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PRIMERO.- Los recurrentes, con-
denados por la Audiencia como au-
tores de un delito de integración en
organización terrorista, plantean un
único Recurso conjunto en el que, a
lo largo de sus cuarenta y cuatro mo-
tivos, se articulan una serie de argu-
mentos impugnativos que conviene
agrupar, para su ordenado análisis,
en los siguientes apartados:

1) Un motivo por quebrantamiento
de forma, el ordinal Cuadragésimo
Segundo.

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

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

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

da, a la impugnación 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:

(...)

SÉPTIMO.- Antes de comenzar el
análisis de los diferentes motivos
planteados al amparo del artículo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como infracciones en la
aplicación del derecho penal sustan-
tivo, hemos de recordar, al igual que
hiciéramos ya anteriormente al abor-
dar de forma genérica la cuestión de
la tutela del derecho a la presunción
de inocencia, la naturaleza y caracte-
rísticas de nuestro sistema casacio-
nal en esta materia de la infracción
de Ley.

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

para corregir las convicciones proba-
torias alcanzadas por el Juzgador de
instancia, si éstas se apoyaban en
pruebas válidas y eficaces a las que
se aplicaron criterios razonables en
su valoración, ahora toca advertir
que, salvo a través del estrecho cau-
ce abierto por el apartado 2º del artí-
culo 849 de la Ley procesal que aquí
no es invocado, la Casación no per-
mite alterar en modo alguno el relato
de hechos probados consignado en
la Resolución de instancia y que ha
quedado ya aquí admitido, una vez
se constató la solvencia de la tarea
realizada por los Jueces “a quibus”
en orden a la valoración del material
probatorio disponible.

Ello quiere decir que nuestra fun-
ción, en este momento, ha de dirigir-
se, exclusivamente, al control acerca
de que las normas de derecho sus-
tantivo aplicadas y su interpretación
se correspondan adecuadamente con
el sustento fáctico que las soporta,
partiendo, en definitiva, de la intan-
gibilidad absoluta de la narración
histórica contenida en la Sentencia
recurrida.

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

Como se acaba de decir en el ante-
rior Fundamento Jurídico, los he-
chos son los que son, tal como vie-
nen descritos en el correspondiente
apartado de la recurrida, y el artículo
515.2 del Código Penal, cuya aplica-
ción a aquellos se denuncia como in-
debida, dice que: “Son punibles las
asociaciones ilícitas, teniendo tal
consideración:...... 2º Las bandas ar-
madas, organizaciones o grupos te-
rroristas....”

La Audiencia, en esta ocasión,
consideró a GPA y Askatasuna “or-
ganizaciones o 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 aplicación
de esa calificación, 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 cómo el terrorismo no es un
fenómeno 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 justificación de esa
violencia y el ensalzamiento de sus
autores hasta la amenaza y la extor-
sión, tendentes en definitiva a gene-
rar igualmente extensos ámbitos de
verdadero terror, que permitan afir-
mar, con mayor seguridad y más fá-
cilmente, el sometimiento de la ciu-
dadanía a la voluntad 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-
zación, pues el articulado del Código
Penal, a partir del artículo 571, se li-
mita a describir una serie de accio-
nes (estragos, incendios, delitos con-
tra la vida y la integridad, secuestros,
depósitos de armas, etc.) a las que,
sobre todo a efectos penológicos,
atribuye el carácter de “terroristas”
porque vienen cometidos por sujetos
vinculados, por su pertenencia, ser-
vicio o colaboración con bandas ar-
madas, organizaciones o grupos “te-
rroristas”.

Por tanto, lo que otorga la condi-
ción, desde la óptica legal, de “terro-
rista” a la conducta delictiva es esa
pertenencia a una organización que
viene caracterizada, desde un punto
de vista estrictamente funcional o te-
leológico, en el propio artículo 571,
cuando dice que se trata de organiza-
ciones “...cuya finalidad sea la de
subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz pública.”

Por consiguiente, podemos ya de-
cir que “organización terrorista” es
aquel grupo estructurado (organiza-
ción) de individuos que persiguen la
subversión del orden constitucional
o la alteración grave de la paz públi-
ca, mediante el terror generado en la
población con motivo de la comisión
de hechos de naturaleza delictiva.

El acento, lógicamente, no debe
estar en los aspectos meramente
ideológicos 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 ejecución de actos delic-
tivos.

Pero, en cualquier 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
persecución de tan graves conductas
pues, como dice la STS de 22 de
mayo de 2009:

“De todo ello se desprende que la
jurisprudencia del TC ha configura-
do un concepto de terrorismo sobre
la base del propósito de difundir una
situación de inseguridad por la repe-
tición de actividades, con una capa-
cidad intrínseca necesaria para pro-
ducir esas situaciones de terror en la
colectividad, situación de terror por
la inseguridad ciudadana que la ac-
tuación de esos grupos conlleva.

La jurisprudencia de esta Sala del
Tribunal Supremo, igualmente man-
tiene la doctrina según la cual la de-
terminación del carácter de actividad
terrorista por la naturaleza de las ac-
ciones de quien las comete, es respe-
tuosa con la Constitución, 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, además de
defender que la ausencia de una defi-
nición de terrorismo no impide, sino
que obliga a los juzgadores a configu-
rar un concepto de terrorismo en aten-
ción a las acciones cometidas, sienta
el carácter absolutamente ilegitimo de
la acción violenta cuando señala que:

“Es evidente que con las fórmulas
legales contenidas en los preceptos
analizados se reafirma el designio
constitucional de que ninguna activi-
dad que incluya la violencia como
método de lucha política resulte ho-
mologada para participar en la vida
pública. Se garantiza así el pluralis-
mo político, y la libertad ideológica,
como lo demuestra el dato de que el
título básico incriminador del terro-
rismo -concepto de obligada referen-
cia en todas esas conductas- no es su
teórica finalidad política tomada ais-
ladamente, sino la actividad violenta
que los terroristas diseñan y ejercitan
para alcanzar sus objetivos y el efec-
to social que el mismo produce, diri-
gido a torcer los normales mecanis-
mos de decisión política”.

Por su parte, la Decisión Marco
del Consejo de la Unión Europea de

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

Y, a su vez, enumera en su artículo
1, como “delitos de terrorismo”, una
serie de graves conductas, desde los
atentados contra la vida o integridad
física y los secuestros, hasta los es-
tragos, secuestros de aeronaves o bu-
ques, amenazas, etc., siempre que
por su trascendencia “...puedan le-
sionar gravemente a un país o a una
organización internacional...”, siem-
pre y cuando la finalidad de su autor
o autores fuere una de las siguientes:

- Intimidar gravemente a una po-
blación.

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

- O desestabilizar gravemente o
destruir las estructuras fundamenta-
les políticas, constitucionales, econó-
micas o sociales de un país o de una
organización internacional

Desde los puntos de vista expues-
tos puede concluirse ya en algo del
todo evidente, que obviamente no
admite ninguna discusión, pero que
nos interesa en este momento recor-
dar: que ETA sería el verdadero pro-
totipo de organización terrorista, ple-
namente situada al margen no sólo
de la Ley sino también del ámbito de
los valores democráticos internacio-
nalmente reconocidos, por llevar a
cabo actos de violencia, encamina-
dos a sembrar el terror en la pobla-
ción como procedimiento para alcan-
zar sus objetivos de subversión
social e institucional.

Pero es también obvio que a ETA
aquí no se la juzga, al menos directa-
mente, por lo que la cuestión que en
realidad se nos plantea es la siguiente:
¿Puede afirmarse igualmente que
GPA/Askatasuna, con los vínculos
con ETA y las actividades que han
quedado suficientemente acreditadas
que llevaban a cabo, son susceptibles
de ser válidamente calificadas así mis-
mo como organización “terrorista”?

Es indudable, dada esa vertiente
compleja del fenómeno terrorista a la
que líneas atrás ya nos referíamos,
que organizaciones como ETA pue-
den recibir apoyo del exterior, de di-

ferentes clases, y por ello textos
como la Declaración 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 el apoyo al terrorismo y la
captación de terroristas.”

Pero ello no significa que, automá-
ticamente, toda clase de apoyo pueda
y deba de calificarse también como
terrorismo, ni que los que lo presten
deban superar la categoría de meros
colaboradores con el ilícito fenóme-
no, a título exclusivamente particular
y sin arrastrar con ello el calificativo
de “terrorista” a la estructura de la
que formen parte.

Para llegar a ese punto, especial-
mente desde las exigencias del prin-
cipio de legalidad, es preciso en
nuestro Derecho dar un paso más, es
decir, tener la constancia, fundada en
hechos debidamente acreditados, de
que la organización de que se trate
forma parte integrante de la activi-
dad terrorista, involucrando en ello a
sus miembros o, al menos, a los más
responsables de entre ellos, porque
el verdadero objetivo y la razón 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, más allá
de la simple comunión ideológica,
en esa actividad tan condenable.

En tal sentido, decía la tan repetida
STS de 22 de mayo de 2009: “Con-
secuentemente, para afirmar la exis-
tencia de una banda armada, grupo u
organización terrorista, no basta con
establecer que los sospechosos o
acusados sostienen, y comparten en-
tre ellos, unas determinadas ideas
acerca de una religión, un sistema
político 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 demás mediante medios
violentos, como ya se ha dicho,
orientados a intimidar a los poderes
públicos y a intimidar y aterrorizar a
la población. Dicho de otra forma, es
preciso establecer que, desde la mera
expresión y defensa de unas ideas,
han iniciado de alguna forma, inclu-
so con la decisión efectiva de llevar-
lo a cabo, su paso a la acción con la
finalidad de imponer sus ideas radi-
cales fuera de los cauces pacíficos,
individualmente y como grupo.

Tal cosa puede manifestarse de
múltiples formas, aunque a efectos
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penales siempre será preciso algún
hecho verificable y significativo, que
acredite al menos el inicio de accio-
nes encaminadas a la obtención de
medios idóneos para el logro efecti-
vo por ellos mismos o por terceros
de aquella finalidad, o bien que ya
han procedido de alguna forma, me-
diante acciones de captación, adoc-
trinamiento o apoyo, suministro de
efectos, sustento ideológico o en
cualquiera otra de las muy variadas
formas en que tal clase de coopera-
ción puede manifestarse, a colaborar
con quienes ya desarrollan efectiva-
mente tales actividades, se preparan
para hacerlo o ya lo han hecho.”

Pues bien, en el caso que nos ocu-
pa puede afirmarse, sin lugar alguno
a la duda, que en efecto las dos orga-
nizaciones a las que se refiere la Re-
solución de instancia, GPA y Aska-
tasuna, sí que tenían realmente la
condición de “terroristas” de acuerdo
con las previsiones del artículo 515.2
del Código Penal.

Y ello aunque les asista inicial-
mente la razón a las Defensas cuan-
do comienzan afirmando, ante este
Tribunal, que no sólo carecen esas
organizaciones de un carácter “arma-
do” sino que tampoco han realizado
directamente y por sí mismas accio-
nes de violencia o, más bien habría
que decir, que no son acusadas espe-
cíficamente en este procedimiento
por la ejecución de actos que pudie-
ran ser de esa clase, especialmente a
la hora de llevar a cabo ciertas accio-
nes de presión para la expulsión de
los miembros de las fuerzas de segu-
ridad del Estado y del Poder Judicial
del territorio de las provincias vascas
y de Navarra.

Porque la atribución de la condi-
ción de “terrorista” a la organización
no requiere forzosamente el que ella,
y todos o parte de sus miembros, co-
metan por sí mismos los actos de
violencia que vienen normativamen-
te señalados como “delitos de terro-
rismo”, conforme a lo que ya ha te-
nido oportunidad de afirmar esta
Sala e incluso la Sala especial del ar-
tículo 61 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial de este Tribunal, con
motivo tanto de la decisión de proce-
dimientos para la ilegalización de
ciertas organizaciones políticas (STS
de 23 de marzo de 2003, reciente-
mente confirmada además por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en su Resolución de 30 de junio
de este mismo año) 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-
ganización con existencia indepen-
diente y ajena a lo que constituye un
verdadero complejo terrorista, aun-
que coincida ideológicamente con el
terrorismo e, incluso, persiga sus
mismos fines, no podrá ser identifi-
cada, al menos en su condición gru-
pal y colectiva, como “organización
terrorista” si no resulta acreditada la

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

GPA y Askatasuna son, por consi-
guiente, “organizaciones terroristas”
porque no son, a su vez, más que una
pieza más en el mosaico del terroris-
mo vasco, encabezado por ETA con
su significado de “frente militar”,
pues es la principal encargada de la
directa comisión de los delitos vio-
lentos que aportan esta nota impres-
cindible para la calificación de “te-
rrorista”, y “vanguardia dirigente”,
ya que es quien fija en último térmi-
no las líneas estratégicas para alcan-
zar los objetivos tradicionales y toma
las decisiones más relevantes en el
seno del “movimiento”.

Incluso, ese “movimiento” tiene
un nombre: MLNV (Movimiento de
Liberación Nacional Vasco), en cuyo
seno se alojan 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 a las organizaciones que lo forman,
porque las características de tal, la fi-
nalidad subversiva perseguida me-
diante la siembra del terror en la so-
ciedad a través de la ejecución de
concretos actos de violencia, encar-
nadas en primera persona en ETA,
son en realidad las características de
todos aquellos que cumplen fielmen-
te el papel que les corresponde den-
tro del plan general marcado por esta
organización.

Y aunque GPA y Askatasuna no
se dedican a la comisión, por sí mis-
mas, de delitos terroristas, sí que
participan en la amplia y coordinada
actividad desplegada por el terroris-
mo, manteniendo la cohesión de un
grupo tan sensible como el colectivo
de presos, justificando las acciones
criminales cometidas por éstos, in-
fundiendo el terror a los “enemigos”
de ETA “señalándoles” públicamen-
te como responsables de la “repre-
sión”, ejerciendo presiones de todo
punto ilícitas para expulsar del País
Vasco y Navarra a los representantes
de instituciones democráticas 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 así el papel
que tienen asignado dentro del am-
plio haz de las actividades terroris-
tas, apoyando y reforzando las posi-
ciones de la banda armada en
aquellos ámbitos que la estrategia
general del terror les asigna, por lo
que constituyen, en sí mismas, una

“organización terrorista” como “aso-
ciaciones ilícitas” (art. 515 CP) que
con carácter general por supuesto
que son, dada la naturaleza rotunda-
mente ilegal de las actividades que
desarrollan y que se acaban de des-
cribir.

