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Inaplicacion de atenuante analdgica
de arrepentimiento en delito
contra la salud publica

Se estima € recurso de casacion interpuesto por € Ministerio Fiscal
contra sentencia dictada en proceso seguido por delito contra la salud
publica. El TSdicta segunda sentencia por la que deja sin efecto la ate-
nuante analégica de arrepentimiento que habia sido apreciada, ya que
resulta incuestionable que la accién “ ex post” del acusado, limitandose
a manifestar que llevaba en su interior las bolas de cocaina, no integra
ninguno de los supuestos legales para la aplicacion de la atenuante, pues
tal reconocimiento era completamente irrelevante e inocuo, porque €l
hallazgo de las bolas de cocaina resultaba inevitable e inmediato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- LaAudiencia Provin-
cial de Madrid conden6 a acusado
como autor criminamente responsa-
ble de un delito contra la salud pu-
blica en su modalidad de tréfico de
drogas que causan grave dafio a la
salud, previsto y penado en el art.
368 y 369.1.6% C.P. (cantidad de no-
toria importancia), al haber declara-
do probado que “Sobre las 11:20 ho-
ras del dia 14 de marzo de 2.008, D.
Justino Ileg6 a aeropuerto de Ma-
drid Bargjas en € vuelo de la Com-
pafia Aérea IBERIA nim.000, pro-
cedente de Bogota (Colombia),
portando en el interior de su organis-
mo, por haberlas ingerido previa-
mente, un total de 89 bolas que con-
tenian una sustancia que, analizada,
resultd ser cocaing, con un peso total
de 1.378,61 gramos y una pureza del
71,6%, que estaba destinado a co-
mercio ilicito”.

El Tribunal de instancia declara
concurrente la circunstancia ate-
nuante anal 6gica muy cualificada de
confesion del art. 21.6 en relacion
con el 21.4° con €l art. 376 C.P. y

con € art. 801 L.E.Cr., imponiendo
al acusado la pena de siete afios de
prision y multade 22.407,51 euros.

SEGUNDO.- El Ministerio Fisca
recurre en casacion impugnando por
el cauce del art. 849.1° L.E.Cr., la
aplicacion de la mentada circunstan-
cia atenuante de la responsabilidad
criminal, alegando que la declara-
cion de Hechos Probados de la sen-
tencia no contiene los requisitos que
para ello exige la ley y la doctrina
jurisprudencial que la interpreta,
todavez que lo que el “factum” esta-
blece es que “Inmediatamente a ser
interceptado D. Justino por los fun-
cionarios de la Guardia Civil en el
aeropuerto de Madrid Bargjas, invi-
tandole a ser reconocido por rayos X
manifestd que era portador de sus-
tancia estupefaciente que previa-
mente ingiri6. Reiterd ante el Magis-
trado del Juzgado de Instruccion
cuando fue puesto a disposicién ju-
dicial en calidad de detenido que ha-
bia ingerido bolas de drogas que le
habian dado las personas a las que
no puede identificar y que le habian
dicho que era cocaina, vige que hizo
porque le habian prometido pagar

5.000 6 6.000 euros. En & acto del
juicio oral el acusado a preguntas del
Ministerio Fiscal reconocié que ha-
bia ingerido 93 bolas de cocaina y
gue le iban a pagar por dicho vigje
5.000 6 6.000 euros las personas que
le iban a esperar en Espaia 'y a las
gue no conoce, vigje que hizo por
motivos econémicos para ayudar a
su familia®“.

El motivo casacional debe ser esti-
mado.

Sefiala la parte recurrente que la
acusacion publica imputa a acusado
el delito de tr&fico de cocaina en
cantidad de notoria importancia, sin
la concurrencia de ninguna circuns-
tancia atenuante de la responsabili-
dad criminal, solicitando la pena de
once afios de prision y multa, y que
la defensa del acusado se mostro
conforme con la acusacioén fiscal,
pero interesando la pena de siete
afos de prision.

