1652/2004, sobre
cuya validez esta Sala ha de pronun-
ciarse, y el precepto con fuerza de
ley cuyo enjuiciamiento corresponde
a Tribunal Constitucional y ante las
dudas que a continuacién expondre-
mos sobre su adecuacion ala Consti-
tucion, la validez constitucional del
citado precepto legal condiciona di-
rectamente el resultado del recurso
contencioso-administrativo.

Concurren, por lo demas, €l resto
de los requisitos procesales exigidos
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en € articulo 35.2 de la Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
buna Constitucional, para € plante-
amiento de la cuestién de
inconstitucionalidad: han sido oidas
las partes y el Ministerio Fiscal a
respecto y el recurso se halla conclu-
so, tan sélo pendiente de dictar sen-
tencia.

Es cierto que la decision final de
esta Sala habréa de analizar también
las implicaciones que en el litigio
pudieran derivarse de la sentencia
dictada 5 de marzo de 2009 por el
Tribuna de Justicia de las Comuni-
dades Europeas a resolver la cues-
tién prejudicial que le planteamos
(asunto C-222/07), pero no lo es me-
nos que el juicio de conformidad a
derecho del Real Decreto esta nece-
sariamente ligado ala validez consti-
tucional de la normalegal menciona-
da,

Larelevanciaparad falloy la per-
tinencia del planteamiento de la
cuestion resultan, pues, innegables al
advertir que si el segundo parrafo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley
25/1994, en su version modificada
por las leyes 22/1999 y 15/2001 (es
decir, la norma legal que instaura la
obligacién de inversion) fuera decla-
rado contrario a la Constitucion, el
Real Decreto 1652/2004 que no hace
sino desarrollar aquél a fin de con-
cretar determinados extremos relati-
VOS a su puesta en préctica, se veria
igualmente desprovisto de validez.

TERCERO.- La vigencia del pre-
cepto legal cuestionado se ha man-
tenido en las ulteriores leyes y re-
glamentos sobre la materia. En
concreto, la Disposicion transitoria
Unica de la Ley 55/2007, de 28 de
diciembre, del Cine, establece que
“en tanto no se produzca el corres-
pondiente desarrollo reglamentario
y en todo aquello que no se oponga
a las previsiones de esta Ley, man-
tendrén su vigencia las siguientes
normas (...) c) Real Decreto
1652/2004, de 9 julio, por €l que se
aprueba el Reglamento que regula
la inversion obligatoria para la fi-
nanciacién anticipada de largome-
trajes y cortometrajes cinematogré
ficos y peliculas para television,
europeos y esparioles”.

Por su parte, el Real Decreto
2062/1998, de 12 de diciembre, al
desarrollar la Ley 55/2007, del Cine,
contiene una Disposicion adicional
(quinta) sobre la “inversién de los
operadores de television”, que se re-
fiere de modo especifico ala “forma
de aplicacion del porcentaje del 5
por 100 de inversion obligatoria de
los operadores de television prevista
en la disposicion adicional segunda
de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de
Fomento y Promocion de la Cinema-
tografiay e Sector Audiovisua”.

CUARTO.- En € fundamento ju-
ridico octavo de la sentencia
112/2006, de 5 de abril, € Tribunal
Constituciona hace una sintesis de
su jurisprudencia sobre la libertad de

empresa en €l marco de la economia
de mercado, reconocida en €l articu-
lo 38 de la Constitucion. Con citas o
transcripciones de anteriores senten-
cias constitucionales (las correspon-
dientes a los numeros 37/1981,
83/1984, 88/1986, 225/1993,
127/1994 y 109/2003) reitera en
aquéllalos rasgos esenciales de la li-
bertad de empresa segin la doctrina
constitucional, que podrian resumir-
se en estos términos:

A) Existen unos “limites dentro de
los que necesariamente han de mo-
verse |os poderes constituidos al
adoptar medidas que incidan sobre el
sistema econémico de nuestra socie-
dad.

El mantenimiento de esos limites
(...) estd asegurado por una doble ga-
rantia, la de lareservade Ley y la
gue resulta de la atribucion a cada
derecho o libertad de un nucleo del
gue ni siquiera el legislador puede
disponer, de un contenido esencial.
No determina la Constitucion cuél
sea este contenido esencial de los
distintos derechos y libertades, y las
controversias que al respecto puedan
suscitarse han de ser resueltas por
este Tribuna”.

B) “Si la Constitucién garantiza €l
inicio y e mantenimiento de la acti-
vidad empresarial “en libertad”, ello
entrafia en el marco de una economia
de mercado, donde este derecho ope-
ra como garantia institucional, el re-
conocimiento a los particulares de
una libertad de decision no sélo para
Crear empresas y, por tanto, para ac-
tuar en el mercado, sino también
para establecer los propios objetivos
de la empresa y dirigir y planificar
su actividad en atencion a sus recur-
sos y a las condiciones del propio
mercado.