Planteamiento holístico del grave
y amplio fenómeno terrorista, que es
universalmente reconocido en gene-
ral y que, en particular, ha quedado
perfectamente demostrado en esta
ocasión con la descripción de los
vínculos, organizativos y jerárqui-
cos, institucionales y personales,
existentes entre estas organizaciones
y ETA, su unidad estratégica y su
comunión ideológica, con la acepta-
ción de la violencia y el ejercicio del
terror, cualquiera que fuere la orga-
nización a cuyos miembros directa-
mente les corresponda ejecutarlos,
como medios para alcanzar los fines
políticos que igualmente se compar-
ten como objetivos unitarios en su
integridad.

Desestimándose por todo ello este
motivo y procediendo, una vez afir-
mado el carácter de “organizaciones
terroristas” de GPA y Askatasuna,
pasar a analizar seguidamente la se-
gunda de las alegaciones relativas a
infracción de Ley, es decir, si los re-
currentes pueden ser calificados
como “integrantes de organización
terrorista”, en los términos y con el
alcance previstos en el artículo 516.2
del Código Penal.

NOVENO.- Los ordinales Segun-
do a Cuarto aluden, también coinci-
dentemente, a la incorrecta aplica-
ción del artículo 516.2 del Código
Penal, en relación con el anterior
515.2, toda vez que la Audiencia no
ha descrito ni analizado, con la sufi-
ciente individualización para cada
uno de los recurrentes, la concurren-
cia del elemento subjetivo del tipo
de integración en organización terro-
rista, al aplicar, de manera automáti-
ca dicha figura penal por la simple
pertenencia de todos ellos a GPA.

Debe afirmarse, en primer lugar,
que no es cierto que la “simple perte-
nencia” a las organizaciones a las
que nos venimos refiriendo sea inter-
pretada por el Tribunal “a quo”, au-
tomáticamente, como integración en
“organización terrorista”, puesto que
esa decisión viene condicionada por
la posición de responsable de algún
sector de la organización, verdadera-
mente relevante en lo que al signifi-
cado “terrorista” de la misma se re-
fiera, ocupada por el acusado de que
se trate.

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

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

menos definitiva, pero superando la
mera presencia o intervención episó-
dica, y sin que signifique necesaria-
mente la participación en los actos
violentos característicos de esta clase
de delincuencia, pues es posible
apreciar la pertenencia a la organiza-
ción como integrante de la misma
cuando se desempeñan otras funcio-
nes diferentes como consecuencia
del reparto de cometidos propio de
cualquier organización, a la que no
es ajena la de carácter criminal. Así,
es posible apreciar la integración en
los casos en los que el autor aporte
una disponibilidad acreditada y efec-
tiva para la ejecución de distintos ac-
tos, en un principio indeterminados,
de favorecimiento de las actividades
de otro tipo realizadas por la organi-
zación terrorista.

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

a) Como sustrato primario, la exis-
tencia de un grupo o banda armada u
organización terrorista, lo que, a su
vez, exige, la presencia de una plura-
lidad de personas, la existencia de
unos vínculos entre ellas y el esta-
blecimiento de relaciones de cierta
jerarquía y subordinación. Tal orga-
nización tendrá por finalidad la reali-
zación de acciones violentas contra
personas y cosas, con finalidad de
pervertir el orden democrático-cons-
titucional. En definitiva actuar con
finalidad política de modo criminal.
Su estructura será compleja, pues sus
componentes pueden abarcar diver-
sas facetas o actuaciones (informati-
vas, ejecutivas u operativas en cual-
quier orden) para la consecución de
sus fines, uno de cuyos aspectos será
la comisión delictiva indiscriminada,
con objeto de coaccionar socialmen-
te para la imposición de sus objeti-
vos finales.

b) Como sustrato subjetivo, tal
pertenencia o integración requiere un
carácter más o menos permanente,
pero nunca episódico, lo que, a su
vez, exige participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y
eventualmente realizar actos de cola-
boración que, por razón de su inte-
gración, se convierten en actividades
que coadyuvan a la finalidad que
persigue el grupo.”

Por consiguiente, en principio, ob-
tenida la calificación como “terroris-
ta” de la organización de referencia,
lo acertado sería precisamente esa
atribución automática de integrante
en la misma para todos aquellos que,
cumpliendo las exigencias que aca-
bamos de ver, fueran sus miembros,
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ya que quien forma parte activa,
cualquiera que fuere su cometido
personal concreto, de una organiza-
ción con un único designio terrorista
merecería, evidentemente, la deno-
minación de “integrante” y la san-
ción penal correspondiente por ello.

De otra parte, la adscripción a la
organización como integrante de la
misma no requeriría inicialmente
una actividad determinada, puesto
que las acciones concretas constituti-
vas de infracción penal autónoma
son independientes del delito de inte-
gración 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
que componen la doctrina jurispru-
dencial precedente en esta materia,
las propias esencias de la naturaleza
terrorista de las organizaciones que
aquí examinamos, en tanto que vin-
culadas a la cabeza directora (ETA)
en un régimen de sometimiento prác-
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”, a fin de huir de ilógicas
e injustas exacerbaciones del conte-
nido típico de la norma aplicada, res-
tringiéndolo a quienes, bien por ocu-
par como en el presente caso ciertas
posiciones dentro de la organización
instrumentada o por otras razones
suficientemente acreditadas, la cons-
tancia de su conocimiento de la con-
tribución y sometimiento a los diri-
gentes de la plural actividad
terrorista así como la participación
en la obediente ejecución y control
de las instrucciones recibidas, permi-
ta atribuirles tan grave responsabili-
dad con el protagonismo criminal de
verdaderos miembros integrantes del
“movimiento” terrorista (vid. art. 2
Decisión Marco del Consejo de la
Unión Europea de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra el 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
o 576 CP).

En el presente supuesto, la recurri-
da sólo condena con la calificación
de “integrantes”, sin más distincio-
nes, a todos los recurrentes y por és-
tos no se plantean expresamente
otras alternativas, conclusión 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 organización,
que quizá habrían podido merecer la
calificación de “directores”, extremo

en el que no debemos profundizar a
la vista del aquietamiento, tanto del
Ministerio Público como de la Acu-
sación Popular, con este extremo del
pronunciamiento.

Se alega en el Recurso que la Re-
solución de instancia, al aplicarlo au-
tomáticamente a todos los acusados,
no individualiza de manera adecuada
la presencia del elemento subjetivo
del tipo penal de integración en or-
ganización terrorista.

Pero, como ya adelantamos, esto
no es así, habida cuenta de que esa
atribución de la condición de inte-
grante se construye en este caso, en
cada uno de los supuestos, con ex-
cepción del que más adelante se dirá,
sobre una doble base: la posición de
“responsable” dentro de la organiza-
ción y la posibilidad de identificar
elementos probatorios que acreditan
en qué consistía esa “responsabili-
dad” y, por tanto, lo que ello signifi-
caba de conocimiento, aceptación y
participación activa dentro del dise-
ño 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 ajustada al derecho positivo
tanto como a cánones de justicia ma-
terial, lleva a una especie de “degrada-
ción” de la categoría típica, convir-
tiendo a quienes ostentan la dirección
de organizaciones como las aquí ana-
lizadas, o más propiamente a algunos
de ellos, en meros “integrantes” del
terrorismo, pero porque precisamente
en casos como los suyos se está for-
mando parte de aquel aparato jerárqui-
co de la organización que indiscutible-
mente se inscribe, a su vez, en la
estructura general 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-
peñan el resto de actuaciones, no por
no violentas menos necesarias para la
siembra del terror y de la imposición
autoritaria de las ideas y fines de sub-
versión social e institucional.

De tal manera, el significado del
elemento subjetivo del tipo penal
aplicado por la Audiencia a los con-
denados habrá precisamente de bus-
carse, como ya anticipamos, en el in-
dividualizado examen de las pruebas
de su posición y de los cometidos
dentro de la organización atribuibles
a cada uno de ellos en particular, que
es la tarea que corresponde a los
Fundamentos Jurídicos que compo-
nen el último grupo de los de esta
Resolución.

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

DÉCIMO.- Más adelante, el moti-
vo Cuadragésimo Tercero, denuncia,
con mención también de los artículos
9.3 y 25.1 de la Carta Magna, la in-
debida inaplicación del artículo 174

bis b) del Código Penal de 1973, por
incorrecta aplicación de los artículos
515.2 y 516.2 del Texto hoy vigente,
al entender como más 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 años atrás, lo cier-
to es que en lo relativo a las
actividades delictivas y su participa-
ción en ellas de los recurrentes las
mismas se prolongan hasta tiempos
muy recientes, por supuesto ya bajo
la vigencia del actual Código 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 de julio de 2004
o 31 de mayo de 2006), siendo el de-
lito de pertenencia a banda armada o
de integración en organización terro-
rista una infracción de carácter per-
manente, que subsiste en tanto que el
sujeto consienta esa adscripción,
para esta clase de ilícitos que presen-
tan una duración en el tiempo, pu-
diendo abarcar períodos temporales
de diferente vigencia normativa, el
criterio aplicable es que, al margen
del principio de mayor favorabilidad
de la norma, las conductas realizadas
con posterioridad atraen a las ante-
riores al efecto, también en este caso
indudablemente más favorable para
el reo, de componer un solo delito
regido todo él por esta norma de vi-
gencia ulterior.

Por ello se desestima el motivo.

UNDÉCIMO.- Finalizan los moti-
vos de infracción de Ley en el ordi-
nal del Recurso que lleva incorrecta-
mente la identificación, al igual que
el anterior, de Cuadragésimo Terce-
ro, cuando en realidad es el Cuadra-
gésimo Cuarto.

Se plantea en él la infracción de
los artículos 50 y 66 del Código Pe-
nal, al haberse impuesto unas penas
desproporcionadas por excesivas, sin
justificación para ello e insuficiente-
mente motivadas en cuanto a su indi-
vidualización.

Pues bien, en este caso la Audien-
cia ha distinguido entre dos grupos
de acusados, condenando a aquellos
que 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 inhabilitación espe-
cial sobrepasan la mitad de la previ-
sión legal.

En cuanto a los primeros, con pena
de prisión de diez años con su acce-
soria de inhabilitación absoluta y la

especial de empleo o cargo público,
ambas por igual tiempo que la priva-
ción de libertad, cuando el precepto
establece para esta clase de delitos
las penas de seis a doce años de pri-
sión y de seis a catorce de inhabilita-
ción especial, el fundamento en el
que se basa la recurrida para su indi-
vidualización (FJ 20º) es, literalmen-
te, el siguiente:

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

Desde esa representación nacional
se lidera el mensaje que abona la co-
hesión, todo ello en los términos que
han quedado expuestos, pasando a
ser referente para los demás.

Debe asimismo tenerse presente
que su proyección pública la utilizan
para, en pro del proyecto soberanista
de la “construcción nacional”, captar
y mantener la “sensibilización so-
cial” que E.T.A. indicó; ésta se tra-
duce en la conceptuación de los pre-
sos de dicha organización de
“represaliados políticos vascos”, y
sus miembros son ensalzados, hasta
el punto que si fallecen cuando se
disponían a perpetrar un atentado, lo
que se transmite es que son patriotas
que “murieron en defensa de los de-
rechos de Euskal Herria”.

Así concebido, no es de extrañar
que como héroes, se les quiera reem-
plazar y se termine por engrosar en
sus filas, lo que asegura que frente a
caídas de los comandos operativos
del frente armado, se encuentre una
pronta recomposición y con ello el
mantenimiento en el tiempo de la
propia E.T.A.

Ese resaltar frente a los demás y
en el sentido indicado, ha de proyec-
tarse sobre la pena que se les ha de
imponer y que se concreta en la apli-
cación de la mitad superior en su ex-
tensión de 10 años de prisión por el
delito de integración en organización
terrorista, además de la inhabilita-
ción especial para empleo o cargo
público por tiempo de doce años.

Como pena accesoria, conforme al
artículo 55 en relación con el 79,
ambos del Código Penal, es de impo-
nerle a cada uno de ellos la de 10
años de inhabilitación absoluta du-
rante todo el tiempo de duración de
la condena.”

Del mismo modo que seguidamen-
te, en el mismo Fundamento Jurídico
se nos explica, para justificar las pe-
nas de ocho años de prisión y diez de
inhabilitación impuestas al resto de
acusados: “Los demás procesados,
que al igual que los anteriores son
integrantes en los términos de dicho
apartado segundo del artículo 516
del Código Penal, cada uno desde el
área en que despliega su actividad o
en el territorio que geográficamente
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les compete, se han empleado tam-
bién de forma activa en pro de aquél
colectivo de presos vinculados al te-
rrorismo de E.T.A. cuya específica
tarea se desgranó más arriba; ese
continuado hacer supone desde esa
integración el traducirse en una ma-
terialización permanente de variadas
iniciativas que, nuevamente no sólo
es en apoyo sino encumbrando a
quienes se empeñan en denominar
represaliados políticos y así se consi-
gue contribuir al mensaje distorsio-
nador acerca de los auténticos y rea-
les motivos de su situación en nada
coincidente con las conductas incri-
minadas y perseguidas conforme Có-
digo Penal español.

Se ubican así, desde el punto de
vista de la graduación de la pena, en
un escalón que, sin llegar al reproche
punitivo para con los anteriores, tras-
pasa el mínimo previsto por el legis-
lador en el meritado apartado segun-
do de dicho artículo 516 del texto
punitivo y que por lo expuesto, es
adecuado imponer la pena de la mi-
tad inferior en su extensión de 8 años
de prisión por el delito del que vie-
nen siendo acusados, además de la
inhabilitación especial para empleo o
cargo público por tiempo de diez
años. Ello afecta a los siguientes pro-
cesados: Jorge, Moisés, Sixto, Carlos
Daniel, Porfirio, Irene, Alejo, 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-
ción de los artículos 56 y 79 del Có-
digo Penal, la de 8 años de
inhabilitación especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.”

De modo que se observa cómo,
tanto en lo que respecta a los prime-
ros, con una argumentación que casi
nos aproxima a su consideración
como “directores” (art. 516.1 CP),
más que meros “integrantes” /art.
516.2 CP), de la organización terro-
rista, como por lo que se refiere tam-
bién al segundo grupo, en cuanto al
que la exigencia de motivación no es
tan estricta dado que no se superaron
los límites medios de las penas, ha
de considerarse que el Tribunal de
instancia sí que realizó el esfuerzo
de motivación mínimamente exigible
para explicar las razones del por qué
de la individualización de las sancio-
nes impuestas, por otro lado plena-
mente proporcionadas a la gravedad
de unos hechos como los enjuicia-
dos.

Por lo que los motivos nuevamen-
te se desestiman, así como todos los
relativos a las supuestas infracciones
de Ley.