Una primera consideracién que
cabe consignar es que aunque ni
acusacion ni defensa soliciten la
aplicacién de una circunstancia ate-
nuante, ésta puede ser apreciada de
oficio por el Tribuna sentenciador,
siempre que los elementos que con-
figuran esa circunstancia aparezcan
claramente en el relato de Hechos
Probados, porque asi como la intro-
duccion en € debate judicial através
de una propuesta concreta discutida
por las partes bajo los principios de
bilateralidad, contradiccién, lealtad
y buena fe si bien es de inexcusable
observancia cuando de circunstan-
cias de agravacion se trata por el
riesgo de indefension que comporta-
ria su planteamiento ex novo, en los
supuestos en los que € relato de los
hechos presta puntual y suficiente
base para la apreciacién de una cir-
cunstancia de atenuacion o favorable
al reo es aplicable la excepcion a di-
cha regla general, cuando, aun sin
proposicién de parte, la narracion
factica de la sentencia contenga to-
dos los datos que sirven de base para
la apreciacion de una circunstancia
determinada que el Tribuna de ins-
tancia, aln de oficio, vendria obliga-
do a aplicar (véase STS de 15 de di-
ciembre de 2.000, entre otras).

Al margen de €llo, el Tribunal a
quo excluye con buen criterio la
aplicacién “plend’ de la atenuante
ordinaria de confesién del art. 21.4
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C.P. argumentando que no concurre
el requisito tempora de que la con-
fesion se haya efectuado con anterio-
ridad a conocer el acusado que €l
procedimiento se dirige contra é, ya
gue -apunta- “existe uniforme juris-
prudencia del Tribuna Supremo que
afirma que en el concepto de proce-
dimiento judicia seincluye la actua-
cién policial (sentencias del Tribunal
Supremo ndm. 366/1997, de 21 de
marzo y num. 1220/2001, de 22 de
junio), constando que la manifesta-
cion que redliza el acusado ante los
funcionarios de la Guardia Civil re-
conociendo que portaba sustancia es-
tupefaciente se realizé en un mo-
mento en que le invitan a someterse
a Rayos X vy, por lo tanto, con toda
seguridad se iba a descubrir que por-
taba sustancia estupefaciente, motivo
por lo que resulta inadecuado aplicar
con plenitud la circunstancia ate-
nuante 42 del articulo 21 del Cédigo
Penal “. Y esclaroy pamario que en
€l caso presente, una vez retenido el
acusado por los funcionarios policia-
les como sospechoso de transportar
drogas, con lafinalidad de someterle
a una inspeccion radioldgica, la ac-
tuacién policia ya se habia iniciado,
con lo que a la confesion realizada
no sdlo le faltaria el requisito tempo-
ral, sino que, ademés, careceria de la
menor relevancia al resultar inevita-
ble el hallazgo de las bolas de cocai-
na que llevaba en € interior de su or-
ganismo.

TERCERO.- La sentencia impug-
nada aplica la atenuante anal6gica de
confesion (como muy cualificada)
fundamentando esta subsuncion en
dos argumentos que desarrolla am-
pliamente, cuales son la relacion de
analogia con la circunstancia ate-
nuante especifica prevista en el art.
376 C.P., por un lado, y, por otro,
con base en las disposiciones legales
establecidas para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos y las
sentencias de conformidad que ten-
gan lugar en este ambito regulado
por e art. 801 L.E.Cr. Ningun razo-
namiento se expone, por € contrario,
para fundamentar la atenuante apre-
ciada en base a su analogia con €l
art. 21.4 C.P., no obstante lo cual
nos parece conveniente hacer algu-
nas consideraciones sobre este tercer
extremo: la naturaleza, concepto y
contenido de la atenuante analégica
han sido objeto de estudio y de preo-
cupacion por parte del Tribuna Su-
premo, sin duda por la importancia
gue para la responsabilidad criminal
ha de tener una circunstancia “ abier-
ta’ y sometidaalaconviccion intima
de los Jueces pues, como es sabido,
la semejanza o similitud con alguna
de las demés atenuantes del antiguo

articulo 9, hoy articulo 21, faculta
para asumir la disminucion de laim-
putabilidad.

Mas esa posibilidad (véase entre
otras muchas la Sentencia de 3 de fe-
brero de 1995) no puede alcanzar
nunca el supuesto en € que falten los
requisitos basicos para estimar una
concreta atenuante porque entonces
se permitiria la creacion de atenuan-
tes incompletas o, 10 que es peor, la
infraccion de la norma. Tampoco
puede exigirse una similitud absoluta
entre la atenuante analégica y la que
sirve de comparacién en tanto que
ello equivaldria a hacer inoperante el
humanitario y plausible propésito de
gue hablaba la Sentencia de 28 de
enero de 1980.