Actividad empresarial que, por
fundamentarse en una libertad cons-
titucionalmente garantizada, ha de
gjercerse en condiciones de igualdad
pero también, de otra parte, con ple-
na sujecion a la normativa sobre or-
denacion del mercado y de la activi-
dad econémica general”.

C) “La vigencia de la libertad de
empresa no resulta constitucional-
mente resguebrajada por €l hecho de
la existencia de limitaciones deriva-
das de las reglas que disciplinen,
proporcionada y razonablemente, €l
mercado”.

D) “Delo que se trata con estas re-
soluciones es de llevar al campo de
la libertad de empresa el principio,
reconocido siempre en nuestra doc-
trina, de que, no siendo los derechos
gue la Constitucion reconoce garan-
tias absolutas, |as restricciones a que
puedan quedar sometidos son tolera-
bles siempre que sean proporciona-
das, de modo que, por adecuadas,
contribuyan a la consecucién del fin
constitucionalmente legitimo a que
propenden y por indispensables ha-
yan de ser inevitablemente preferi-
das a otras que pudieran suponer,

EL DERECHO

13

para la esfera de libertad publica
protegida, un sacrificio menor”.

En el fundamento juridico octavo
de la misma sentencia constitucional
112/2006, una vez transcritos los
“criterios de acuerdo con los cuales
debe enjuiciarse (el precepto legal)
respecto a su posible lesion de la li-
bertad de empresa’, el Tribunal
Constitucional afirma que forma par-
te de lagarantiainsertaen el articulo
38 de la Constitucion “la libertad de
contratacion, entendida ésta, junto a
la libertad de inversion y la libertad
de organizacién, como una de las
vertientes imprescindibles de la pri-
mera’. Lo cua no impide que se les
impongan determinadas exigencias
siempre que no constituyan una “res-
triccion desproporcionada” de la li-
bertad misma.

Lalectura de estas sentencias pone
de relieve como la identificacion y
concrecion del contenido mismo del
articulo 38 de la Constitucion precisa
un trabajo progresivo de decantacion
jurisprudencia que quizas no halle-
gado asu final y en cuya elaboracién
las referencias hasta ahora existentes
proporcionan, sin duda, una sélida
base pero requieren ulteriores desa-
rrollos que contribuyan a precisar
hasta dénde se extiende la garantia.

QUINTO.- A juicio de esta Sala,
la imposicion por ley a una o ava
rias empresas del destino obligatorio
gue han de dar a sus inversiones, con
la consiguiente vinculacion de una
parte de sus recursos propios -con-
cretamente un determinado porcenta-
je de sus ingresos, no de sus benefi-
cios- constituye una restriccion de la
libertad que les garantiza el articulo
38 de la Constitucion.

La restriccion es tanto més rele-
vante cuanto que el destino forzoso
de las inversiones no corresponde al
objeto propio de su actividad (la di-
fusion televisiva) sino a un sector
economico diferente (la produccién
cinematogréfica).

La “libertad de inversion” se inte-
gra en el nacleo mismo del haz de
facultades propias del empresario
dentro de una economia de mercado
y, en principio, debe ser gjena aim-
posiciones forzosas por parte de los
poderes publicos, incluido el poder
legislativo. La capacidad de decidir
de modo auténomo donde y en qué
invertir 1os recursos propios es parte
del ndcleo “duro” o indisponible de
lalibertad empresarial.

L os poderes publicos pueden, legi-
timamente, detraer de los beneficios
empresariales las cantidades que
consideren oportunas, en € marco de
un sistema tributario que responda a
las exigencias del articulo 31 de la
Constitucién. Con los fondos asi re-
caudados el Estado realizara su
“asignacion equitativa’, instrumenta-
daen el presupuesto de gastos.

Tienen, pues, aquellos poderes
plena habilitacion para establecer un

marco tributario que contribuya a
propiciar la inversion en determina-
dos sectores, adoptando normas fis-
cales de muy amplio espectro (boni-
ficaciones, exenciones, régimen de
amortizaciones, deducciones, etcéte-
ra) con esa mismay legitima finali-
dad.

De manera singular, ademés de los
instrumentos tributarios y presupues-
tarios, el legislador podraiguamente
adoptar medidas de subvencién, in-
centivo, fomento o promocién de de-
terminadas inversiones empresaria-
les, estimulando directa o
indirectamente aquellas que conside-
re més adecuadas a los intereses ge-
nerales.