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

DUODÉCIMO.- A lo largo del
discurso de esta Resolución se ha
procedido, tras el análisis del único

motivo de carácter formal planteado
en el Recurso, a examinar, en primer
lugar, las cuestiones relativas a las
vulneraciones de derechos funda-
mentales en las que habría podido
incurrir la Sentencia recurrida, de
modo muy especial, las relacionadas
con el ámbito probatorio, llegando a
la conclusión de que tales infraccio-
nes no se habían producido y que,
por consiguiente, el material proba-
torio valorado por la Audiencia era
plenamente válido.

A continuación, hemos estudiado
igualmente los argumentos de índole
nomofiláctica planteados en el Re-
curso, para convenir finalmente en
que no sólo los preceptos aplicados
son temporalmente los correctos y
las correspondientes sanciones se en-
cuentran debidamente motivadas,
sino que tanto GPA como Askatasu-
na reúnen los elementos precisos
para integrar el carácter de “organi-
zaciones terroristas”, del artículo
515.2 del Código Penal, y que quie-
nes fueran sus miembros, con cierto
nivel de relevancia dentro de la orga-
nización al que ya nos hemos referi-
do, procedía declararles incursos en
el supuesto de “integrantes de orga-
nización terrorista” del artículo
516.2 de dicho cuerpo legal.

Se trata a partir de ahora, por con-
siguiente, de examinar uno a uno el
caso de cada recurrente para com-
probar si realmente existe, de mane-
ra individualizada, la acreditación de
esa pertenencia relevante en la orga-
nización que ha de calificarse como
integración 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 pericial de inteli-
gencia” y, sobre todo, una
abundantísima documental.

Documental, a su vez, integrada
por piezas, en soporte papel e infor-
mático, 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 importantísima
precisión previa relativa a la disponi-
bilidad de tan voluminosa prueba,
pues es pretensión del Ministerio Pú-
blico, con base en el argumento de
que a ello nos conduce el que deba-
mos entrar a decidir sobre la existen-
cia o no de prueba suficiente para
enervar el derecho a la presunción de
inocencia de los recurrentes cuya
vulneración el propio Recurso plan-
tea, que acudamos no sólo 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
precisión en su escrito de impugna-

ción 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 Resolución.

Ante ello, la respuesta de este Tri-
bunal no admite duda, habida cuenta
de que la previsión contenida en el
artículo 899 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que nos faculta
para acudir al examen directo de las
actuaciones, no sólo ha de utilizarse
con la oportuna moderación, dada la
naturaleza propia de la Casación y la
improcedencia genérica de la revi-
sión de la valoración probatoria, sino
que queda condicionada a despejar
una duda fáctica que pudiere redun-
dar en beneficio del reo, en ningún
caso para extraer material probatorio
en su contra con el que complemen-

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

Es por ello, por lo que hemos de
restringir esas posibilidades de prue-
bas incriminatorias exclusivamente a
las que aparezcan amparadas por el
contenido de la recurrida.

Dicho esto, ha de adelantarse ya
desde aquí la extraordinaria impor-
tancia que tienen, como base a partir
de la cual se construye la atribución
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-
nación nominativa de los respectivos
cargos y responsabilidades, pues po-
cos medios probatorios pueden ser

tan creíbles y útiles para acreditar
esos extremos que los provenientes
de la misma organización y pocos
extremos tan trascendentales a la
hora de determinar las responsabili-
dades que aquí se enjuician que el de
la ubicación de los recurrentes en los
cargos que ocuparon.

Lo que acabará conduciéndonos,
por las razones que a continuación
individualizadamente se exponen, a
la desestimación de todos los moti-
vos restantes, con la sola excepción
del Trigésimo, que se estima con
base en los argumentos que también
se expresarán.

DÉCIMO TERCERO.- Carlos
(motivo Vigésimo Segundo).

Este recurrente que, como todos
los que siguen, alude a la vulnera-
ción de sus derechos a la presunción
de inocencia, de igualdad, de opi-
nión, de expresión y de reunión, para
combatir la condena contra él dicta-
da por la Audiencia, según los He-
chos probados de la Resolución de
ésta, es vinculado con Askatasuna,
de la que formaba parte desde su
constitución según admitió en el acto
del Juicio, en la que evidentemente
ostentaba una posición no sólo rele-
vante sino directamente vinculada
con las actividades propias del ámbi-
to terrorista, como acreditan los do-
cumentos, tanto en papel como en
soporte informático, ocupados en el
registro de su domicilio.

El contenido de estos documentos
es tan significativo, a los efectos de
fijar correctamente el papel que de-
sempeñaba Carlos en la organización
de la que formaba parte y su conoci-
miento y aceptación de las instruc-
ciones de actuación provenientes de
ETA, como los que se refieren a:

- La continuidad estructural entre
GPA y Askatasuna, surgida de la fu-
sión de la primera y la francesa Ko-
ordinaketa, como expresión de la re-
alidad del proceso de integración
territorial de la izquierda “abertzale”
diseñado en su día 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 la estrategia de esta organi-
zación a la que también se refiere la
Sentencia recurrida.

- Informes bimensuales sobre di-
versas materias como la misma ante-
rior cuestión de las denuncias por
torturas, la práctica de la denomina-
da “guerra sucia” o la situación de
los miembros de ETA “huidos” de la
acción policial.

- Un balance sobre la implantación
de los servicios policiales franceses
en la lucha contra ETA.

No resulta de recibo, por tanto, a
la vista de tales documentos, ni la
alegación relativa a la infracción del

"...nos es imposible, en
este momento, suplir,

contra reo, las lagunas
probatorias advertidas

en la Resolución del
Tribunal "a quo".

Circunstancia, por otro
lado, que el propio

Fiscal, en una
encomiable

demostración de su
sometimiento a los

principios de legalidad e
imparcialidad, vino a
admitir en su Informe

emitido con ocasión de
la Vista del Recurso."



derecho a la igualdad, por no haber
resultado absuelto como el acusado
Evaristo, que la Audiencia considera
vinculado con la organización sólo
por el desempeño de sus tareas pro-
fesionales como Abogado, ni las alu-
siones a los derechos de opinión, ex-
presión y reunión que, al igual que
para los restantes recurrentes, con lo
que ya queda dicho con carácter ge-
neral, no pueden en ningún caso am-
parar conductas constitutivas de deli-
tos de tanta gravedad como los que
son objeto de enjuiciamiento en esta
causa.

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

Carlos Daniel figura ya, en el im-
portante documento sobre el que ten-
dremos que volver en repetidas oca-
siones, titulado “Proposetu
Bebarrezko Ardurand. Nazionalak”
(Anexos 8, 9 y 10 del Tomo XXX-
VII) y hallado en la sede en Bilbao
de la propia GPA, así 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”.

Aunque también intervendría con
importante grado de influencia en las
decisiones económicas de la organi-
zación, como lo demuestra el sentido
inequívoco de la conversación tele-
fónica intervenida el 14 de junio de
2001entre Sixto y el propio Carlos
Daniel (cinta 1, cara b, paso 485), en
la que era éste quien otorgaba la co-
rrespondiente autorización a su inter-
locutor para realizar un préstamo de
500.000 pesetas de GPA al estableci-
miento mercantil “Quetzal” utilizado
para la financiación de las activida-
des de la organización.

Además 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-
nación de la Izquierda Abertzale”, de
la máxima trascendencia para la co-
ordinación, como su propio nombre
indica, con las otras organizaciones
del ámbito terrorista pues era allí,
con la asistencia de máximos respon-
sables sectoriales y locales donde se
planificaban actividades y, en defini-
tiva, se asumían las órdenes e ins-
trucciones que, desde su posición de
mando, emitía ETA.

Por último, en el registro de su vi-
vienda fue ocupada la agenda en la que
se habían anotado diversas citas y con-
vocatorias para reuniones con otros
miembros directivos de la “Izquierda
abertzale”, agenda sobre la que, como
se denuncia en el Recurso, es cierto
que no se practicó prueba caligráfica
porque ante la fuerte presunción acerca
de su titularidad dado el lugar del ha-
llazgo el propio recurrente no solicitó
prueba alguna que la desvirtuase.

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

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

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

Dentro de los importantísimos do-
cumentos internos ya referidos, que
se intervinieron en la sede de GPA
de Bilbao, y en concreto de los que
llevan por nombre “Proposetu Beba-
rrezko Ardurand. Nazionalak” y la
hoja de cálculo “Gipuzkoa 2” (Ane-
xo 19 del Tomo XXXVII), Irene fi-
gura como responsable de la estruc-
tura organizativa en Hernani y
partícipe activa en el área de “Soli-
daridad y Asistencia”, como respon-
sable de esta estructura en la provin-
cia de Guipúzcoa.

Así mismo, se la cita también en
otro documento hallado en el mismo
lugar, y aún si cabe más significativo
que los anteriores a la hora de reve-
lar la importancia de la posición y
responsabilidades de esta recurrente
dentro de GPA, pues, tras la denomi-
nación de “Asistentzia 24 Orduz”
(Anexo 19 del Tomo XXXVII) lo
que en él se incorpora es el listín te-
lefónico de los nueve dirigentes de
GPA con los que, en caso de necesi-
dad y por cualquier circunstancia re-
lacionada con la organización que
pudiera suscitarse, pueden comuni-
car los miembros de la organización
para recibir la asistencia o las ins-
trucciones propias del caso.

También asistía a las conocidas
reuniones de “Coordinación de la Iz-
quierda Abertzale” o al menos era
conocedora de lo que en ellas se tra-
taba, a juzgar por las anotaciones
que, al 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 “Área de huidos”, relativo a cier-
tas reuniones y, aún más importante,
a las dinámicas tratadas en ellas para
intentar paralizar expulsiones admi-
nistrativas de miembros de ETA.

Corroboran definitivamente, por
último, este papel tan relevante de-
sempeñado por Irene, sus aparicio-
nes públicas, reflejadas en los me-
dios de comunicación (folios 11080
a 11087 del Tomo XXXVII), en las
que interviene representando a GPA
como responsable de la organización
en Guipúzcoa.

Semejante desempeño de funcio-
nes lógicamente la inscribe dentro
del círculo de los miembros de GPA
relacionados con la superior vincula-
ción con ETA y el entramado terro-
rista que ésta dirigía.

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

La situación de este recurrente es
muy similar a la de la anterior ya
que ambos compartían 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 número de teléfono en el
revelador listado de “Asistentzia 24
Orduz”.

En el Juicio oral reconoce su inte-
gración en GPA y según diversos
medios de comunicación apareció en
diferentes comparecencias públicas
como representante de la organiza-
ción en Guipúzcoa (Folios 11077 a
11079 del Tomo XXXVII), con ma-
nifestaciones, plenamente coherentes
con la estrategia diseñada y dispues-
ta por la misma ETA, de que la tor-
tura sobre los presos de esa organi-
zación era una herramienta habitual
de la Policía con la cobertura de la
Audiencia Nacional.

Y participó con evidente protago-
nismo tanto en la organización como
en la realización de “jornadas de lu-
cha” y actos de homenaje para el en-
salzamiento póstumo de militantes
terroristas fallecidos, como el cele-
brado en honor a Pilar.

De igual manera que también asis-
tía a las ya conocidas reuniones para
la “Coordinación de la Izquierda
Abertzale”, según 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.

DÉCIMO SÉPTIMO.- 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-
zación GPA y de su implicación en
todos aquellos proyectos y activida-
des enmarcados en la estrategia dise-
ñada y dirigida por ETA, ese no es
otro que Luis Manuel.

Esa importancia de su presencia en
GPA es la que llevó a la Audiencia a
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-
ción terrorista a los que se refiere el
artículo 516.1 del Código Penal.

A lo largo de siete páginas la Re-
solución de instancia presenta el
apretado inventario del material pro-
batorio que inculpa a Luis Manuel.

Así, los documentos ocupados en
la sede de GPA en Bilbao le sitúan
en la cúspide de la organización
como “coordinador a nivel nacional”
y su número telefónico y nombre fi-

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

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

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

“Compartimos un proyecto políti-
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 político, con los
cuatro militantes independentistas”.

“¿Cómo se puede perder el respeto
a quienes han dado su vida por Eus-
kal Herria? Nunca daremos la espal-
da a quien lucha en defensa de este
pueblo”.

En otras comparecencias en actos
públicos, desde principios de 1993
hasta mediados de 2000, en las que
actúa en su condición de representan-
te máximo de GPA, reflejadas en los
medios de comunicación (Anexo 2
del Tomo XXXVI), listadas en nú-
mero de más de veinte en la funda-
mentación jurídica de la recurrida y
algunas reconocidas incluso en su de-
claración en el Juicio oral, vuelve a
hacer afirmaciones tales como que
los presos de ETA son en realidad
“represaliados políticos” sometidos a
torturas y violaciones por parte de la
Policía y la Guardia Civil, que habían
ido al País Vasco a “hacer la guerra”
y que eran una “policía de ocupa-
ción”, a quienes protege la Audiencia
Nacional y los Tribunales franceses.

Participa también desde el estrado
en el acto de homenaje del preso de
ETA, en prisión desde hacía 20 años,
Ildefonso, alias “ Virutas “, en com-
pañía de dos encapuchados que apa-
recen en el escenario exhibiendo el
anagrama de ETA.

Incluso tras la muerte en atentado
de ETA del concejal del Partido Po-
pular de Durango, Roque, justificó
ese hecho como una lógica respuesta
del pueblo contra “los responsables
políticos del sufrimiento de los pre-
sos”, que “dan cobertura a esa vio-
lencia”.

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

También figuran en los autos gra-
baciones de las conversaciones tele-
fónicas mantenidas por este recu-
rrente con otros miembros de la
organización, donde se comprueba el
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nivel de ascendencia jerárquica de
que disfrutaba y la trascendencia de
sus decisiones como cuando a Jenaro
(único condenado que aquí no ha re-
currido) le ordena que el texto de
una pancarta a exhibir por los miem-
bros de GPA en una manifestación
de apoyo a ETA debe decir:

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

Por último, según el documento
“Ekitaldi Nazionale Anoeta Velodro-
moan”, estaba prevista su presencia
en el acto de presentación de Askata-
suna, en el velódromo de Anoeta de
San Sebastián, inicialmente progra-
mada para el mes de enero de 2002.

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

DÉCIMO OCTAVO.- Desiderio
(motivo Vigésimo Séptimo).

En la estructura de GPA Desiderio
es el “alter ego” de Luis Manuel
puesto que no sólo comparte con él
la coordinación nacional de la orga-
nización, según los documentos de la
sede de Bilbao y su propio reconoci-
miento en Juicio, o un lugar en la lis-
ta asistencial de 24 horas igualmente
hallada en ese registro, sino que tam-
bién participa en homenajes a terro-
ristas de ETA como Pilar y asiste a
las reuniones de “Coordinación de la
Izquierda Abertzale”, según las notas
contenidas en su agenda personal.