La analogia a la que se refiere
articulo 21.6 se ha de establecer
atendiendo no a la similitud formal,
morfolégica o descriptiva, sino a la
semejanza de sentido intrinseco. De
ahi que sea una clausula general de
individualizacién de la pena que tra-
ta de gjustar ésta a la verdadera cul-
pabilidad, es decir, no por la seme-
janza formal con la atenuante
especifica de que se trate sino por la
similitud con la idea genérica que
basicamente informan los demas su-
puestos del articulo 21. De ahi que la
apreciacion de la atenuante anal 6gi-
ca requiera, inicialmente, la existen-
cia de un parecido o de significado
semejante con alguna de las atenuan-
tes del texto legal, que nunca puede
ser absoluto, tampoco diametralmen-
te distinto. Eso si, conforme a lo di-
cho, atendiendo a semejanzas de
sentido o0 a analogias intrinsecas ba
sadas sobre todo en e mismo Dere-
cho Natural. Es, en conclusion, una
labor de ponderacién y equilibrio
que € legislador quiso residenciar en
los Jueces a la hora de individualizar
la pena

Respecto a la atenuante de arre-
pentimiento esponténeo, la jurispru-
dencia de esta Sala ha pasado de sos-
tener la exigencia de un sentimiento
de pesar por haber obrado mal para
la aplicacion de la atenuante, a valo-
rar conductas posteriores a la comi-
sion del delito reveladoras de una
voluntad de realizar actos de coope-
racion a los fines del ordenamiento
juridico que se opongan a contrarres-
ten la anterior voluntad antijuridica
mostrada al cometer la infraccion
(sentencia de 6 de marzo de 1.993).
Y, en concreto, para la apreciacion
de una circunstancia atenuante ana-
loga a arrepentimiento se admite ju-
risprudencialmente cuando, ain fal-
tando alguno de los elementos
exigidos por € nimero 9 del articulo

9°, se ha producido postdelictual-
mente por parte del reo una conducta
consistente en algunos de los supues-
tos legalmente recogidos y que cons-
tituyen razon de ser de la atenuante:
reparacion total o parcia de los efec-
tos del delito, satisfaccion al ofendi-
do o confesion de los hechos a las
autoridades y, en todo caso, que tales
conductas se produzcan antes de co-
nocer el agente la apertura de proce-
dimiento pena (sentencias de 25 de
noviembre de 1.991, 2 de octubre de
1.992, 30 de enero de 1.993 y 14 de
junio de 1.994).

“La carencia de la Ultima exigen-
cia citada impide en e presente caso
la aplicacion de la atenuante anal 6gi-
ca de arrepentimiento. Dice la sen-
tencia recurrida que, una vez descu-
bierto en el depdsito de combustible
de su vehiculo €l haschis que porta-
ba, € acusado aceptd su responsabi-
lidad en el transporte de la droga que
efectuabay al hacerlo asi denoté me-
nor culpabilidad asumiendo la vigen-
cia del derecho y facilitando la in-
vestigacion policial. Empero la
conducta facilitadora de la tarea in-
vestigadora solo se produjo una vez
que €l alijo de droga ya habia sido
descubierto e iniciado asi el procedi-
miento para perseguir y sancionar el
hecho, siendo patente para el acusa-
do que tal procedimiento habia co-
menzado a desarrollarse, y con ello
vetandose la posibilidad de aprecia-
cién por € juzgador de una atenuan-
te de arrepentimiento aln siquiera
por analogia (véase STS de 9 de fe-
brero de 1.996, entre otras)”.

Este criterio ha venido siendo fle-
xibilizado, en cuanto que una con-
ducta post delictual del sujeto activo
de confesion tardia del delito cometi-
do, puede ser en ciertos casos consti-
tutiva de una eficaz y productiva co-
laboracion con lajusticiagracias ala
cual se consiguen resultados positi-
vos en la investigacion, dificilmente
alcanzables en otro caso. En esta Si-
tuacion, la confesién del acusado no
permite la apreciacion de la atenuan-
te 42 del art. 21 C.P. por falta de re-
quisito cronoldgico, pero si puede
ser considerada como analdgica a
ésta, via nim. 9 de dicho precepto.
Asi |o expresamos en nuestra STS de
14 de mayo de 2.001 cuando exponi-
amos que “la jurisprudencia de esta
Salaprimeroy el Legislador de 1995
después han sustituido e fundamen-
to moral que representaba la exigen-
cia del impulso de arrepentimiento
espontaneo por una mayor objetiva
cion que consolida la tendencia doc-
trina de justificar la atenuacion por
razones de politica criminal, sustitu-
yendo la exigencia subjetiva del