Su capacidad de configuracion
normativa no tendré otros limites, en
este sentido, que los marcados por el
respeto a las disposiciones de carac-
ter comunitario en materia de ayudas
de Estado y alas normas reguladoras
de la defensa de la competencia. No
se discute en este proceso la viabili-
dad de las ayudas publicas a sectores
determinados, como es e de la pro-
duccién cinematogréfica: e Tribunal
de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas ha afirmado de modo expre-
so, ante e planteamiento de la cues-
tion prejudicia que esta Sala hiciera
en su dia, que la inversién obligato-
ria objeto de litigio no es una ayuda
de Estado en el sentido del Tratado
CE (apartados 41 a 47 de la senten-
cia de 5 de marzo de 2009, dictada
en el asunto C-222/07).

Podra iguamente el legislador, en
atencién a estas mismas considera-
ciones, incluso prohibir ciertasinver-
siones empresariales o condicionar-
las a determinados requisitos (de
solvencia, de respeto de normas téc-
nicas, entre otros) que sean adecua-
dos. Por motivos de defensa de la
competencia, en €l marco del control
de concentraciones, |os poderes pu-
blicos pueden, en su caso, exigir de-
terminadas desinversiones para evi-
tar que se consoliden situaciones de
posicién de dominio en detrimento
de lacompetenciaen el mercado.

Innecesario es decir que las deci-
siones auténomas de las empresas
sobre sus propias inversiones sélo
podran hacerse efectivas en la medi-
da en que respeten el marco normati-
Vo propio del sector correspondiente
pues, como ya hemos expuesto, ra-
zones de interés general pueden mo-
dular y fijar limites a aquéllas. Todo
ello forma parte del normal juego de
la ordenacion del mercado ya que la
libertad garantizeda en €l articulo 38
de la Constitucion no implica ni la
desregulacion ni la ausencia de inter-
vencion estatal ni la supresion de li-
mites y controles establecidos o im-
puestos por €l Estado.

Lo que, ajuicio de esta Sala, no
puede sin embargo el legislador, sal-
vo que esté fundado en razones im-
periosas de interés general, es impo-
ner por si mismo e destino forzoso
de las inversiones empresariales. En
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principio, la decision sobre la inver-
sion de los recursos (privados) de las
empresas corresponde a éstas, sin
perjuicio de que parte de aquéllos
sean transferidos coactivamente, por
laviade los tributos, al sector publi-
COo Yy se conviertan de este modo en
“recursos publicos’ de los que el Es-
tado puede, obviamente, disponer.

SEXTO.- La inversion obligatoria
de los operadores televisivos en las
producciones cinematograficas no
viene impuesta por la Directiva
89/552/CEE del Consgjo, de 3 de oc-
tubre de 1989, sobre |la coordinacién
de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados
miembros relativas al gercicio de la
actividad de radiodifusion televisiva,
modificada por la nueva Directiva
97/36/CE, del Parlamento Europeo y
del Consgjo, de 30 de junio de 1997.

En el apartado 17 de su ya citada
sentencia de 5 de marzo de 2009 el
Tribunal de Justicia afirmé que los
articulos 4 y 5 de aquella Directiva
(esto es, los que imponen determina-
das obligaciones a la actividad de los
operadores de television) “no se re-
fieren a dicho supuesto”. La Directi-
va, pues, no ofrece base para obligar
a los operadores de television a des-
tinar una parte de sus ingresos de ex-
plotacion a la financiacién anticipa-
da de peliculas cinematogréficas y
paralatelevision europeas, incluidas
las espafiolas.

En consecuencia, aun cuando la
obligacion de inversion se haya in-
cluido en una ley (la 25/1994, de 12
de julio, ulteriormente modificada)
por la que se afirma incorporar a or-
denamiento juridico espafiol la Di-
rectiva 89/552/CEE, sobre la coordi-
nacién de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros, relativas al
gercicio de actividades de radiodifu-
sion televisiva, en realidad se trata
de una medida legislativa ajena al
texto comunitario y en modo alguno
impuesta por éste.

SEPTIMO.- Tampoco la obliga-
cion deinvertir en lafinanciacion de
peliculas cinematogréficas a cargo
de los operadores de television deri-
va del régimen concesional bajo el
gue éstos desempefian su actividad.
Laobligacion legal deinvertir en las
producciones cinematograficas nace
extramuros de las disposiciones que
en Espafia regulan la gestion, directa
o indirecta, del servicio publico de
television. Las condiciones bajo las
gue se adjudican las concesiones,
cuando se trata de gestion indirecta,
0 bajo las que han de actuar las enti-
dades de titularidad publica estatales
0 autondémicas en régimen de gestion
directa no incluyen las exigencias de
financiacion objeto de recurso.

De hecho, la obligacion de invertir
que aparece en la Ley 25/1994, por
efecto de laLey 22/1999, y se modi-
ficaen las leyes ulteriores ni siquiera
se exige a todos los operadores tele-
visivos, esto es, atodos |os concesio-

narios del servicio publico, lo que
pone de relieve la disociacion con-
ceptual y legal entre éste y aquélla.
Tan s6lo quedan obligados los ope-
radores cuyos canales de television
incluyan en su programacion largo-
metrajes cinematograficos con una
antigiedad menor de siete afos des-
de su fecha de produccion.