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

De hecho, se le atribuye ser el en-
cargado, desde EKIN, de “dinami-
zar” las actividades de GPA, tenien-
do en cuenta que, como dijimos en
anteriores Fundamentos Jurídicos de
esta misma Resolución, era EKIN,
como sustituta de KAS, la organiza-
ción encargada de la coordinación, al
servicio de ETA y de los intereses
que representaba, del resto de las or-
ganizaciones de la Izquierda Abert-
zale.

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 intervención en GPA
obran en la causa grabaciones de sus
conversaciones telefónicas.

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

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

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

DÉCIMO NOVENO.- Rodolfo
(motivo Vigésimo Octavo).

Rodolfo es el coordinador de GPA
en Navarra y como tal aparece, re-
presentando a la organización, en ese
nivel provincial, en varias compare-
cencias públicas reflejadas en los
medios de comunicación (folios
11045 a 11051 del Tomo XXXVII).

En la grabación telefónica efectua-
da el día 23 de mayo de 2001 partici-
pa, junto con su interlocutor Pedro
Miguel, en la organización de un
acto en demanda de la excarcelación
de presos de ETA, a los que en el
propio Juicio oral denominaría “pre-
sos políticos”.

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

Por lo que también en este caso
hemos de considerar razonable el
criterio de la Audiencia, en la valora-
ción de las pruebas disponibles, y su
conclusión acerca de la integración
de este recurrente en el ámbito terro-
rista.

VIGÉSIMO.- Cipriano (motivo
Vigésimo Noveno).

Cipriano es, junto con Rodolfo, el
otro coordinador responsable de la
organización en Navarra, de acuerdo
con los documentos de Bilbao, en los
que así mismo también figura, con
su número telefónico, en la lista de
asistencia de 24 horas.

Pero además, según esa misma do-
cumentación, es uno de los responsa-
bles del área “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 dimensión provincial.

Comparece públicamente en repre-
sentación de GPA y en esas compa-
recencias los medios de comunica-

ción (folios 11019 a 11094 del Tomo
XXXVII) registran manifestaciones
suyas como las citadas en la Resolu-
ción de instancia (pg. 134).

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

Actuaciones todas ellas claramente
reveladoras de la posición de este re-
currente, equivalente cuando menos a
la situación del anterior y, por ende,
igualmente reveladora de su integra-
ción en el movimiento terrorista.

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

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

En la narración de Hechos declara-
dos probados tan sólo se dice:

“Primitivo fue representante na-
cional”.

Y en la Fundamentación jurídica,
cuando se va desgranando la prueba
acreditativa de la participación de
cada uno de los condenados en los
hechos que se enjuician, de nuevo
exclusivamente leemos a propósito
de este recurrente:

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

A pesar de semejante indetermina-
ción y flagrante ausencia de motiva-
ción, no sólo se le condena sino que
es uno de los que, según la Audien-
cia, merece una pena superior por la
importante posición que ocupaba en
la organización.

Según lo que leemos en la recurri-
da, no consta que apareciera su nom-
bre en los importantes documentos
hallados en la sede de Bilbao, y no
se nos explica de dónde extrae la
Sala las anteriores afirmaciones.

Por otro lado, el Fiscal afirma, en
su escrito de impugnación del Recur-
so, que existe algún material proba-
torio, al que como decimos no se re-
fiere en ningún momento la
Sentencia recurrida, que implica a
Primitivo en comparecencias públi-
cas representando a GPA y en actos
de “señalamiento” como la concen-
tración celebrada ante el domicilio
del concejal del Partido Popular, Sr.
Roque.

Pero como ya antes adelantábamos
nos es imposible, en este momento,
suplir, contra reo, las lagunas proba-
torias advertidas en la Resolución
del Tribunal “a quo”.

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

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

VIGÉSIMO SEGUNDO.- Alejo
(motivo Trigésimo Primero).

Según la narración de Hechos pro-
bados de la recurrida, con base en el
contenido de los tan citados docu-
mentos intervenidos en la sede de
GPA en Bilbao, dos declaraciones
testificales prestadas en Juicio, las de
Valentín y Inocencio, y las propias
manifestaciones del recurrente en
ese acto, Alejo era responsable de la
organización en Álava, así como del
área de “Libertades públicas”.

Además manifestó públicamente,
representando a GPA (folios 11006 a
11026 del Tomo XXXVII), que
“...bajo la aplicación de la ley antite-
rrorista pasan (los presos de ETA) 3
o 5 días incomunicados, y en ese
tiempo la Guardia Civil tiene vía li-
bre hasta conseguir con torturas y
malos tratos que se incrimine a otros
compañeros.”

Y también participó activamente
en la organización 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 especial con Patricia (cinta núm.
3, cara B, pasos, 130-132, 135-140,
142-145, 147-148 y 153-157, y cinta
núm. 8, cara A, pasos 639-644, 690-
698 y cara B, pasos 460-473).

Datos que revelan la implicación
de Alejo en GPA hasta el punto de
su consideración como integrante del
amplio movimiento terrorista.

VIGÉSIMO TERCERO.- Moisés
(motivo Trigésimo Segundo).

Coordinador provincial de GPA en
Vizcaya y miembro del Comité de
Provincias es Moisés, según la nomi-
nación que figura en el esquema es-
tructural y atribución de cargos en la
organización contenidos en los docu-
mentos hallados en la sede de Bil-
bao, donde también se le incluye en
el grupo de Asistencia telefónica du-
rante las veinticuatro horas del día.

Y participó en esa condición de
alto responsable de la organización
en diferentes comparecencias públi-
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 al escenario ex-
hibiendo el anagrama de ETA.

Asistía a las referidas reuniones de
“Coordinación de la Izquierda
Abertzale”, al igual que Desiderio,
en su condición de miembro de
EKIN, interviniendo en ellas para
asegurar esa coordinación y su pues-
ta en práctica, siguiendo las instruc-
ciones de ETA.

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

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

Por último, en la sede de GPA en
Bilbao, en la que estaban al frente
Moisés y Jorge, además de numerosa
e importantísima documental sobre
la estructura y actividades de la or-
ganización se encontró el documento
“Udaren Bolantzea/Balance de vera-
no”, que se encabeza con las frases
“leer, quemar, leer, quemar”, algo
muy propio, según la pericial, de los
documentos de ETA.

Cúmulo de datos, debidamente
acreditados, que, en efecto, señalan a
Moisés como uno más de los inte-
grantes de la organización terrorista,

en un sentido jurídico estricto de esta
calificación.

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

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

En esa condición, además de su
vinculación con las empresas contro-
ladas por GPA, Jais Press y Amaiur
Press Service, es el encargado del as-
pecto publicitario de los actos de
apoyo a los presos de ETA y otros
que se convocan por GPA, como se
comprueba por el contenido de la
conversación que mantiene el día 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/Latidos
de Libertad”.

A semejanza de lo que antes ya se
decía en relación con el recurrente
Rodolfo (Fundamento Jurídico Déci-
mo Noveno), la escasez numérica de
las pruebas relativas a Humberto ex-
presamente mencionadas en la Reso-
lución de instancia, no ha de inter-
pretarse ni mucho menos como una
carencia de datos para considerarle
como responsable a alto nivel de la
organización, toda vez que el res-
ponsable de Comunicación es, sin
duda, una figura clave en cualquier
organigrama organizativo.

Y esa es la condición acreditada
de Humberto, por lo que su califica-
ción como integrante en el movi-
miento terrorista ha de ser confirma-
da.

VIGÉSIMO 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 fundación, hallándose en regis-
tro practicado en su domicilio un do-
cumento informático llamado Aska-
tasuna, relativo a la caracterización
de esta organización para el futuro,
como sucesora de GPA.

En otro documento intervenido en
la misma ocasión se lee como obje-
tivo de la referida organización:
“Reivindicar el carácter político de
los represaliados siendo altavoz de
sus necesidades e intereses, y ges-
tionar y aumentar la solidaridad y
asistencia hacia los represaliados
políticos.”

Así mismo, Agapito contactó el
día 27 de diciembre de 2002 con Te-
lefónica al haber sido cortadas varias
líneas de teléfono que venía usando
Gestoras Pro-Amnistía, con el fin de
mantenerlas en lo sucesivo al servi-
cio de Askatasuna (cinta núm. 7,
cara A, pasos 57 a 113), gestión que

por sí misma resulta altamente signi-
ficativa, junto con el contenido de la
conversación telefónica de 23 de oc-
tubre de 2002 tratando sobre su apa-
rición pública, ante la prensa, para
realizar unas declaraciones, en repre-
sentación de GPA, sobre la situación
de los “presos políticos” vascos (cin-
ta núm. 1, cara A, pasos 493 a 513).

Datos que, en definitiva, revelan
bien a las claras la determinante po-
sición dentro de esta organización de
este recurrente y, por tanto, la impli-
cación en las actividades directa-
mente vinculadas con la actividad
sometida a ETA, como cabeza recto-
ra de las organizaciones que integran
la “Izquierda Abertzale”.

VIGÉSIMO SEXTO.- Patricia
(motivo Trigésimo Quinto).

Patricia era Coordinadora de GPA
en Álava y además ocupaba el cargo
de responsable del área “Derecho a
vivir en Eusal Herria” y figuraba en
la lista telefónica “Asistentzia 24 Or-
muz/Asistencia 24 Horas”, todo ello
según los repetidos documentos de
GPA de Bilbao.

Asistía a las reuniones de “Coordi-
nación de la Izquierda 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.

Realizó manifestaciones públicas,
en las que actuaba en nombre de
GPA (folios 11017 y 11018 del
Tomo XXXVII), sobre la “tortura”
que sufrían 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 campaña
“Alde Hemendik”.

En la Fundamentación jurídica de
la recurrida se mencionan hasta
quince grabaciones de conversacio-
nes telefónicas en las que esta recu-
rrente mantiene conversaciones con
numerosos responsables de la orga-
nización para abordar, entre otros te-
mas, la organización de homenajes a
militantes de ETA.

Todo lo cual pone de relieve, in-
cuestionablemente, que también Pa-
tricia era miembro relevante de GPA
y perteneciente por tanto al ámbito
de quienes desempeñaban su activi-
dad con plena consciencia y asun-
ción de que los objetivos reales y la
actuación de esa organización a la
que pertenecía eran intencionada-
mente coincidentes con el terrorismo
con el que se encontraba plenamente
vinculada.

VIGÉSIMO SÉPTIMO.- Pedro
Miguel (motivo Trigésimo Sexto).

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

era uno de los responsables del área
de “Libertades democráticas” de la
organización GPA, concretamente
en Navarra.

Circunstancia que también confir-
mó en Juicio la testigo África, así
como que era uno de los organizado-
res o participantes de la campaña
“Alde Hemendik”, lo que fue igual-
mente reconocido por él mismo.

Es el interlocutor de la conversa-
ción telefónica con Rodolfo, interve-
nida el 23 de mayo de 2001, a la que
ya antes nos referimos y en la que
ambos trataron de la organización en
Navarra de un acto de homenaje a te-
rroristas de ETA.

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

En consecuencia, se trata de nuevo
de un señalado responsable de GPA
en Navarra y voluntario y consciente
partícipe, como los anteriores, en las
tareas desarrolladas por esta organi-
zación con sumisión a las instruccio-
nes dictadas por ETA.

VIGÉSIMO OCTAVO.- Sixto
(motivo Trigésimo Séptimo).

En los reiterados documentos de la
Sede de Bilbao, a Sixto se le señala
como responsable de finanzas de la
organización aunque, 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 el que ambos trata-
ron en una conversación telefónica
intervenida.

Reconoció en Juicio que le incum-
bía la solidaridad económica de
GPA, incluyendo la recaudación por
sus rifas, “txonas/bares portátiles”,
etc., lo que corroboró también la tes-
tigo Alejandra.

Era el Administrador único 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 reflejada en di-
versas conversaciones telefónicas
que le fueron intervenidas (cinta 5-
B, cara A pasos del 61 al 200), así
como por los hallazgos documenta-
les obtenidos con motivo del registro
practicado en la entidad, en el trans-
curso del cual también se encontró
documentación acreditativa del abo-
no de multas administrativas im-
puestas a Luis Manuel y cargadas
como gasto en las cuentas de Goiko-
gane S.L.

También procede, por lo tanto,
considerar a este recurrente como
implicado en el ámbito de GPA de-
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pendiente y partícipe de la estrategia
terrorista de ETA.

VIGÉSIMO NOVENO.- José
Francisco (motivo Trigésimo Octa-
vo).

Este recurrente, miembro según
sus propias manifestaciones, de GPA
y Askatasuna, se inscribe, dentro del
organigrama de la primera de tales
organizaciones, en la denominada
“área de huidos”, e interviene, como
responsable en dicha GPA, en la pre-
paración y ejecución de homenajes 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 el texto del discurso a pronunciar
en este segundo homenaje.

Así mismo, tomaba parte en las
reuniones de dirigentes y coordina-
dores celebradas para la “Coordina-
ción de la izquierda abertzale”.

Participó de forma activa, igual-
mente, en la campaña “Alde Hemen-
dik”, ocupándosele en el registro de
su domicilio un documento consis-
tente en un diseño propagandístico
de esa campaña.

De hecho fue uno de los miembros
de GPA que tomo parte, desde sus
inicios, en la constitución de la orga-
nización sucesora de aquella, Aska-
tasuna, junto con Carlos y Agapito.

Y se le intervino en su vivienda y
en relación con esta ulterior activi-
dad, documentos informáticos signi-
ficativos, tales como el denominado
“Askatasun Ohiua”, relativo a la pla-
nificación económica 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.

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

Según los documentos de la sede
de Bilbao, Fabio es uno de los res-
ponsables, dentro de GPA, del “Área
de libertades democráticas”.

Cometido con el que guardan rela-
ción las conversaciones telefónicas
que se le intervinieron y a las que
hace referencia la Sentencia recurri-
da en sus Fundamentos Jurídicos (fo-
lio 132) de fecha 13 y 29 de marzo
de 2002.

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

TRIGÉSIMO PRIMERO.- Luis
(motivo Cuadragésimo).

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

diencia en razón a su indudable ca-
rácter de responsable y directivo
dentro de la organización de GPA,
como queda suficientemente eviden-
ciado por su inclusión, dentro de la
estructura descrita en la documenta-
ción ocupada con motivo del registro
de la sede de Bilbao, con la condi-
ción de responsable del “Área de
huidos”.

Habiendo desarrollado, así mismo,
diversas actividades públicas, en re-
presentación de GPA (folios 11056 a
11062 del Tomo XXXVII), lo que
evidencia su carácter 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-
nización diseñada al efecto.