arrepentimiento por el mero acto ob-
jetivo de colaboracién con la Justicia
consistente -en el caso de la actual
atenuante 4 del articulo 21 - en pro-
ceder el culpable a confesar lain-
fraccion a las Autoridades. Desde
esta perspectiva cobra mayor rele-
vancia la exigencia de que la confe-
sién deba producirse antes de cono-
cer que el procedimiento judicia se
dirige contra él por cuanto después
de ese momento, que presupone un
cierto conocimiento previo por las
Autoridades aungue sea indiciario de
su responsabilidad criminal, la con-
fesién carece de la relevancia cola-
boradora que en cambio tiene la con-
fesion de una responsabilidad
desconocida hasta entonces por las
Autoridades.

De ahi que la confesién del recu-
rrente después de su detencion sobre
su propia participacion en € hecho,
no permita la estimacion de la ate-
nuante 4 del articulo 21, ni -por lo ya
expuesto- la analdgica del niimero 6.
Pero su complementaria colabora-
cion descubriendo ala Policialo que
ésta ignoraba, es decir, nombres y
datos sobre la participacion de otras
personas en e presunto hecho delic-
tivo, cuando aparecen como espe-
cialmente significativos para esclare-
cer la intervencién de otros
individuos en los hechos enjuiciados,
permite la aplicacion de la circuns-
tancia atenuante anal6gica 10? del ar-
ticulo 9, en relacion con la 92 del
mismo precepto, del Codigo Penal
de 1973 o laanaldgica 62 del articulo
21, en relacion con la con la del nd-
mero 4 del mismo articulo, del Cédi-
go Penal de 1995. Si el espontaneo
arrepentimiento, con toda su signifi-
cacion mora ha desaparecido defini-
tivamente del Cédigo Penal, y es la
utilidad de la colaboracién relevante
para con la Justicia lo que justifica
por razones objetivas de politica cri-
minal la atenuante nominada, anao-
ga significacion cabe apreciar en la
referida conducta que da lugar a la
atenuante por anaogia’.

CUARTO.- En €l caso presente, €
Tribunal sentenciador no establece la
relacion de analogia con la atenuante
del art. 21.4 C.P., sino con la supera-
tenuante especifica del art. 376 C.P.
gue tiene unas consecuencias mino-
rativas de la pena muchisimo mas
importantes, pues permite rebajar
ésta en uno o dos grados, en tanto
que aquélla, como atenuante ordina-
ria, slo autoriza a sancionar el deli-
to con la mitad inferior de la pena
asignada al mismo. Pero en el art.
376, €l beneficio penoldgico se en-
cuentra supeditado e irremisiblemen-
te condicionado a una conducta post
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delictiva del acusado concreta, con-
trastada y objetivada en los términos
gue la norma establece: que €l sujeto
haya abandonado voluntariamente
sus actividades delictivas y haya co-
laborado activamente con las autori-
dades o0 sus agentes bien para impe-
dir la produccién del delito, bien
para obtener pruebas decisivas para
la identificacion o captura de otras
responsables, o para impedir la ac-
tuacion o € desarrollo de las organi-
zaciones 0 asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya
colaborado.

Resulta incuestionable que la ac-
cién “ex post” del acusado, limitan-
dose a manifestar que llevaba en su
interior las bolas de cocaina, no inte-
gra ninguno de los supuestos legales
para la aplicacion del art. 376, pues
tal reconoci miento era completamen-
te irrelevante e inocuo, pues el ha-
Ilazgo de las bolas de cocaina resul-
taba -como ya se ha dicho-
inevitable e inmediato. Por eso tam-
poco cabe justificar la aplicacion del
art. 376 en el abandono voluntario
del acusado de su actividad delictiva,
ni, desde luego, en las demas con-
ductas activas y eficaces de colabo-
racion eficiente y fructifera con la
Justiciaque el precepto establece.

La sentencia, apesar de ello, aplica
el precepto en base a que -dice- €l
acusado no es mas que un simple 'y
ultimo “pedn” de la organizacion cri-
minal y porque debido a que desco-
noce la identidad de |as personas que
componen esa organizacion delictiva,
no hatenido posibilidad de colaborar
efectivamente aportando datos de
esas posibles personas responsables
de la organizacion y asi favorecer su
posible detencién o impedir la comi-
sion de nuevos hechos delictivos.