La imposiciéon en cuanto tal, esto
es, €l destino forzoso del cinco por
ciento de lacifratotal de ingresos de
los referidos operadores televisivos a
la financiacion anticipada de produc-
ciones cinematogréficas, resulta,
pues, ser giena a las razones que han
determinado la opcion legislativa por
la figura del servicio publico televi-
sivo.

OCTAVO.- A partir de las premi-
sas anteriores, € designio de la me-
dida legislativa debe buscarse en €l
fomento y produccién de la creacion
y produccion cinematogréficas. Da-
das las caracteristicas propias de este
sector, cuya dimension cultural hade
ser reconocida, € legislador ha opta-
do por una medida que sacrificalali-
bertad empresarial de los operadores
televisivos afin de aumentar y facili-
tar la financiacion de determinadas
creaciones y producciones cinemato-
gréficos. Los creadores y producto-
res cinematogréficos disponen, a
partir de la entrada en vigor de la
ley, de la garantia de contar (en su
conjunto) con las inversiones corres-
pondientes a cinco por ciento de los
ingresos de explotacion de agquéllos.

Las razones imperiosas de interés
general que pudieran legitimar una
restriccion en la libertad empresarial
de invertir se han de valorar segin
los criterios que han quedado ex-
puestos en la sintesis de la doctrina
constitucional antes resefiada.

Las restricciones adquieren su le-
gitimacion si son “adecuadas a la
consecucién del fin constitucional-
mente legitimo a que propenden” y
resultan indispensables, esto es,
“inevitablemente preferidas a otras
gue pudieran suponer, para la esfera
de libertad publica protegida, un sa-
crificio menor”. El canon de propor-
cionalidad se convierte, de este
modo, en €l criterio clave para su en-
juiciamiento.

A juicio de esta Sala la restriccion
objeto de debate pudiera no cumplir
aquellas condiciones. En primer |u-
gar, sin negar -antes a contrario- que
el apoyo ala cinematografia europea
por parte de |os poderes publicos sea
un fin constitucionalmente legitimo,
Su consecucién ya viene instrumen-
tada mediante numerosas medidas
legislativas y reglamentarias que lo
aseguran. Ante lo que se presenta
ComMo una situacion en la que el mer-
cado, por si solo, no parece ser capaz
de asegurar la rentabilidad adecuada
de todas las producciones cinemato-
gréficas, laLey 15/2001, de 9 de ju-
lio, por laque se regula el fomento y
la promocion de la cinematografia y
el sector audiovisual (y ulteriormen-

te la Ley 55/2007), instaura ayudas
publicas de muy diverso género para
la produccién, distribucion y explo-
tacion cinematograficas, en buena
parte bajo la forma de subvenciones
no reintegrables.

Este régimen de incentivos, carac-
terizado por asignar importantes can-
tidades de fondos publicos al servi-
cio de aquel fin, se plasma en
actuaciones publicas que ofrecen, en
primer lugar, un marco de financia-
cién privilegiado, con la garantia del
Instituto de la Cinematografia'y de
las Artes Audiovisuales que suscribe
convenios de cooperacion con ban-
cos y entidades de crédito para faci-
litar y ampliar la financiacion de las
actividades de los productores, dis-
tribuidores, exhibidores y de las in-
dustrias técnicas. Se obtienen, con
esta medida, créditos para la inver-
sién a tipos inferiores a los de mer-
cado, subvencionados con fondos
publicos.

En segundo lugar, se instaura un
régimen de ayudas publicas directas
a la produccién, tanto si se trata de
ayudas anticipadas, basadas en me-
ros proyectos, como si se trata de
ayudas posteriores a estreno, en fun-
cion de la recaudacion obtenida en
las salas de proyeccion: en este Ulti-
mo caso €l régimen de la subvencion
resulta tanto de un porcentgje gene-
ral como de un complemento equiva-
lente al 33 por ciento de lainversion
hecha, sujetos ambos a determinadas
condiciones y limites presupuesta-
rios. Existen asimismo ayudas para
el desarrollo de guiones, entre otras
modalidades de fomento de la activi-
dad.

En tercer lugar, existen estimulos
a la distribucién de las peliculas co-
munitarias en las salas de proyeccion
espafiolas, bajo la féormula de sub-
venciones directas calculadas sobre
la base de un porcentgje de los gas-
tos correspondientes; ayudas a los
productores para gastos de participa-
cion y de promocion durante los fes-
tivales, asi como para cubrir los cos-
tes de la organizacion de éstos. Y
todo ello a margen de los incentivos
publicos establecidos por las Comu-
nidades Auténomas para la promo-
cién de la actividad cinematogréafica
en sus respectivos territorios.