Razones por las que el motivo ha
de desestimarse.

TRIGÉSIMO SEGUNDO.- Jorge
(motivo Cuadragésimo Primero).

Y, finalmente, por lo que se refiere
a Jorge, su condición 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
carácter, tales como su posición en la
estructura de GPA, descrita en los
documentos de la sede de Bilbao,
con carácter de coordinador de la or-
ganización en Vizcaya, así como del
área de “Solidaridad y Asistencia” y
figurando en el listado telefónico de
atención a los miembros de GPA du-
rante las 24 horas del día, las noti-
cias de prensa relativas a actos públi-
cos en los que, en su condición de
representante de GPA realizaba ma-
nifestaciones coincidentes con los
objetivos estratégicos y propagandís-
ticos de la propia ETA (folios 10966
a 10981 del Tomo XXXVII), la
constancia de su carácter de asistente
a las reuniones de “Coordinación de
la Izquierda Abertzale”, según las
anotaciones de la agenda que se le
ocupó en su domicilio, su participa-
ción activa en los homenajes a terro-
ristas de ETA y en la política de pre-
siones y amenazas a las empresas
francesas con presencia en el territo-
rio vasco y navarro (Intervenciones
telefónicas contenidas en la cinta
núm. 10, cara B, pasos 395 a 411),
etc.

Además también consta que fue él
quien tomó la decisión de destinar a
los militantes de ETA presos una
parte de los beneficios obtenidos por
GPA con el alquiler de un local de
su propiedad (cinta núm. 10, cara B,
pasos 732 a 748).

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

E) Costas:

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

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 artículo 901 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

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

FALLO

Que con estimación del Recurso
de Casación en lo que respecta a la
condena de Primitivo y desestima-
ción 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-
ción 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-
gración en organización terrorista,
que 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 al resto de los
recurrentes las causadas a su instan-
cia.

Póngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, a los efectos legales
oportunos, la presente Resolución y
la que seguidamente se dictará, con
devolución de la Causa que, en su
día, nos fue remitida.

Así por esta nuestra sentencia que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Joa-
quín Giménez García.- José Manuel
Maza Martín.- 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 Instrucción número 5
con el número 33/2001 y seguida
ante la Audiencia Nacional, Sala de
los Penal Sección 4ª, por delito de
integración de organización terroris-
ta, contra Luis Manuel, nacido el 25
de marzo de 1955, en Gainza (Gui-
púzcoa), hijo de Antonio y Josefa
María, titular del D.N.I. núm. 007;
Desiderio, mayor de edad, nacido el
11 de marzo de 1967, en San Sebas-
tián, hijo de Ignacio y de Emilia,

con DNI núm. 008; Primitivo, ma-
yor de edad, nacido el 15 de junio
de 1964, en Galdácano (Vizcaya),
hijo de Ángel y María Dolores, titu-
lar del D.N.I núm. 009; Jorge, ma-
yor de edad, nacido el 5 de noviem-
bre de 1969, en Bilbao, hijo de
Pedro Luis y Begoña, titular del
D.N.I. núm. 010; Moisés, mayor de
edad, nacido el 18 de enero de 1967,
en Bilbao, hijo de Salvador y Ana
María, titular del D.N.I. núm. 011;
Porfirio, mayor de edad, nacido el 5
de octubre de 1979 en San Sebas-
tián, hijo de Pedro y Lourdes, titular
del D.N.I. núm. 012; Irene, mayor
de edad, nacida el 26 de junio de
1975, en Ordicia (Guipúzcoa), hija
de José Francisco y Aniceta, titular
del D.N.I. núm. 013; Alejo, mayor
de edad, nacido el 23 de noviembre
de 1977, en Vitoria, hijo de Mario y
Natividad, titular del D.N.I. núm.
014; Patricia, mayor de edad, nacida
el 27 de marzo de 1971, en Vitoria,
hija de Jesús y Amada, titular del
D.N.I. núm. 015; Cipriano, mayor
de edad, nacido el 18 de noviembre
de 1966, en Pamplona, hijo de Jesús
y María Isidora, titular del D.N.I.
núm. 016; Rodolfo, mayor de edad,
nacido el 15 de noviembre de 1971,
en Pamplona, hijo de José Javier y
Beatriz, titular del D.N.I. núm. 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.I. núm. 018; Fa-
bio, mayor de edad, nacido el 8 de
octubre de 1977, en Burgos, hijo de
Julián y María Carmen, titular del
D.N.I. núm. 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. núm. 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
(Guipúzcoa), hijo de Miguel y de
Susana, titular del D.N.I. núm. 021,
Carlos Daniel, mayor de edad, naci-
do el 9 de junio de 1962 en Pasajes
(Guipúzcoa), hijo de Manuel y Ma-
ría Luisa, titular del D.N.I. núm.
022; Sixto, mayor de edad, nacido el
19 de octubre de 1968 en Bilbao,
hijo de Ricardo y Pilar, titular del
D.N.I. núm. 023; Casimiro, mayor
de edad, nacido el 7 de octubre de
1959 en Bilbao, hijo de Basilio y
Valentina, titular del D.N.I. núm.
024; Nicolás, mayor de edad, nacido
el 13 de diciembre de 1951 en Guer-
nica (Vizcaya), hijo de Antonio y
María, titular del D.N.I. núm. 025;
Noemi, mayor de edad, nacida el día
2 de agosto de 1976 en Eibar (Gui-
púzcoa), hija de José y María Arra-
te, titular del D.N.I. núm. 026;
Humberto, mayor de edad, nacido el
8 de abril de 1956 en Iurreta (Vizca-
ya), hijo de Vicente y Juana, titular
del D.N.I. núm. 027; Evaristo, ma-
yor de edad, nacido el 27 de febrero
de 1972 en Bilbao, hijo de Javier y
María Pilar, titular del D.N.I. n núm.
028; Carlos, mayor de edad, nacido
el 28 de julio de 1975 en Azcoitia
(Guipúzcoa), hijo de Xabino y Ma-
ría del Carmen, titular del D.N.I.
núm. 029; Agapito, mayor de edad,
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nacido el 26 de marzo de 1970 en
Vitoria (Álava), hijo de Julián y Ma-
ría, titular del D.N.I. núm. 030;
Adela, mayor de edad, titular del
D.N.I núm. 031; José Francisco, ma-
yor de edad, titular del D.N.I. núm.
032, y en cuya causa se dictó sen-
tencia por la mencionada Audiencia
con fecha 15 de septiembre de 2008,
que ha sido casada y anulada par-
cialmente por la pronunciada en el
día de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. expresados al margen
y bajo la Ponencia del Excmo. Sr.
D. José Manuel Maza Martín, hace
constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

Se admiten los de la Resolución
recurrida, excepto la frase:

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aquí por
reproducidos los Fundamentos de
nuestra anterior Sentencia de Casa-
ción, así como los de la recurrida,
en lo que no se opongan a los pri-
meros.

SEGUNDO.- Como ya se ha dicho
en el Fundamento Jurídico Vigésimo
Primero de los de la Resolución que
precede, ante la ausencia de prueba
suficiente para la enervación del de-
recho a la presunción de inocencia
(art. 24.2 CE) del acusado Primitivo,
procede su absolución.

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

PARTE DISPOSITIVA

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

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Joa-
quín Giménez García.- José Manuel
Maza Martín.- Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca.- Francisco
Monterde Ferrer.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia recurrida
estimó las pretensiones declarativa y
de condena que había deducido en su
demanda Dª Camila, en defensa de
su derecho fundamental al honor,
que consideró lesionado por los de-
mandados, por medio de un libro es-
crito por D. Edmundo, con el título “
Mujeres de ETA, piel de serpiente “,
y editado por Editorial Temas de
Hoy, SA.

Alegó la demandante que, en uno
de los apartados del libro, bajo el
subtítulo “ Nosotras, militantes de
ETA “, aparecía escrito lo siguiente:
“ Camila - la mujer KAS -. Parla-
mentaria de HB en Vitoria, ha sido
enlace entre los presos etarras y la
cúpula dirigente “. Esa afirmación,
según la demandante, no era cierta,
pues no era miembro de KAS, decla-
rada ilícita, ni había actuado de enla-
ce entre los presos de ETA y sus di-
rigentes.

La sentencia de primer grado de-
sestimó la demanda, por considerar
el órgano judicial que, de conformi-
dad con el sentido que el Tribunal
Constitucional había dado a los artí-
culos 18 y 20 de la Constitución Es-
pañola, no se había producido la in-
tromisión ilegítima denunciada.

La sentencia de apelación estimó
el recurso de la demandante y, en lo
sustancial, la propia demanda, pues
condenó a los dos demandados a
abonar solidariamente a la actora la
suma de dinero por ella reclamada
en concepto de indemnización.

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

en los que, respectivamente, denun-
cia la infracción de los artículos 18,
apartado 1, y 20, apartado 1, letras a)
y d), de la Constitución Española.

La sociedad interpuso recurso ex-
traordinario por infracción procesal
y recurso de casación. En este las
normas que afirma fueron infringi-
das son las mismas señaladas en los
dos motivos del otro recurso, razón
por la que ambos se examinarán de
modo conjunto.

SEGUNDO. En el recurso extraor-
dinario por infracción procesal Edi-
ciones Temas de Hoy, SA acusa, con
amparo en el artículo 469, apartado
1, ordinal 2º, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la infracción de los ar-
tículos 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, el principio de jus-
ticia rogada, la carga de la prueba, la
exhaustividad, congruencia y moti-
vación de las sentencias y, por otro,
la valoración del interrogatorio de
las partes.

Realmente, el motivo constituye
expresión de la discrepancia de la re-
currente con la valoración de la
prueba efectuada en la segunda ins-
tancia sobre la veracidad e interés
público de la información contenida
en el libro respecto de la demandante
y con la aplicación de las reglas de la
carga de la prueba sobre los referi-
dos temas.

El recurso se desestima ya que no
abre una nueva instancia que posibi-
lite revisar la valoración de la prueba
practicada - salvo por la vía del artí-
culo 469, apartado 1, ordinal 4º -,
que 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-
ga de la prueba sobre la veracidad de
la información y el interés público
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 constitucional-
mente exigible. Pero esto nada tiene
que ver con la carga de la prueba.

TERCERO. El Tribunal de segun-
do grado construyó su sentencia a
modo de un silogismo en el que la
premisa mayor se identifica con la
afirmación, no discutida, de que atri-
buir a la demandante la condición de
miembro de KAS y de encargada por
ese colectivo de servir de enlace en-
tre los presos etarras y la cúpula diri-
gente de la organización ilícita a la
que pertenecen, lesiona su derecho al
honor. La premisa menor, resultante
de la valoración de la prueba, se
construyó negativamente en los tér-
minos siguientes: “ los demandados
no han demostrado ni la pertenencia
o integración de la señora Camila en
KAS ni la acusación de que ha servi-
do de enlace entre los presos de
ETA-KAS y la cúpula dirigente de
dicha organización “. La conclusión
no fue otra que la calificación de la
ilegitimidad de la lesión del derecho
subjetivo en cuestión, por quiebra,
precisamente, de la exigencia de ve-
racidad en la información.

La corrección de ese silogismo es
lo que debemos valorar, claro está, a
la luz del significado que a los artí-
culos 18, apartado 1, y 20, apartado
1, letras a) y d) de la Constitución
Española atribuye el Tribunal Cons-
titucional, en ejercicio de las funcio-
nes que le otorgan los artículos 123 y
161.1.b) del referido texto y el 1.1 de
la Ley 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 reputación
de una persona, frente a expresiones
o mensajes que la hagan desmerecer
en la consideración ajena, por ir en su
descrédito o menosprecio - senten-
cias del Tribunal Constitucional nú-
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 el sacrificio
la necesaria protección de otros dere-
chos concurrentes e igualmente reco-
nocidos, como ha puesto de mani-
fiesto en numerosas sentencias, de
innecesaria cita, el Tribunal Consti-
tucional.

En ese caso de conflicto se hace
preciso determinar cual de los dere-

TSCIVIL
2009/234617
TS Sala 1ª, Sentencia 5 octubre 2009. Ponente: D. José Ramón Ferrándiz Gabriel

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

El TS declara haber lugar a los recursos de casación 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 organización terrorista y la cúpula dirigente. La Sala
considera correcta la exigencia de veracidad apreciada por la sentencia
de instancia, que estimó que el autor del libro demandado cumplió con
la diligencia exigible en la investigación de los hechos en él relatados, y
declara que dicha exigencia se elevó a un nivel excesivo en la segunda
instancia.



chos concurrentes es, a la vista de las
circunstancias, el más digno de pro-
tección, conforme a las conocidas
como técnicas de ponderación 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-
sión y de hallar el punto de equili-
brio entre la preferencia y el correla-
tivo sacrificio que resulte adecuado a
la vista de las circunstancias.

De otro lado, no es siempre posi-
ble separar nítidamente la narración
de hechos de la expresión de pensa-
mientos, ideas y opiniones - la cual
se proyecta también en la creación
literaria: artículo 20, apartado 1, letra
b), de la Constitución Española y
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 51/2.008, de 14 de abril -. Pero,
en todo caso se muestra evidente que
el libro a que se refiere la demanda,
en el particular en dicho escrito indi-
cado, constituye el instrumento de
una información sobre una persona y
unos hechos referidos a la misma,
mas que un medio de expresión de
juicios u opiniones del autor y, desde
luego, de novelar al respecto.

Ello sentado, cuando la libertad de
información sea uno de los derechos
enfrentados, como es lógico suponer,
deberán ser tenidas en cuenta, prime-
ramente, las condiciones que son ne-
cesarias para su protección constitu-
cional.

Ha puesto de manifiesto el Tribu-
nal Constitucional la posición espe-
cial que ocupa en nuestro ordena-
miento la libertad de información - a
la que se refieren, con buen criterio,
las sentencias de las dos instancias
como implicado -, en cuanto garantía
de la existencia de una opinión públi-
ca libre, indisolublemente unida al
pluralismo político propio del Estado
democrático - sentencias números
21/2000, de 31 de enero, 62/2.008,
de 23 de junio, y las que en ellas se
citan -. En todo caso, la protección de
ese derecho está condicionada a que
la información sea veraz y se refiera
a hechos con relevancia pública.

Conforme a dicha doctrina, la in-
formación ha de tener por objeto he-
chos que, por su trascendencia social
o por la relevancia de la persona en
ellos implicada, puedan considerarse
merecedores de difusión para el co-
nocimiento por los demás, al fin de
formar opinión pública - sentencia
139/2.007, de 4 de junio y las que en
ella se citan -.