Esta explicacién no puede ser
aceptada. En primer lugar porque se
asienta en meras conjeturas y espe-
culaciones sin base probatoria algu-
na, yaque ni figuraen el “factum” el
completo desconocimiento por el
acusado de todas las personas inte-
gradas en la organizacion, ni mucho
menos cabe aseverar que, de haber
podido hacerlo, hubiera identificado
a los responsables de la misma, ya
gue esta eventualidad, la de la dela-
cién de otros miembros del grupo
criminal dedicado al narcotréfico
(principales o subalternos) es algo
realmente inusual y anémalo por ra-
zones de todos conocidas seguin las
maximas que la experiencia nos en-
sefia constantemente.

Y, en fin, porque la aplicacion del
art. 376 o del 24.1 por via analégica,
sin que concurran |os elementos ma-
teriales y objetivos exigidos por la
Ley, supondria -como acertadamente
sefidla la parte recurrente- no ya la
creacion de una nueva atenuante in-
completa a espaldas del legislador,
sin la aplicacion de esa norma sin
otra razén que €l puro voluntarismo.

QUINTO.- Como ultimo argumen-
to, la sentencia de instancia acude a

una interpretacion analdgica del art.
801 L.E.Cr. sefidando que esta dis-
posicion procesal establece la reduc-
cion de la penaen un tercio en los su-
puestos recogidos en dicho precepto
en que haya existido conformidad del
acusado, criterio reductor que obede-
cealafindidad de agilizar |os proce-
sosjudicialesy qur debe agui aplicar-
se también por analogia.

El argumento es juridicamente in-
sostenible. El art. 801 L.E.Cr. tiene su
ambito de aplicacion en los procedi-
mientos para € enjuiciamiento répido
de determinados delitos y siempre
gue concurran determinados requisi-
tos que la ley especifica: que se trate
de delitos contra la salud piblica del
art. 368, inciso segundo, esto es, trafi-
co de drogas que no causen grave
dafio alasalud. Aqui € objeto ddl ili-
cito tréfico era cocaina con un peso
de 1.378,61 gramos y una pureza del
71,6%. En segundo lugar, € art. 801
mencionado, que regula la sentencia
de conformidad en € marco legal de
su aplicacion, requiere “que los he-
chos objeto de acusacion hayan sido
calificados como délito castigado con
pena de hasta tres afios de prision....”,
en tanto que en nuestro caso, € delito
imputado a acusado era el del 368,
primer inciso y el 369.1.6° (cantidad
de notoria importancia), sancionado
con pena de prisién de hasta trece
afnos y seis meses. Tampoco podria
haberse dictado sentencia de confor-
midad como premisa para rebgjar en
un tercio “la pena solicitada’, pues
hubo conformidad con los hechos,
pero no con la pena, lo que también
abortaba la aplicacion directa 0 ana 6-
gicadel citado art. 801 L.E.Cr.

SEXTO.- Finalmente, tampoco
puede ser acogida como fundamento
de la apreciacion de la atenuante muy
cudificada de confesién, la mencion
gue hace el Tribunal sentenciador a
las propuestas de reduccion de pena
en los delitos contra la salud publica
formuladas en € Pleno de la Sala 22
citado en la sentencia ya que, aparte
de que se refieren fundamentalmente
a los supuestos de escasa cuantia de
las sustancias estupefacientes apre-
hendidas, que no es €l caso, no cons-
ta por el momento que hayan sido
asumidas por €l legislador.

SEPTIMO.- Todo cuanto ha que-
dado expuesto avala la estimacion
del motivo formulado por el Ministe-
rio Fiscal, pues es palmario que no
existe en absoluto el presupuesto
factico necesario para aplicar la cir-
cunstancia atenuante analégicay,
mucho menos, como muy cualifica-
da. Por ello, la sentencia deberg ser
casada, dictandose otra por esta Sala
en la que, excluyendo aquélla, inde-
bidamente aplicada en la instancia,
se imponga a acusado la pena inte-
resada por el Fiscal de 9 afios y un
dia de prisién, que, por lo demas, es
€l minimo legalmente posible.