L.os mecanismos de proteccion an-
tedichos se complementan, ademas,
con los que derivan -éstos si- de la
aplicacion delos articulos4y 5 dela
Directiva 89/552/CEE del Consgjo,
de 3 de octubre de 1989, sobre la co-
ordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al
gjercicio de la actividad de radiodi-
fusion televisiva. Los operadores te-
levisivos han de reservar determina-
dos tiempos minimos de difusién y
emision a “obras europeas” (en el
sentido del articulo 6) de las que for-
man parte las cinematograficas.

A nuestro juicio, no resulta indis-
pensable, esto es, “inevitablemente

preferida’ a otras medidas de menor
constriccion, afadir a elenco de me-
didas publicas protectoras de la cine-
matografia, otra adicional que su-
ponga para los operadores
televisivos una evidente mengua de
la esfera de su libertad empresarial
como es la de forzarles a invertir en
los términos en que lo hace la Ley
objeto de debate.

La ley podria incentivar € uso de
SUS recursos propios para invertirlos
en productos cinematograficos a tra-
vés de férmulas diversas (de natura-
leza fiscal, entre otras) pero no exis-
te, segln nuestro parecer, una razén
imperiosa de interés general que exi-
ja de modo coactivo la vinculacién
forzosa de una parte de los ingresos
de los operadores televisivos a las
inversiones yareferidas y que revista
la fuerza necesaria para imponer a
las empresas de agquel sector el sacri-
ficio de su libertad garantizada por €l
articulo 38 de la Constitucién, en be-
neficio de la actividad cinematogra-
fica

NOVENO.- En atencién a lo ex-
puesto, de conformidad con los arti-
culos 35y 36 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, procede plantear la
cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto del segundo péarrafo del aparta-
do 1 del articulo 5 de la Ley
25/1994, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Di-
rectiva 89/552/CEE, sobre la coordi-
nacion de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los
Estados miembros, relativas a €er-
cicio de actividades de radiodifusion
televisiva, en su version modificada
por las leyes 22/1999, de 7 de junio,
y 15/2001, de 9 dejulio.

FALLO

La Sala Acuerda: Plantear a Tri-
bunal Constitucional la cuestion de
inconstitucionalidad del segundo pa
rrafo del apartado 1 del articulo 5 de
la Ley 25/1994, por la que se incor-
pora a ordenamiento juridico espa-
fiol la Directiva 89/552/CEE, sobre
la coordinacion de disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros, relati-
vas al gjercicio de actividades de
radiodifusion televisiva, en su ver-
sion modificada por las leyes
22/1999, de 7 de junio, y 15/2001,
de9dejulio.

Expidase testimonio de la presente
resolucién y de los autos del recurso
contencioso-administrativo, que se
elevaran al Tribuna Constitucional
conforme a lo previsto en el articulo
36 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.

Lo mandé la Salay firman los
Magistrados Excmos. Sres. @ inicio
designados. José Manuel Bandrés.-
Ramén Trillo Torres.- Manuel Cam-
pos Sanchez-Bordona.- Eduardo Es-
pin Templado.- José Manuel Ban-
drés Sanchez-Cruzat.- Maria Isabel
Perell6 Doménech.
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TSSala 4% Sentencia 27 octubre 2009. Ponente: D2 M@ Milagros Calvo Ibarlucea

Incompetencia del orden social para
declarar la laboralidad de una rela-
cion a efectos de concurso de meritos

El TS declara la falta de jurisdiccién del orden social para conocer
de la pretensién deducida y anula la sentencia impugnada en el recurso
de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la Consegje-
ria Autonémica demandada frente a sentencia que declaré que la rela-
cién mantenida por €l actor con la recurrente era de caracter laboral.

La Sala sefiala que € orden competente para juzgar el presente asun-
to es el contencioso administrativo pues o que la parte demandante pre-
tende no es resolver una controversia actual o pretérita con su emplea-
dor publico, sino acreditar, mediante una sentencia laboral, un mérito a
efectos de la puntuacion en un concurso de seleccion y esto no queda al-
terado por el hecho de que también se solicite que se condene a la admi-
nistracién a acreditar en legal forma la laboralidad de |os periodos, por-
gue esta accién carece de autonomia y no es mas que una mera
consecuencia instrumental del reconocimiento de la laboralidad en que
se funda la pretension basica de caracter declarativo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante, vete-
rinario que ha prestado servicios
para la Conselleria de Politica Agro-
alimentaria e Desenvolvimento Ru-
ral da Xunta de Galicia en diferentes
periodos de tiempo desde el 19 de
mayo de 1995, solicito la emision de
un certificado en el que constase los
periodos servicios como personal la-
boral. Su pretension fue estimada
por €l Juzgado de lo Socia en sen-
tencia confirmada por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, ex-
tendiéndose, € pronunciamiento ala
declaracion de relacion laboral du-
rante los periodos que resefié la parte
dispositiva 'y a la condena de acredi-
tar lalaboralidad de dichos periodos.