La veracidad recibe un tratamiento
particular, por cuanto no ha de en-
tenderse en términos absolutos. La
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal número 132/1.995, de 11 de sep-
tiembre, rechazó la exigencia de una
plena concordancia de la informa-
ción con la realidad incontrovertible
de los hechos y - al igual que la pos-
terior sentencia número 121/2.002,
de 20 de mayo - identificó la veraci-
dad con una diligente indagación que
asegure la seriedad del esfuerzo in-

formativo. Dicha doctrina ha sido
reiterada en las sentencias del mismo
Tribunal números 144/1.998, de 30
de junio, y 138/2.007, de 4 de junio,
que insisten en que el requisito de la
veracidad de la información no está
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 o inexactitudes en que pueda
incurrir el autor de aquella, sino que
se dirige a exigir del informador un
específico deber de diligencia en la
búsqueda de la noticia y en su com-
probación, 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
para iniciar el enjuiciamiento reque-
rido, debemos recordar que la razón
por la que el Tribunal de apelación
declaró ilícitamente lesionado el ho-
nor de la demandante fue la falta de
prueba de la verdad de la informa-
ción divulgada por los demandados.

Pues bien, esa exigencia de veraci-
dad, que el Juzgado de Primera Ins-
tancia había considerado cumplida -
al afirmar que “ el autor se desenvol-
vió con la diligencia exigible en la
investigación... de lo relatado, a tra-
vés de las abundantes fuentes docu-
mentales (públicas y privadas) sobre
las que actuaron (entre ellas abun-
dante documentación 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-
cional en un sentido impropio coin-
cidente no con la certeza de lo publi-
cado o difundido, sino con una
actuación diligente del informador, a
quien se exige que lo que transmite
como “hecho”, si no es verdad, haya
sido al 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-
tación, puede merecer protección
una información que resulte errónea,
siempre que el informador haya rea-
lizado con carácter previo a la difu-
sión de la noticia una labor de averi-
guación de los hechos sobre los que
versa la información con la diligen-
cia exigible 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 Provincial en su sentencia ponen
de relieve la improcedencia de negar
veracidad de la controvertida infor-
mación, en ese sentido necesario
para salvaguardar una información
libre.

Por un lado, la integración de la
demandante “ desde hace muchos

años en los partidos políticos del en-
torno de Batasuna, que han ido va-
riando de nombre “. Por otro, la afir-
mación, que se dice contenida en un
auto dictado por uno de los Juzgados
Centrales de Instrucción, en el senti-
do de que la llamada Koordinadora
Abertzale Socialista (KAS) dirige,
junto con ETA, el 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 artículo
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-
galidad de los partidos políticos 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 jurídicos, insuscepti-
bles de ocultar “ la realidad de una
identidad efectiva de los partidos
mencionados y ETA, cuya atención
a sus miembros apresados es notoria-
mente compartida por las demás or-
ganizaciones sólo aparentemente au-
tónomas.

Por las razones expuestas, procede
estimar los dos recursos de casación.

SEXTO. La estimación de los re-
cursos debe ir seguida por la desesti-
mación de la demanda, en los térmi-
nos y con los pronunciamientos
contenidos en la parte dispositiva de
la sentencia de primera instancia.

Las costas de la apelación, que de-
bió ser desestimada, quedan a cargo
de la apelante, en aplicación del artí-
culo 394 y 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Sobre las costas de los 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 españoly su Constitución.

FALLO

Declaramos no haber lugar al re-
curso extraordinario por infracción
procesal interpuesto por Ediciones
Temas de Hoy, SA, contra la senten-
cia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Vizcaya, el día dos de junio
de dos mil cinco.

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

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

Las costas del referido recurso de
apelación quedan a cargo de la apelante.

Sobre las costas de los recursos de
casación y extraordinario por infrac-
ción procesal no formulamos espe-
cial pronunciamiento.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA pasándose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’Callaghan Muñoz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicación.- Leída y pu-
blicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. José Ramon Ferran-
diz Gabriel, Ponente que ha sido en el
trámite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Pública la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el día de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.
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2009/282602
TS Sala 3ª, Sección: 3, Sentencia 9 diciembre 2009. Ponente: D. Manuel Campos Sán-
chez-Bordona

Posible infracción del principio de libertad de empresa

Planteamiento de la cuestión
de inconstitucionalidad
del art. 5, 1 Ley 25/1994

El TS acuerda plantear al Tribunal Constitucional la cuestión de in-
constitucionalidad del art, 5, 1 segundo párrafo Ley 25/1994, por la que



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Unión de Televi-
siones Comerciales Asociadas ha re-
currido ante esta Sala el Real Decre-
to número 1652/2004, de 9 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento
que regula la inversión obligatoria
para la financiación anticipada de
largometrajes y cortometrajes cine-
matográficos y películas para televi-
sión, europeos y españoles.

El Real Decreto 1652/1004 desa-
rrolla de modo parcial la legislación
española en materia de televisión y
cinematografía. En concreto, viene a
ser un eslabón más -de carácter re-
glamentario- en la cadena normativa
iniciada por el apartado cinco del ar-
tículo único de la Ley 22/1999, de 7
de junio, que introdujo un segundo
párrafo en el apartado 1 del artículo
5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio,
por la que se incorpora al ordena-
miento jurídico español la Directiva
89/552/CEE del Consejo, sobre la
coordinación de disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al
ejercicio de la actividad de radiodi-
fusión televisiva.

La evolución de este bloque nor-
mativo ha sido la siguiente:

A) La Ley 22/1999, al modificar el
artículo 5 de la Ley 25/1994, impuso
a los operadores de televisión la
obligación de destinar cada año el
cinco por ciento de sus ingresos de
explotación del año anterior a la fi-
nanciación de películas cinematográ-
ficas y para televisión europeas, en
los siguientes términos:

“Artículo 5. Obras europeas. 1.
Los operadores de televisión deberán
reservar el 51 por 100 de su tiempo
de emisión anual a la difusión de
obras audiovisuales europeas. Para el
cumplimiento de esta obligación, de-

berán destinar como mínimo, cada
año, el 5 por 100 de la cifra total de
ingresos devengados durante el ejer-
cicio anterior, conforme a su cuenta
de explotación, a la financiación de
largometrajes cinematográficos y pe-
lículas para televisión europeas”.

B) La Disposición adicional se-
gunda de la Ley 15/2001, de 9 de ju-
lio, de Fomento y Promoción de la
Cinematografía y el Sector Audiovi-
sual, modificó el segundo párrafo del
apartado 1 del artículo 5 de la Ley
25/1994, de 12 de julio, para dotarle
del siguiente contenido:

“Disposición adicional segunda.
Inversión de los operadores de tele-
visión.

Se modifica el segundo párrafo
del apartado 1 del artículo 5 de la
Ley 25/1994, de 12 de julio, por la
que se incorpora al ordenamiento ju-
rídico español la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinación
de disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Esta-
dos miembros, relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusión tele-
visiva, modificada por la Ley
22/1999, de 7 de junio, que queda
con la redacción siguiente: ‘Los
operadores de televisión que tengan
la responsabilidad editorial de cana-
les de televisión en cuya programa-
ción se incluyan largometrajes cine-
matográficos de producción actual,
es decir, con una antigüedad menor
de siete años desde su fecha de pro-
ducción, deberán destinar, como mí-
nimo, cada año, el 5 por 100 de la
cifra total de ingresos devengados
durante el ejercicio anterior, confor-
me a su cuenta de explotación, a la
financiación anticipada de la pro-
ducción de largometrajes y cortome-
trajes cinematográficos y películas
para televisión europeos, incluidos
los supuestos contemplados en el ar-
tículo 5.1 de la Ley de fomento y
promoción de la cinematografía y
del sector audiovisual. 

El 60 por 100 de esta financiación
deberá destinarse a producciones
cuya lengua original sea cualquiera
de las oficiales en España.

A estos efectos se entenderá por
películas para televisión las obras
audiovisuales de características simi-
lares a los largometrajes cinemato-
gráficos, es decir, obras unitarias de
duración superior a sesenta minutos
con desenlace final, con la singulari-
dad de que su explotación comercial
no incluye la exhibición en salas de
cine; y por ingresos de explotación,
los derivados de la programación y
explotación del canal o canales de
televisión que dan origen a la obliga-
ción, reflejados en sus cuentas de ex-
plotación auditadas.

El Gobierno, previa consulta a to-
dos los sectores interesados, podrá
establecer reglamentariamente las
duraciones exigibles para considerar
una obra audiovisual como película
para televisión’.”

C) Según su propio preámbulo,
el Real Decreto 1652/2004 trata
de resolver determinadas “dudas”
surgidas a raíz de las modificacio-
nes legislativas que se acaban de
citar. Literalmente afirma aquel
preámbulo que en el texto se in-
corporan “normas tendentes a fa-
cilitar la aplicación de la norma
reguladora de la financiación de
las producciones cinematográficas
europeas. 

Para ello, centra su atención en
dos elementos fundamentales: cómo
computar la facturación de los opera-
dores de televisión y cómo computar
la cuota destinada a adquirir produc-
ciones cinematográficas europeas. A
estas reglas se añaden otras que
abordan otras cuestiones centradas
en hacer efectivo el cumplimiento de
la obligación y velar porque haya
transparencia en las labores de com-
probación y seguimiento que debe
hacer la Administración competen-
te.”

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

“Artículo 1. Ámbito de aplicación.

1. Están sujetos a lo dispuesto en
este Reglamento los operadores de
televisión cuya inspección y control
sea competencia del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, de
acuerdo con lo dispuesto en el artí-
culo 19.2 de la Ley 25/1994, de 12
de julio, por la que se incorpora al
ordenamiento jurídico español la Di-
rectiva 89/552/CEE del Consejo, so-
bre la coordinación de disposiciones
legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros relati-
vas al ejercicio de actividades de ra-
diodifusión televisiva.

2. De acuerdo con la mencionada
Ley, se entiende por operador de te-
levisión la persona física o jurídica
que asuma la responsabilidad edito-
rial de la programación televisiva y
que la transmita o la haga transmitir
por un tercero. Asimismo, se consi-
derarán establecidos en España
aquellos operadores que cumplan las
condiciones previstas en el artículo 2
de la citada Ley 25/1994, de 12 de
julio.”

“Artículo 6. Obras audiovisuales
cuya financiación se computará.

Las obras audiovisuales, de fic-
ción, documentales o animación
cuya financiación podrá computarse
serán las siguientes:

a) Los largometrajes y cortometra-
jes cinematográficos.

b) Las películas para televisión,
entendiendo por tales cualquier gé-
nero de obras audiovisuales de ca-
racterísticas similares a los largome-
trajes cinematográficos, es decir,
obras unitarias de duración superior
a 60 minutos con desenlace final,
con la singularidad de que su explo-

tación comercial no incluye la exhi-
bición en salas de cine.

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

Para distinguir estas últimas obras
de aquellas películas para televisión
que, en razón de su duración, puedan
ser objeto de emisión divida en dos
partes, cuando se produzca la emi-
sión en estas condiciones se conside-
rará que dichas películas no podrán
tener una duración superior a 150
minutos.

Dichas películas deberán obtener
la calificación por grupos de edad y,
en su caso, el certificado de naciona-
lidad española, de conformidad con
lo previsto en el artículo 10 de la
Ley 15/2001, de 9 de julio, y en el
artículo 3 del Real Decreto
526/2002, de 14 de junio, por el que
se regulan medidas de fomento y
promoción de la cinematografía y la
realización de películas en coproduc-
ción, respectivamente.

c) Las obras que, no estando in-
cluidas en los párrafos anteriores, se
encuentren comprendidas en los su-
puestos contemplados en el artículo
5.1 de la Ley 15/2001, de 9 de julio,
de Fomento y Promoción de la Cine-
matografía y el Sector Audiovisual,
esto es, películas, cualquiera que sea
su soporte, de nuevos realizadores,
experimentales, documentales, pilo-
tos de serie de animación o de deci-
dido carácter cultural.”

SEGUNDO.- El Real Decreto so-
bre cuya adecuación a Derecho sur-
gen las dudas que se convertirán en
motivos determinantes del plantea-
miento de esta cuestión de inconstitu-
cionalidad, es, pues, en lo esencial, o
bien transcripción de una norma con
fuerza de ley o bien desarrollo de ella.

En la cuestión clave del litigio (la
inversión obligatoria) el reglamento
no hace sino concretar ciertos extre-
mos respecto al modo en que los
operadores de televisión han de cum-
plir la obligación legal de destinar,
como mínimo, cada año, el 5 por 100
de la cifra total de ingresos devenga-
dos durante el ejercicio anterior,
conforme a su cuenta de explotación,
a la financiación anticipada de la
producción de largometrajes y corto-
metrajes cinematográficos y pelícu-
las para televisión 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
al Tribunal Constitucional y ante las
dudas que a continuación expondre-
mos sobre su adecuación a la Consti-
tución, la validez constitucional del
citado precepto legal condiciona di-
rectamente el resultado del recurso
contencioso-administrativo.

Concurren, por lo demás, el resto
de los requisitos procesales exigidos

12 EL DERECHO 2 de febrero de 2010

se incorpora al ordenamiento jurí-
dico español la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordina-
ción de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de
los Estados miembros, relativas al
ejercicio de actividades de radio-
difusión televisiva, en su versión
modificada por las leyes 22/1999 y
15/2001. La Sala considera que la
ley podría incentivar el uso de sus
recursos propios para invertirlos
en productos cinematográficos a
través de fórmulas diversas (de na-
turaleza fiscal, entre otras) pero
no existe una razón imperiosa de
interés general que exija de modo
coactivo la vinculación forzosa de
una parte de los ingresos de los
operadores televisivos a la finan-
ciación anticipada de produccio-
nes cinematográficas y que revista
la fuerza necesaria para imponer a
las empresas el sacrificio de su li-
bertad garantizada por el art. 38
CE, en beneficio de la actividad ci-
nematográfica.



en el artículo 35.2 de la Ley Orgáni-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tri-
bunal Constitucional, para el plante-
amiento de la cuestión de
inconstitucionalidad: han sido oídas
las partes y el Ministerio Fiscal al
respecto y el recurso se halla conclu-
so, tan sólo pendiente de dictar sen-
tencia. 

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

La relevancia para el fallo y la per-
tinencia del planteamiento de la
cuestión resultan, pues, innegables al
advertir que si el segundo párrafo del
apartado 1 del artículo 5 de la Ley
25/1994, en su versión modificada
por las leyes 22/1999 y 15/2001 (es
decir, la norma legal que instaura la
obligación de inversión) fuera decla-
rado contrario a la Constitución, el
Real Decreto 1652/2004 que no hace
sino desarrollar aquél a fin de con-
cretar determinados extremos relati-
vos a su puesta en práctica, se vería
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 Disposición transitoria
única 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-
tendrán su vigencia las siguientes
normas (. . .)  c) Real Decreto
1652/2004, de 9 julio, por el que se
aprueba el Reglamento que regula
la inversión obligatoria para la fi-
nanciación anticipada de largome-
trajes y cortometrajes cinematográ-
ficos y películas para televisión,
europeos y españoles”.