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR' Y
DECLARAMOS HABER LUGAR
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AL RECURSO DE CASACION por
infraccion de ley interpuesto por €l
Ministerio Fiscal; y, en su virtud, ca-
samos y anulamos la sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 172 de fecha 14 de
noviembre de 2.008 en causa segui-
da contra el acusado Justino que fue
acusado de un delito contra la salud
publica. Se declaran de oficio las
costas procesales. Y, comuniquese
esta resolucion, y la que seguida-
mente se dicte, a la mencionada Au-
diencia a los efectos legales oportu-
nos con devolucién de la causa que
en su diaremitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Juan Saavedra Ruiz Julian
Sanchez Melgar Miguel Colmenero
Menendez de Luarca Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre Diego
Ramos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diez de
junio de dos mil nueve

En la causa instruida por € Juzga-
do de Instruccién nim. 19 de Madrid
con el nim. 3 de 2.008, y seguida
ante la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccion 172 contra Justino, na-
cido en Guantaven (Venezuela), el
dia 1 de octubre de 1.962, hijo de ju-
lio Rafael y de Natividad, con domi-
cilio en Caracas (Venezuela) C/ DI-
RECCIONO0O num.001, con
pasaporte nim. nim.002 y NISS
ndm. nim.003 sin antecedentes pe-
nales, y en cuya causa se dictd sen-
tencia por la mencionada Audiencia,
con fecha 14 de noviembre de 2.008,
gue ha sido casada y anulada por la
pronunciada en el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados al margen y bajo la Ponen-

cia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos
Gancedo, hace constar |o siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos
los Hechos Praobados de la sentencia
deinstancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Los que se consignan en
la primera sentencia de esta Sala.

FALLO

Condenamos a Justino como autor
pena mente responsable de un delito
contra la salud publica por tréfico de
sustancias estupefacientes de las que
causan grave dafio ala salud en can-
tidad de notoria importancia, sin la
concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad crimi-
nal, ala pena de nueve afios y un dia
de prision, multa de 44.815 euros e
inhabilitacion especia para € dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.

Manteniéndose € resto de los pro-
nunciamientos del fallo de la senten-
ciarecurrida no afectados por la pre-
sente resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Juan Saavedra Ruiz Julian
Sanchez Melgar Miguel Colmenero
Menendez de Luarca Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre Diego
Ramos Gancedo

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Diego Ramos Gancedo, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/216685

TC Sala 12 Sentencia 28 septiembre 2009. Ponente: D. Francisco Javier Delgado Barrio

Parcial vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones

El TC otorga parcialmente el amparo solicitado, reconociendo le-
sionado €l derecho del recurrente al secreto de las comunicacionesy a
un proceso con todas las garantias frente a resoluciones que le conde-
naron por un delito contra la salud publica. Considera la Sala que las
resoluciones impugnadas no contienen una motivacién suficiente para
poder afirmar la legitimidad constitucional de la medida, pues no in-
corporaron ningln dato objetivo que pueda considerarse indicio de la
existencia del delito y de la conexion de la persona cuyas comunicacio-
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nes se intervienen con el mismo,
por lo que hay que concluir que €l
6rgano judicial no ha valorado la
concurrencia del presupuesto le-
gal habilitante para la restriccion
del derecho al secreto de las co-
muni caciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se interpone contra el
Auto de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 30 de noviembre
de 2006, recaido en €l recurso de ca-
sacion 538-2006, interpuesto contra
la Sentencia dictada por la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, de 9 de enero
de 2006, que condend a recurrente
como autor de un delito contra la sa-
lud publica.

En la demanda se denuncia, en
primer lugar, la vulneracién del de-
recho fundamental al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), por
falta de motivacion del Auto que
acuerda la primera de las interven-
ciones telefonicas y por fundarse to-
dos los demés en los resultados ob-
tenidos en la primera y en las
sucesivas intervenciones; por falta
de control judicial de la medida y
por falta de notificacion de los Au-
tos que acuerdan las intervenciones
a Ministerio Fiscal. También se de-
nuncia la falta de audicion de las
cintas en el acto del juicio, a haber-
se extraviado. Como consecuencia
de esta vulneracion toda la prueba
practicaday en la que se sustenta la
condena devendria nula, por su co-
nexion con las intervenciones tele-
fonicas, por lo que también se en-
tienden vulnerados los derechos a
un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE). Se denuncia, por otra par-
te, la vulneracion del derecho ala
inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 CE), derivada de la insuficien-
te motivacion de los Autos que
acuerdan los registros domiciliarios,
que ademas se practicaron exce-
diendo el ambito temporal de la au-
torizacion y sin presencia de su Le-
trado. Como tercer motivo de
amparo, se denuncia la vulneracion
del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), a ha-
berse practicado el registro de la
furgoneta sin autorizacion judicial y
sin presencia de su titular o de su
Abogado, considerando ademas que
la falta de respuesta a esta cuestion
por parte de los érganos judiciales
vulnera su derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE).