Recurre la demandada y ofrece
como sentencia de contraste la dicta-
da el 21 de marzo de 2007 por la
Sala Cuartadel Tribunal Supremo .

En la sentencia referencial el de-
mandante, habia prestado servicios
como veterinario para la Consgjeria
de Agricultura'y Ganaderia de la
Junta de Castillay Leon, en diferen-
tes periodos, el primero iniciado € 1
de abril de 1992. Se declaro relacion
laboral comun la que unia a las par-
tes, confirmandose dicha declaracién
en suplicacion. La sentencia de con-
traste declaro de oficio lafatade ju-
risdiccion del orden social para co-
nocer la pretension deducida
consistente en que se declarase la na-

turaleza juridica de la relacion labo-
ra y no administrativa.

En la sentencia de suplicacion se
confirmé un pronunciamiento en el
que se incluia la desestimacion de la
falta de accion y la sentencia de con-
traste razona que “ el demandante ca-
rece de accion para deducir una mera
pretensién declarativa sobre un reco-
nocimiento general del caracter labo-
ral de una relacion extinguida hace
anos, y esta falta de accion se tradu-
ce también en una falta de jurisdic-
cion.

Concurre entre ambas resoluciones
la preceptiva contradiccién en los
términos exigidos por €l articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral

SEGUNDO.- La recurrente alega
lainfraccion del articulo 9 de la Ley
Organica del Poder Judicial en rela-
cién con el articulo 2.a) delaLey de
Procedimiento Laboral , asi como
delos articulos 17.1 y 80.d) del mis-
mo texto legal y 24 de la Constitu-
cidn Esparfiola , invocando asimismo
la facultad de la Sala para declarar
deoficio lafatadeacciény dejuris-
diccion.

La cuestion que se plantea, conec-
tando la acreditacion de periodos de
servicios para la demandada cuya
declaracion de laboralidad se pide
con los efectos que debera surtir en
pruebas de seleccion, ha sido resuel-
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ta por esta Sala en relacion tanto al
colectivo a que afecta la sentencia
de contraste como a que serefierela
impugnada, siendo el ejemplo mas
proximo €l de la sentencia de com-
paracion.

La sentencia de esta Sala razona
gue: “desde el momento que la even-
tual relacion laboral entre las partes
guedd extinguida hace varios afos,
el conflicto actua ya no se produce
entre un empresario y un trabajador,
salvo que ese conflicto tuviese por
objeto el cumplimiento de alguna
obligacion derivada del vinculo que
existi6 entre las partes y que pudiese
ahora ser justiciable.

No es éste e caso, pues lo que se
pretende en la demanda no es una
declaracion que proyecte sus efectos
sobre el desarrollo de aquella rela-
cion ya hace tiempo terminada, sino
gue lo que se pide es que se redlice
una calificacion de la misma en or-
den a acreditar determinada puntua-
cion en un concurso para €l acceso a
determinados puestos de trabajo de
la Administracién autonémica; cues-
tidn que no corresponderia a ambito
propio de la jurisdiccion social, aun-
gue se tratara de concursos para ac-
ceder a puestos de caracter laboral
(sentencias de 14 de octubre de 2000
y 7 de febrero de 2003 , entre otras
muchas).

En definitiva, 1o que la parte de-
mandada pretende no es resolver una
controversia actual o pretérita con su
empleador publico, sino acreditar
mediante una sentencia laboral un
mérito a efectos de la puntuacion de
un concurso administrativo, es decir,
obtener una declaracion que ha de
surtir efectos fuera del vinculo labo-
ral y en el marco de una actuacién
administrativa de seleccién de perso-
nal y esto no entra en la competencia
del orden socia delajurisdiccion.

Se trata de un dato que tendra que
alegarse y acreditarse en el corres-
pondiente procedimiento administra-
tivo de seleccion y que, en su caso,
dara origen a una controversia sobre
la puntuacion en un concurso para
Cuyo conocimiento serd competente
el orden contencioso- administrativo,
en virtud de los articulos 9.4 de la
Ley Organicadel Poder Judicial y 1
de la Ley de Jurisdiccion Contencio-
so- Administrativa.

Ciertamente, en esa controversia
podria resultar necesario decidir si la
relacion que el actor mantuvo con la
Administracion demandada entre
1992 y 1995 fue administrativa o la-
boral, pero es ésta una cuestion labo-
ral que el orden contencioso-admi-
nistrativo tendra que resolver con
carécter prejudicia conforme al arti-
culo 4 de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa , a pro-
nunciarse sobre una pretensién ad-
ministrativa principal relativa a re-
sultado del concurso.

Lo que no cabe es que esa cuestion
prejudicia laboral en el proceso ad-

ministrativo se transforme en un
pleito laboral que resulta completa-
mente artificial, porque ni existe ya
relacion labora ente las partes, ni se
ventila ninguna controversia de este
carécter entre ellas.