Por su parte, el Real Decreto
2062/1998, de 12 de diciembre, al
desarrollar la Ley 55/2007, del Cine,
contiene una Disposición adicional
(quinta) sobre la “inversión de los
operadores de televisión”, que se re-
fiere de modo específico a la “forma
de aplicación del porcentaje del 5
por 100 de inversión obligatoria de
los operadores de televisión prevista
en la disposición adicional segunda
de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de
Fomento y Promoción de la Cinema-
tografía y el Sector Audiovisual”.

CUARTO.- En el fundamento ju-
rídico octavo de la sentencia
112/2006, de 5 de abril, el Tribunal
Constitucional hace una síntesis de
su jurisprudencia sobre la libertad de

empresa en el marco de la economía
de mercado, reconocida en el artícu-
lo 38 de la Constitución. Con citas o
transcripciones de anteriores senten-
cias constitucionales (las correspon-
dientes a los números 37/1981,
83/1984, 88/1986, 225/1993,
127/1994 y 109/2003) reitera en
aquélla los rasgos esenciales de la li-
bertad de empresa según la doctrina
constitucional, que podrían resumir-
se en estos términos:

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

El mantenimiento de esos límites
(...) está asegurado por una doble ga-
rantía, la de la reserva de Ley y la
que resulta de la atribución a cada
derecho o libertad de un núcleo del
que ni siquiera el legislador puede
disponer, de un contenido esencial.
No determina la Constitución cuál
sea este contenido esencial de los
distintos derechos y libertades, y las
controversias que al respecto puedan
suscitarse han de ser resueltas por
este Tribunal”.

B) “Si la Constitución garantiza el
inicio y el mantenimiento de la acti-
vidad empresarial “en libertad”, ello
entraña en el marco de una economía
de mercado, donde este derecho ope-
ra como garantía institucional, el re-
conocimiento a los particulares de
una libertad de decisión no sólo 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 atención a sus recur-
sos y a las condiciones del propio
mercado. 

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

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

D) “De lo 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
que la Constitución reconoce garan-
tías absolutas, las restricciones a que
puedan quedar sometidos son tolera-
bles siempre que sean proporciona-
das, de modo que, por adecuadas,
contribuyan a la consecución del fin
constitucionalmente legítimo al que
propenden y por indispensables ha-
yan de ser inevitablemente preferi-
das a otras que pudieran suponer,

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

En el fundamento jurídico 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 lesión de la li-
bertad de empresa”, el Tribunal
Constitucional afirma que forma par-
te de la garantía inserta en el artículo
38 de la Constitución “la libertad de
contratación, entendida ésta, junto a
la libertad de inversión y la libertad
de organización, como una de las
vertientes imprescindibles de la pri-
mera”. Lo cual no impide que se les
impongan determinadas exigencias
siempre que no constituyan una “res-
tricción desproporcionada” de la li-
bertad misma.

La lectura de estas sentencias pone
de relieve cómo la identificación y
concreción del contenido mismo del
artículo 38 de la Constitución precisa
un trabajo progresivo de decantación
jurisprudencial que quizás no ha lle-
gado a su final y en cuya elaboración
las referencias hasta ahora existentes
proporcionan, sin duda, una sólida
base pero requieren ulteriores desa-
rrollos que contribuyan a precisar
hasta dónde se extiende la garantía.

QUINTO.- A juicio de esta Sala,
la imposición por ley a una o a va-
rias empresas del destino obligatorio
que han de dar a sus inversiones, con
la consiguiente vinculación de una
parte de sus recursos propios -con-
cretamente un determinado porcenta-
je de sus ingresos, no de sus benefi-
cios- constituye una restricción de la
libertad que les garantiza el artículo
38 de la Constitución. 

La restricción es tanto más rele-
vante cuanto que el destino forzoso
de las inversiones no corresponde al
objeto propio de su actividad (la di-
fusión televisiva) sino a un sector
económico diferente (la producción
cinematográfica).

La “libertad de inversión” se inte-
gra en el núcleo mismo del haz de
facultades propias del empresario
dentro de una economía de mercado
y, en principio, debe ser ajena a im-
posiciones forzosas por parte de los
poderes públicos, incluido el poder
legislativo. La capacidad de decidir
de modo autónomo dónde y en qué
invertir los recursos propios es parte
del núcleo “duro” o indisponible de
la libertad empresarial.

Los poderes públicos pueden, legí-
timamente, detraer de los beneficios
empresariales las cantidades que
consideren oportunas, en el marco de
un sistema tributario que responda a
las exigencias del artículo 31 de la
Constitución. Con los fondos así re-
caudados el Estado realizará su
“asignación equitativa”, instrumenta-
da en el presupuesto de gastos. 

Tienen, pues, aquellos poderes
plena habilitación para establecer un

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

De manera singular, además de los
instrumentos tributarios y presupues-
tarios, el legislador podrá igualmente
adoptar medidas de subvención, in-
centivo, fomento o promoción de de-
terminadas inversiones empresaria-
les, estimulando directa o
indirectamente aquellas que conside-
re más adecuadas a los intereses ge-
nerales. 

Su capacidad de configuración
normativa no tendrá otros límites, en
este sentido, que los marcados por el
respeto a las disposiciones de carác-
ter comunitario en materia de ayudas
de Estado y a las normas reguladoras
de la defensa de la competencia. No
se discute en este proceso la viabili-
dad de las ayudas públicas a sectores
determinados, como es el de la pro-
ducción cinematográfica: el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas ha afirmado de modo expre-
so, ante el planteamiento de la cues-
tión prejudicial que esta Sala hiciera
en su día, que la inversión 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).

Podrá igualmente el legislador, en
atención a estas mismas considera-
ciones, incluso prohibir ciertas inver-
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 el marco del control
de concentraciones, los poderes pú-
blicos pueden, en su caso, exigir de-
terminadas desinversiones para evi-
tar que se consoliden situaciones de
posición de dominio en detrimento
de la competencia en el mercado.

Innecesario es decir que las deci-
siones autónomas de las empresas
sobre sus propias inversiones sólo
podrán 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 límites a aquéllas. Todo
ello forma parte del normal juego de
la ordenación del mercado ya que la
libertad garantizada en el artículo 38
de la Constitución no implica ni la
desregulación ni la ausencia de inter-
vención estatal ni la supresión de lí-
mites y controles establecidos o im-
puestos por el Estado.

Lo que, a juicio 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 sí mismo el destino forzoso
de las inversiones empresariales. En
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principio, la decisión sobre la inver-
sión de los recursos (privados) de las
empresas corresponde a éstas, sin
perjuicio de que parte de aquéllos
sean transferidos coactivamente, por
la vía de los tributos, al sector públi-
co y se conviertan de este modo en
“recursos públicos” de los que el Es-
tado puede, obviamente, disponer.

SEXTO.- La inversión obligatoria
de los operadores televisivos en las
producciones cinematográficas no
viene impuesta por la Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de oc-
tubre de 1989, sobre la coordinación
de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de la
actividad de radiodifusión televisiva,
modificada por la nueva Directiva
97/36/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, 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 afirmó que los
artículos 4 y 5 de aquella Directiva
(esto es, los que imponen determina-
das obligaciones a la actividad de los
operadores de televisión) “no se re-
fieren a dicho supuesto”. La Directi-
va, pues, no ofrece base para obligar
a los operadores de televisión a des-
tinar una parte de sus ingresos de ex-
plotación a la financiación anticipa-
da de películas cinematográficas y
para la televisión europeas, incluidas
las españolas.

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

SÉPTIMO.- Tampoco la obliga-
ción de invertir en la financiación de
películas cinematográficas a cargo
de los operadores de televisión deri-
va del régimen concesional bajo el
que éstos desempeñan su actividad.
La obligación legal de invertir en las
producciones cinematográficas nace
extramuros de las disposiciones que
en España regulan la gestión, directa
o indirecta, del servicio público de
televisión. Las condiciones bajo las
que se adjudican las concesiones,
cuando se trata de gestión indirecta,
o bajo las que han de actuar las enti-
dades de titularidad pública estatales
o autonómicas en régimen de gestión
directa no incluyen las exigencias de
financiación objeto de recurso.

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

narios del servicio público, lo que
pone de relieve la disociación con-
ceptual y legal entre éste y aquélla.
Tan sólo quedan obligados los ope-
radores cuyos canales de televisión
incluyan en su programación largo-
metrajes cinematográficos con una
antigüedad menor de siete años des-
de su fecha de producción.

La imposición en cuanto tal, esto
es, el destino forzoso del cinco por
ciento de la cifra total de ingresos de
los referidos operadores televisivos a
la financiación anticipada de produc-
ciones cinematográficas, resulta,
pues, ser ajena a las razones que han
determinado la opción legislativa por
la figura del servicio público televi-
sivo.

OCTAVO.- A partir de las premi-
sas anteriores, el designio de la me-
dida legislativa debe buscarse en el
fomento y producción de la creación
y producción cinematográficas. Da-
das las características propias de este
sector, cuya dimensión cultural ha de
ser reconocida, el legislador ha opta-
do por una medida que sacrifica la li-
bertad empresarial de los operadores
televisivos a fin de aumentar y facili-
tar la financiación de determinadas
creaciones y producciones cinemato-
gráficos. Los creadores y producto-
res cinematográficos disponen, a
partir de la entrada en vigor de la
ley, de la garantía de contar (en su
conjunto) con las inversiones corres-
pondientes al cinco por ciento de los
ingresos de explotación de aquéllos.

Las razones imperiosas de interés
general que pudieran legitimar una
restricción en la libertad empresarial
de invertir se han de valorar según
los criterios que han quedado ex-
puestos en la síntesis de la doctrina
constitucional antes reseñada.

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

A juicio de esta Sala la restricción
objeto de debate pudiera no cumplir
aquellas condiciones. En primer lu-
gar, sin negar -antes al contrario- que
el apoyo a la cinematografía europea
por parte de los poderes públicos sea
un fin constitucionalmente legítimo,
su consecución ya viene instrumen-
tada mediante numerosas medidas
legislativas y reglamentarias que lo
aseguran. Ante lo que se presenta
como una situación en la que el mer-
cado, por sí solo, no parece ser capaz
de asegurar la rentabilidad adecuada
de todas las producciones cinemato-
gráficas, la Ley 15/2001, de 9 de ju-
lio, por la que se regula el fomento y
la promoción de la cinematografía y
el sector audiovisual (y ulteriormen-

te la Ley 55/2007), instaura ayudas
públicas de muy diverso género para
la producción, distribución y explo-
tación cinematográficas, en buena
parte bajo la forma de subvenciones
no reintegrables.

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

En segundo lugar, se instaura un
régimen de ayudas públicas directas
a la producción, tanto si se trata de
ayudas anticipadas, basadas en me-
ros proyectos, como si se trata de
ayudas posteriores al estreno, en fun-
ción de la recaudación obtenida en
las salas de proyección: en este últi-
mo caso el régimen de la subvención
resulta tanto de un porcentaje gene-
ral como de un complemento equiva-
lente al 33 por ciento de la inversión
hecha, sujetos ambos a determinadas
condiciones y límites presupuesta-
rios. Existen asimismo ayudas para
el desarrollo de guiones, entre otras
modalidades de fomento de la activi-
dad.

En tercer lugar, existen estímulos
a la distribución de las películas co-
munitarias en las salas de proyección
españolas, bajo la fórmula de sub-
venciones directas calculadas sobre
la base de un porcentaje de los gas-
tos correspondientes; ayudas a los
productores para gastos de participa-
ción y de promoción durante los fes-
tivales, así como para cubrir los cos-
tes de la organización de éstos. Y
todo ello al margen de los incentivos
públicos establecidos por las Comu-
nidades Autónomas para la promo-
ción de la actividad cinematográfica
en sus respectivos territorios.

Los mecanismos de protección an-
tedichos se complementan, además,
con los que derivan -éstos sí- de la
aplicación de los artículos 4 y 5 de la
Directiva 89/552/CEE del Consejo,
de 3 de octubre de 1989, sobre la co-
ordinación de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al
ejercicio de la actividad de radiodi-
fusión televisiva. Los operadores te-
levisivos han de reservar determina-
dos tiempos mínimos de difusión y
emisión a “obras europeas” (en el
sentido del artículo 6) de las que for-
man parte las cinematográficas.

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

preferida” a otras medidas de menor
constricción, añadir al elenco de me-
didas públicas protectoras de la cine-
matografía, 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 podría incentivar el uso de
sus recursos propios para invertirlos
en productos cinematográficos a tra-
vés de fórmulas diversas (de natura-
leza fiscal, entre otras) pero no exis-
te, según nuestro parecer, una razón
imperiosa de interés general que exi-
ja de modo coactivo la vinculación
forzosa de una parte de los ingresos
de los operadores televisivos a las
inversiones ya referidas y que revista
la fuerza necesaria para imponer a
las empresas de aquel sector el sacri-
ficio de su libertad garantizada por el
artículo 38 de la Constitución, en be-
neficio de la actividad cinematográ-
fica.

NOVENO.- En atención a lo ex-
puesto, de conformidad con los artí-
culos 35 y 36 de la Ley Orgánica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, procede plantear la
cuestión de inconstitucionalidad res-
pecto del segundo párrafo del aparta-
do 1 del artículo 5 de la Ley
25/1994, por la que se incorpora al
ordenamiento jurídico español la Di-
rectiva 89/552/CEE, sobre la coordi-
nación de disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los
Estados miembros, relativas al ejer-
cicio de actividades de radiodifusión
televisiva, en su versión modificada
por las leyes 22/1999, de 7 de junio,
y 15/2001, de 9 de julio.

FALLO

La Sala Acuerda: Plantear al Tri-
bunal Constitucional la cuestión de
inconstitucionalidad del segundo pá-
rrafo del apartado 1 del artículo 5 de
la Ley 25/1994, por la que se incor-
pora al ordenamiento jurídico espa-
ñol la Directiva 89/552/CEE, sobre
la coordinación de disposiciones le-
gales, reglamentarias y administrati-
vas de los Estados miembros, relati-
vas al ejercicio de actividades de
radiodifusión televisiva, en su ver-
sión modificada por las leyes
22/1999, de 7 de junio, y 15/2001,
de 9 de julio.