El Ministerio Fiscal interesala es-
timacion parcial del recurso, por en-
tender concurrente la denunciada
vulneracion ddl art. 18.3 CE, sin que
este Tribunal pueda pronunciarse so-
bre la desconexion de las pruebas
gue sustentan la condena de las in-
tervenciones telefénica nulas, por lo
gue interesa la anulacién de las reso-
luciones recurridas, con retroaccion

de las actuaciones a momento ante-
rior a dictado de la Sentenciade ins-
tancia, para que se proceda a dictar
otra respetuosa con el derecho fun-
damental vulnerado.

SEGUNDO.- Hemos de comenzar
rechazando la denunciada vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) que se imputa
al Auto de inadmision del recurso de
casacion, puesto que, al margen de
gue existioé una respuesta por parte
del Tribunal Supremo a la cuestion
de la falta de garantias procesales en
e registro de la furgoneta (tanto en
el razonamiento juridico primero in
fine, como en el razonamiento juridi-
o segundo, poniendo de relieve que,
a no tener la furgoneta la condicion
de domicilio no era necesaria ni la
autorizacion judicial ni la presencia
del interesado y €l Letrado, estando
habilitados |egalmente | os agentes de
la autoridad para recoger los instru-
mentos y efectos del delito), si e re-
currente entendia que no se respon-
dia a la cuestion por él planteada
debio acudir a incidente de nulidad
de actuaciones previsto en € art. 241
de la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPJ) para entender correcta-
mente agotada la via judicial, denun-
ciando la incongruencia omisiva en
la que habria incurrido la resolucién
judicial y que se denuncia per saltum
en amparo. Al no haberlo hecho asi,
la demanda incumple de forma in-
subsanable, respecto de esta concreta
gueja, €l requisito procesal previsto
en el art. 44.1 @) LOTC, “que se ha-
yan agotado todos los recursos utili-
zables dentro de la via judicia”, por
lo que la queja debe ser inadmitida.
Ha de recordarse que el sistema de
proteccion de derechos fundamenta-
les através del recurso de amparo se
rige por €l principio de subsidiarie-
dad, y que con el citado requisito,
como afirmamos en STC 52/2000,
de 28 de febrero, FJ 3, no se trata de
cerrar la via del amparo constitucio-
nal con un enfoque formalista, sino
de dar alos érganos judiciaes la po-
sibilidad de reparar las vulneraciones
de los derechos procesales que pue-
dan cometer y reservar al recurso de
amparo ante este Tribunal Constitu-
cional el carécter subsidiario que le
ha atribuido la Constitucion.

TERCERO.- Sentado lo anterior,
para €l examen de las restantes vul-
neraciones resulta indispensable ana-
lizar las particulares circunstancias
fécticas del presente caso, tal y como
se desprenden del examen de las ac-
tuacionesjudiciales:

a) Al folio 1 de las mismas consta
un oficio policial, de fecha 28 de
enero de 1998, por € que se solicita
la primera intervencion telefénica,
cuyo tenor literal es el siguiente:
“Por €l presente, se participa a llus-
trisimo Sefior Juez, del Juzgado de
Instruccién ndm. 3 de los de esta
ciudad, que por este Grupo Operati-
vo de Policia Judicial, se esta practi-
cando una investigacion por un pre-
sunto delito contra la salud publica
(tréfico de materias estupefacientes),

en virtud de gestiones practicadas
por este Grupo Operativo de Policia
judicial, en conexién con las seccio-
nes de estupefacientes de Barcelona
y Madrid, se ha tenido conocimiento
de que un grupo de personas, organi-
zado ata cometido, estaria realizan-
do desembarcos de materias estupe-
facientes, concretamente hachis, en
las costas de la zona comprendida
entre Vinaroz y Ametlla de Mar; en
dicha operaciones son utilizados bar-
cos pesqueros, siendo el contacto
para la concertacion de dichos de-
sembarcos el llamado R.M.R. Dichas
operaciones serian realizadas presu-
miblemente a través de los niimeros
de teléfono usados por € indicado, €l
..., del que es titular la compariera
sentimental del indicado, llamada
A.V.A., asi como a través del movil
..., correspondiendo a una tarjeta
Activade Airtel.