Podria también sostenerse que el
actor, aparte de la declaracion de la-
boralidad vinculada a la acreditacion
de un mérito en un concurso, solicita
también en el suplico de la demanda
esa misma declaracion, pero con un
carécter general a “los efectos lega-
les inherentes a dicha declaracion”.
Pero en ese caso estariamos también
ante una accion declarativa despro-
vista de cualquier utilidad practicay
que no responde, conforme a lo ya
razonado, a un conflicto real y actual
entre las partes.

Como dice nuestra sentencia de 6
de marzo de 2007, dictada en € re-
curso 4163/2005 , con cita de otras
sentencias de esta Sala 'y del Tribu-
nal Constitucional, no es posible €l
recurso a acciones meramente decla-
rativas para plantear «cuestiones no
actuales ni efectivas, futuras o hipo-
téticas, o cuya decision no tenga in-
cidencia alguna en la esfera de dere-
chos e intereses del actor, pues la
actividad jurisdiccional en cuanta se
ordena conceptualmente a la satis-
faccion de pretensiones fundadas en
Derecho requiere siempre que exista
un caso o controversia, una verdade-
ra“litis’, sin que sea admisible “soli-
citar del Juez una mera opinién o un
consgjo”.

El demandante carece, por tanto,
de accion para deducir un mera pre-
tensién declarativa sobre un recono-
cimiento general del caracter laboral
de una relacién extinguida hace
afos, y esta falta de accién se tradu-
ce también en una falta de jurisdic-
cion. “

TERCERO.- Procede, por tanto,
declarar la nulidad de lo actuado v,
de acuerdo con € dictamen del Mi-
nisterio Fiscal, la falta de jurisdic-
cion del orden social para conocer de
la pretension deducida en las presen-
tes actuaciones.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espafiol.

FALLO

En € recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto
por el Letrado representante de la
XUNTA DE GALICIA actuando en
nombre y representacién de la
CONSELLERIA DE POLITICA
AGROALIMENTARIA E DESEN-
VOLVEMENTO RURAL contra la
sentencia de fecha 9 de mayo de
2008, dictada por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia, en recurso de supli-
cacién nim. 1691/2005, formulado
contra la sentencia de fecha 23 de
febrero de 2005, dictada por el Juz-
gado de lo Social nim. Uno de
Lugo, en autos nim. 1093/2004 ,
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seguidos a instancia de D? Caridad
contra la CONSELLERIA DE
POLITICA AGROALIMENTARIA
E DESENVOLVEMENTO RU-
RAL de la XUNTA DE GALICIA
sobre DERECHOS, declaramos la
falta de jurisdiccion del orden so-
cial para conocer de la pretension
deducida en las presentes actuacio-

RESERA

CIVIL

2009/245667

TS Sala 12 Sentencia 28 octubre 2009.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Obras realizadas que respetan el
titulo constitutivo

Desestima el TS el recurso de casa-
cion deducido por la comunidad de
propietarios contra la sentencia de la
AP que, confirmando la de la instan-
cia, rechaz6 la pretension de que se
condenara a demandado a reponer los
elementos comunes a su estado origi-
nal. Sostiene la recurrente que las
obras acometidas por el propietario
contravienen los estatutos, 1o cual no
es correcto, ya que entiende e TS que
lo que €l recurrente entiende como es-
tatutos, o bien no fueron aprobados en
junta, o de serlo, lo fueron sin las ma-
yorias necesarias. Ademas de €ello, las
obras realizadas no contradicen € titu-
lo constitutivo, que es la otra piedra
angular de la legislacion sobre propie-
dad horizontal.

2009/251495

TSSala 13 Sentencia 2 noviembre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Division de cosa comUn atendiendo
ala cosa real frgnte ala
descripcion registral

Declara el TS que no ha lugar al re-
curso de casacion interpuesto por el
demandado contra sentencia dictada
por la AP que admite la accion de divi-
sion de cosa comun, al igual que el
juez “a quo”, pero matizando la confi-
guracion de lafinca en copropiedad, lo
cual no ha sido objeto de la accién
gjercitada, pues no se ha gjercitado ac-

EL DERECHO

nes y anulamos la sentencia de ins-
tanciay la sentencia de suplicacién
mencionadas, advirtiendo a las par-
tes que la jurisdiccion competente
para conocer esa pretension sera, en
las condiciones sefialadas en la fun-
damentacion juridica de esta sen-
tencia, el orden contencioso-admi-
nistrativo.

cion reconvencional declarativa de do-
minio o reivindicatoria. Sefidla el TS
que junto al principio de fe publica re-
gistral responde la presuncion de exac-
titud registral, pero la eficacia de la
inscripcion se refiere a derecho inscri-
to, no al hecho, por lo que la divisién
de la cosa comin se hace sobre una
cosa real, no sobre la descripcion re-
gistral.