Expídase testimonio de la presente
resolución y de los autos del recurso
contencioso-administrativo, que se
elevarán al Tribunal Constitucional
conforme a lo previsto en el artículo
36 de la Ley Orgánica del Tribunal
Constitucional.

Lo mandó la Sala y firman los
Magistrados Excmos. Sres. al inicio
designados. José Manuel Bandrés.-
Ramón Trillo Torres.- Manuel Cam-
pos Sánchez-Bordona.- Eduardo Es-
pín Templado.- José Manuel Ban-
drés Sánchez-Cruzat.- María Isabel
Perelló Doménech.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante, vete-
rinario que ha prestado servicios
para la Consellería de Política Agro-
alimentaria e Desenvolvimento Ru-
ral da Xunta de Galicia en diferentes
periodos de tiempo desde el 19 de
mayo de 1995, solicitó la emisión de
un certificado en el que constase los
periodos servicios como personal la-
boral. Su pretensión fue estimada
por el Juzgado de lo Social en sen-
tencia confirmada por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, ex-
tendiéndose, el pronunciamiento a la
declaración de relación laboral du-
rante los periodos que reseñó la parte
dispositiva y a la condena de acredi-
tar la laboralidad de dichos periodos.

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

En la sentencia referencial el de-
mandante, había prestado servicios
como veterinario para la Consejería
de Agricultura y Ganadería de la
Junta de Castilla y León, en diferen-
tes periodos, el primero iniciado el 1
de abril de 1992. Se declaró relación
laboral común la que unía a las par-
tes, confirmándose dicha declaración
en suplicación. La sentencia de con-
traste declaró de oficio la falta de ju-
risdicción del orden social para co-
nocer la pretensión deducida
consistente en que se declarase la na-

turaleza jurídica de la relación labo-
ral y no administrativa.

En la sentencia de suplicación se
confirmó un pronunciamiento en el
que se incluía la desestimación de la
falta de acción y la sentencia de con-
traste razona que “el demandante ca-
rece de acción para deducir una mera
pretensión declarativa sobre un reco-
nocimiento general del carácter labo-
ral de una relación extinguida hace
años, y esta falta de acción se tradu-
ce también en una falta de jurisdic-
ción.

Concurre entre ambas resoluciones
la preceptiva contradicción en los
términos exigidos por el artículo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral
.

SEGUNDO.- La recurrente alega
la infracción del artículo 9 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial  en rela-
ción con el artículo 2.a) de la Ley de
Procedimiento Laboral  , así como
de los artículos 17.1 y 80.d) del mis-
mo texto legal y 24 de la Constitu-
ción Española  , invocando asimismo
la facultad de la Sala para declarar
de oficio la falta de acción y de juris-
dicción.

La cuestión que se plantea, conec-
tando la acreditación de periodos de
servicios para la demandada cuya
declaración de laboralidad se pide
con los efectos que deberá surtir en
pruebas de selección, ha sido resuel-

ta por esta Sala en relación tanto al
colectivo al que afecta la sentencia
de contraste como al que se refiere la
impugnada, siendo el ejemplo más
próximo el de la sentencia de com-
paración. 

La sentencia de esta Sala razona
que: “desde el momento que la even-
tual relación laboral entre las partes
quedó extinguida hace varios años,
el conflicto actual ya no se produce
entre un empresario y un trabajador,
salvo que ese conflicto tuviese por
objeto el cumplimiento de alguna
obligación derivada del vínculo que
existió entre las partes y que pudiese
ahora ser justiciable. 

No es éste el caso, pues lo que se
pretende en la demanda no es una
declaración que proyecte sus efectos
sobre el desarrollo de aquella rela-
ción ya hace tiempo terminada, sino
que lo que se pide es que se realice
una calificación de la misma en or-
den a acreditar determinada puntua-
ción en un concurso para el acceso a
determinados puestos de trabajo de
la Administración autonómica; cues-
tión que no correspondería al ámbito
propio de la jurisdicción social, aun-
que se tratara de concursos para ac-
ceder a puestos de carácter laboral
(sentencias de 14 de octubre de 2000
y 7 de febrero de 2003 , entre otras
muchas). 

En definitiva, lo que la parte de-
mandada pretende no es resolver una
controversia actual o pretérita con su
empleador público, sino acreditar
mediante una sentencia laboral un
mérito a efectos de la puntuación de
un concurso administrativo, es decir,
obtener una declaración que ha de
surtir efectos fuera del vínculo labo-
ral y en el marco de una actuación
administrativa de selección de perso-
nal y esto no entra en la competencia
del orden social de la jurisdicción. 

Se trata de un dato que tendrá que
alegarse y acreditarse en el corres-
pondiente procedimiento administra-
tivo de selección y que, en su caso,
dará origen a una controversia sobre
la puntuación en un concurso para
cuyo conocimiento será competente
el orden contencioso- administrativo,
en virtud de los artículos 9.4 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial  y 1
de la Ley de Jurisdicción Contencio-
so- Administrativa. 

Ciertamente, en esa controversia
podría resultar necesario decidir si la
relación que el actor mantuvo con la
Administración demandada entre
1992 y 1995 fue administrativa o la-
boral, pero es ésta una cuestión labo-
ral que el orden contencioso-admi-
nistrativo tendrá que resolver con
carácter prejudicial conforme al artí-
culo 4 de la Ley de Jurisdicción
Contencioso-Administrativa , al pro-
nunciarse sobre una pretensión ad-
ministrativa principal relativa al re-
sultado del concurso. 

Lo que no cabe es que esa cuestión
prejudicial laboral en el proceso ad-

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

Podría también sostenerse que el
actor, aparte de la declaración de la-
boralidad vinculada a la acreditación
de un mérito en un concurso, solicita
también en el suplico de la demanda
esa misma declaración, pero con un
carácter general a “los efectos lega-
les inherentes a dicha declaración”.
Pero en ese caso estaríamos también
ante una acción declarativa despro-
vista de cualquier utilidad práctica y
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 el re-
curso 4163/2005 , con cita de otras
sentencias de esta Sala y del Tribu-
nal Constitucional, no es posible el
recurso a acciones meramente decla-
rativas para plantear «cuestiones no
actuales ni efectivas, futuras o hipo-
téticas, o cuya decisión 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-
facción 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 opinión o un
consejo”. 

El demandante carece, por tanto,
de acción para deducir un mera pre-
tensión declarativa sobre un recono-
cimiento general del carácter laboral
de una relación extinguida hace
años, y esta falta de acción se tradu-
ce también en una falta de jurisdic-
ción. “

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

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

En el recurso de casación para la
unificación de doctrina interpuesto
por el Letrado representante de la
XUNTA DE GALICIA actuando en
nombre y representación de la
CONSELLERÍA DE POLÍTICA
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-
cación núm. 1691/2005, formulado
contra la sentencia de fecha 23 de
febrero de 2005, dictada por el Juz-
gado de lo Social núm. Uno de
Lugo, en autos núm. 1093/2004 ,

2 de febrero de 2010 EL DERECHO 15

TSSOCIAL
2009/265820

TS Sala 4ª, Sentencia 27 octubre 2009. Ponente: Dª Mª Milagros Calvo Ibarlucea

Incompetencia del orden social para
declarar la laboralidad de una rela-
ción a efectos de concurso de méritos

El TS declara la falta de jurisdicción del orden social para conocer
de la pretensión deducida y anula la sentencia impugnada en el recurso
de casación para la unificación de doctrina interpuesto por la Conseje-
ría Autonómica demandada frente a sentencia que declaró que la rela-
ción mantenida por el actor con la recurrente era de carácter laboral.

La Sala señala que el orden competente para juzgar el presente asun-
to es el contencioso administrativo pues lo que la parte demandante pre-
tende no es resolver una controversia actual o pretérita con su emplea-
dor público, sino acreditar, mediante una sentencia laboral, un mérito a
efectos de la puntuación en un concurso de selección y esto no queda al-
terado por el hecho de que también se solicite que se condene a la admi-
nistración a acreditar en legal forma la laboralidad de los periodos, por-
que esta acción carece de autonomía y no es más que una mera
consecuencia instrumental del reconocimiento de la laboralidad en que
se funda la pretensión básica de carácter declarativo.



2009/245667

TS Sala 1ª, Sentencia 28 octubre 2009.
Ponente: D. Román García Varela

Obras realizadas que respetan el
título constitutivo

Desestima el TS el recurso de casa-
ción deducido por la comunidad de
propietarios contra la sentencia de la
AP que, confirmando la de la instan-
cia, rechazó la pretensión de que se
condenara al demandado a reponer los
elementos comunes a su estado origi-
nal. Sostiene la recurrente que las
obras acometidas por el propietario
contravienen los estatutos, lo cual no
es correcto, ya que entiende el TS que
lo que el recurrente entiende como es-
tatutos, o bien no fueron aprobados en
junta, o de serlo, lo fueron sin las ma-
yorías necesarias. Además de ello, las
obras realizadas no contradicen el títu-
lo constitutivo, que es la otra piedra
angular de la legislación sobre propie-
dad horizontal.

2009/251495

TS Sala 1ª, Sentencia 2 noviembre 2009.
Ponente: D. Xavier O’Callaghan Muñoz

División de cosa común atendiendo
a la cosa real frente a la
descripción registral

Declara el TS que no ha lugar al re-
curso de casación interpuesto por el
demandado contra sentencia dictada
por la AP que admite la acción de divi-
sión de cosa común, al igual que el
juez “a quo”, pero matizando la confi-
guración de la finca en copropiedad, lo
cual no ha sido objeto de la acción
ejercitada, pues no se ha ejercitado ac-

ción reconvencional declarativa de do-
minio o reivindicatoria. Señala el TS
que junto al principio de fe pública re-
gistral responde la presunción de exac-
titud registral, pero la eficacia de la
inscripción se refiere al derecho inscri-
to, no al hecho, por lo que la división
de la cosa común se hace sobre una
cosa real, no sobre la descripción re-
gistral.

2009/245672

TS Sala 2ª, Sentencia 6 octubre 2009,
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Concepto de organización en delito
contra la salud pública

Se desestiman los recursos de casa-
ción interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delito contra la
salud pública. Subraya el TS que exis-
te organización para delinquir cuando
se acredite la concurrencia estable de
una pluralidad de personas, dotadas de
una articulación 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 estaría al
alcance de una actuación individual o
incluso plurisubjetiva pero inorgánica.

2009/225077

TS Sala 2ª, Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gómez

Vulneración del principio
acusatorio al condenar por estafa y
apropiación indebida

Se estima parcialmente el recurso de
casación interpuesto por el acusado

contra sentencia que le condenó por
delitos continuados de apropiación in-
debida y estafa. El TS dicta segunda
sentencia por la que aprecia la vulnera-
ción del principio acusatorio, en la me-
dida en que el Ministerio Fiscal sólo
solicitaba la condena por un delito de
estafa y alternativamente por un delito
de apropiación indebida, y el tribunal
“a quo”, sin embargo, ha condenado
por dos delitos distintos, convirtiendo
la petición de condena por un único
delito, en términos alternativos -estafa
o apropiación indebida- en la efectiva
condena por dos figuras delictivas.

2009/265763

TS Sala 3ª, Sección 3ª, Sentencia 16 noviembre
2009. Ponente: D. José Manuel Bandrés Sánchez-
Cruzat

Compatibilidad de marcas
similares ante la inexistenca de
riesgo de confusión
El TS estima el recurso de casación

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-
ción de la Oficina Española de
Patentes y Marcas, que acordó el regis-
tro de la marca nacional “Smarties”
(tridimensional), que ampara produc-
tos en la clase 30 del Nomenclátor In-
ternacional de Marcas. La Sala consi-
dera que el órgano a quo contradice la
doctrina jurisprudencial en cuanto la
marca solicitada, que reivindica pro-
ductos de chocolatería, no evoca los
productos designados por las marcas
prioritarias “Lacasitos”, aunque ésta
incorpore en su configuración un enva-
se cilíndrico, debido a la disimilitud de
las denominaciones confrontadas, que

permite su convivencia en el mercado
sin que se genere riesgo de confusión o
riesgo de asociación.

2009/271347

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 11 noviembre
2009. Ponente: D. Oscar González González

Declaración de derivación de
responsabilidad subsidiaria por
deuda tributaria

No ha lugar al rec. de casación inter-
puesto contra la SAN, parcialmente esti-
matoria del rec. contencioso-administra-
tivo deducido frente a la Resolución del
TEAC sobre derivación de responsabili-
dad subsidiaria por deuda tributaria en
concepto de Impuesto de Lujo, pues no
es precisa la sucesión en la integridad de
la titularidad empresarial, basta con que
lo sea en el ejercicio 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 sucesión con las consecuen-
cias que dicha declaración de responsabi-
lidad produce, que es por la totalidad de
las deudas tributarias pendientes de in-
greso por la antigua empresa.

2009/259181

TS Sala 3ª, Sección 4ª, Sentencia 10 noviembre
2009. Ponente: D. Antonio Martí García

Aplicación de la teoría del riesgo para
analizar el desequilibrio económico
en la contratación administrativa

El TS declara no haber lugar al recur-
so de casación interpuesto frente a la
sentencia de la Audiencia Nacional
que desestimó el recurso deducido por
la unión temporal de empresas frente a
la desestimación presunta por el Mi-
nisterio de Fomento de la solicitud de
compensación, formulada por incre-
mentos extraordinarios en los precios
de productos ligantes bituminosos du-
rante la ejecución de las obras del pro-
yecto denominado autovía de la Plata,
carretera N-630 de Gijón al Puerto de
Sevilla. A juicio de la Sala en el su-
puesto de autos no se rompió el equili-
brio financiero del contrato, señalando
que la sentencia de instancia no lesio-
nó la jurisprudencia invocada en lo
que se refiere al límite cuantitativo del
riesgo imprevisible, ya que las cifras
de incremento se encuentran dentro de
los márgenes razonables con relación
al beneficio industrial.
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seguidos a instancia de Dª Caridad
contra la CONSELLERÍA DE
POLÍTICA AGROALIMENTARIA
E DESENVOLVEMENTO RU-
RAL de la XUNTA DE GALICIA
sobre DERECHOS, declaramos la
falta de jurisdicción del orden so-
cial para conocer de la pretensión
deducida en las presentes actuacio-

nes y anulamos la sentencia de ins-
tancia y la sentencia de suplicación
mencionadas, advirtiendo a las par-
tes que la jurisdicción competente
para conocer esa pretensión será, en
las condiciones señaladas en la fun-
damentación jurídica de esta sen-
tencia, el orden contencioso-admi-
nistrativo.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia,con la certifica-
ción y comunicación de esta resolu-
ción.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. María Milagros Cal-
vo Ibarlucea hallándose celebrando
Audiencia Pública la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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