PENAL

2009/245672

TSSala 22 Sentencia 6 octubre 2009,
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Concepto de organizacion en delito
contra la salud publica

Se desestiman los recursos de casa-
cion interpuestos por |los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delito contra la
salud plblica. Subraya € TS que exis-
te organizacion para delinquir cuando
se acredite la concurrencia estable de
una pluralidad de personas, dotadas de
una articulacion interna, con reparto,
normalmente jerarquizado, de papeles
y la infraestructura adecuada para rea-
lizar un plan criminal que, por su com-
plejidad o envergadura, no estaria a
alcance de una actuacion individua o
incluso plurisubjetiva pero inorganica.

2009/225077

TSSala 22 Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Vulneracion del principio
acusatorio al condenar por estafa y
apropiacion indebida

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por el acusado

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia,con la certifica
cién y comunicacion de esta resolu-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccién "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

contra sentencia que le condend por
delitos continuados de apropiacién in-
debida y estafa. EI TS dicta segunda
sentencia por la que aprecialavulnera-
cién del principio acusatorio, en lame-
dida en que € Ministerio Fiscal sdlo
solicitaba la condena por un delito de
estafa y alternativamente por un delito
de apropiacion indebida, y € tribunal
“a quo”, sin embargo, ha condenado
por dos delitos distintos, convirtiendo
la peticién de condena por un Unico
delito, en términos alternativos -estafa
0 apropiacion indebida- en la efectiva
condena por dos figuras delictivas.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/265763

TSSala 32 Seccion 37 Sentencia 16 noviembre
2009. Ponente: D. José Manuel Bandrés Sanchez-
Cruzat

Compatibilidad de marcas
similares ante la inexistenca de
riesgo de confusion

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad mercantil
contra la sentencia del TSJ de Madrid
y en su lugar dicta otra por la que de-
sestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra la resolu-
cion de la Oficina Espafiola de
Patentesy Marcas, que acordo € regis-
tro de la marca nacional “Smarties’
(tridimensional), que ampara produc-
tos en la clase 30 del Nomenclétor In-
ternacional de Marcas. La Sala consi-
dera que €l dérgano a quo contradice la
doctrina jurisprudencial en cuanto la
marca solicitada, que reivindica pro-
ductos de chocolateria, no evoca los
productos designados por las marcas
prioritarias “Lacasitos’, aunque ésta
incorpore en su configuracion un enva-
se cilindrico, debido ala disimilitud de
las denominaciones confrontadas, que

Madrid, 2 defebrero de 2010

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Milagros Cal-
vo |barlucea hallandose celebrando
Audiencia Plblica la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

permite su convivencia en el mercado
sin que se genere riesgo de confusion o
riesgo de asociacion.

2009/271347

TSSala 3 Seccion 22, Sentencia 11 noviembre
2009. Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Declaracion de derivacion de
responsabilidad subsidiaria por
deuda tributaria

No ha lugar al rec. de casacion inter-
puesto contra la SAN, parcidmente esti-
matoria del rec. contencioso-administra-
tivo deducido frente a la Resolucion del
TEAC sobre derivacion de responsabili-
dad subsidiaria por deuda tributaria en
concepto de Impuesto de Lujo, pues no
es precisala sucesion en laintegridad de
la titularidad empresarial, basta con que
lo sea en @ gercicio de dicha actividad,
para que se derive la responsabilidad en
la totalidad de las deudas, dado que no
cabe confundir los presupuestos de la
existencia de sucesion con las consecuen-
cias que dicha declaracion de responsabi-
lidad produce, que es por la totalidad de
las deudas tributarias pendientes de in-
greso por laantigua empresa.

2009/259181

TSSala 3 Seccidn 42 Sentencia 10 noviembre
2009. Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Aplicacion de la teoria del riesgo para
analizar el desequilibrio economico
en la contratacion administrativa

El TS declara no haber lugar a recur-
so de casacién interpuesto frente a la
sentencia de la Audiencia Nacional
que desestim6 el recurso deducido por
la unién temporal de empresas frente a
la desestimacién presunta por el Mi-
nisterio de Fomento de la solicitud de
compensacion, formulada por incre-
mentos extraordinarios en los precios
de productos ligantes bituminosos du-
rante la gjecucion de las obras del pro-
yecto denominado autovia de la Plata,
carretera N-630 de Gijon a Puerto de
Sevilla. A juicio de la Sala en el su-
puesto de autos no se rompi6 e equili-
brio financiero del contrato, sefialando
que la sentencia de instancia no lesio-
né la jurisprudencia invocada en lo
que se refiere a limite cuantitativo del
riesgo imprevisible, ya que las cifras
de incremento se encuentran dentro de
los margenes razonables con relacion
al beneficio industrial.