De los indicios obtenidos en esta
investigacién, se desprende que exis-
ten fundadas sospechas de que el au-
tor de los hechos pudieraser R.M.R.,,
nacido en San Carlos de la Répita
(Tarragona), el 6 de noviembre de
mil novecientos sesenta y siete, hijo
de A.y de A., con domicilio en San
Carlos de la Rapita, calle Marqués
de Valterra, nimero 92, piso cuarto,
usuario de los teléfonos nim. ... y
..., y titular del Documento Nacional
de Identidad ndm....

Para poder llegar a un total escla-
recimiento de los hechos denuncia-
dos, es imprescindible la interven-
cion de los teléfonos usados por el
dicho RM.R., y es por lo que se so-
licita de su Autoridad, los correspon-
diente mandamientos de interven-
cion telefonica para su grabacion y
escucha de los teléfonos nimero...
y... por un espacio de un mes, lo que
se llevara a efecto en las dependen-
cias del Grupo Operativo de Policia
Judicial de esta Comisaria, en lo re-
ferente al primero de los teléfonos
solicitados, y en las dependencias de
la seccién de estupefacientes de la
Jefatura Superior de Policia de Bar-
celona respecto al segundo, ante la
carencia de medios técnicos adecua-
dos en estas dependencias; siendo re-
mitido a ese Juzgado informe peri6-
dico del resultado de laintervencion,
asi como, la transcripcion literal de
las conversaciones telefénicas que se
mantengan y la grabacion de las mis-
mas; asi como de otras circunstan-
cias que resulten de interés.

Igualmente se solicita de su Auto-
ridad, mandamiento a la empresa
Airtel, a objeto de ser facilitado el
titular de la tarjeta activa correspon-
diente a ..., asi como caso de existir
ndmero de cuenta bancaria en la que
se efectlien los pagos, listado de lla-
madas recibidas-efectuadas desde fe-
cha 01-12-97, asi como informacién
diaria de las |lamadas registradas’
Ese mismo dia, el Juzgado de Ins-
truccion nim. 3 de Tortosa dict6 un
Auto de incoacion de diligencias
previas, ordenando dar cuenta de las
mismas a Ministerio Fiscal. En ese
mismo Auto se acordaba la préctica

de una serie de diligencias, en con-
creto que se oficiara a la compariia
Airtel para que facilitase el nombre
del titular de la tarjeta correspon-
diente a nimero de teléfono ..., asi
como que remitiese €l listado de lla-
madas recibidas y efectuadas desde
dicho nimero.

Simultaneamente se dictan dos
Autos, de fecha 28 de enero de 1998,
por los que se acuerda decretar la in-
tervencion del nimero de teléfono
... 'y del teléfono .... El primero de
dichos Autos contiene la siguiente
fundamentacion juridica y parte dis-
positiva:

“Primero. El articulo 18 parrafo 3°
de la Constitucion Espafiola, “garan-
tiza el secreto de las comunicaciones
telefénicas’, las que no podran ser
intervenidas “salvo resolucion judi-
cia”; y d articulo 579-2 de la LECr
dispone que “el Juez podra acordar,
en resolucién motivada, la interven-
cion de las comunicaciones teleféni-
cas del imputado, si hubiere indicios
de obtener por estos medios el des-
cubrimiento o la comprobacion de
algun hecho importante de la causa’.

En este caso se solicita lainterven-
cion de un ndmero telefénico cuyo
titular se desconoce puesto que la
propia policia nacional ha solicitado
junto con el mandamiento de inter-
vencion € que se oficie ala Compa-
fila a la que el mismo corresponde
para la averiguacion de su titular,
pero desde que se sabe por las averi-
guaciones practicadas hasta este mo-
mento que es utilizado habitualmen-
te por R.M.R., persona que esta
integrada en una organizacion que
esta siendo objeto de investigacion
por distintas unidades policiales y
que tiene por finalidad el verificar
desembarco de sustancias estupefa-
cientes en una zona de la costa com-
prendida entre Vinarés y I’ Ametlla
de Mar. Asimismo, consta que € nu-
mero de teléfono antes mencionado
es utilizado por el sefior M. pararea-
lizar contactos con los que preparar
los posibles desembarcos de material
estupefaciente. Lo anterior hace que
existan elementos e indicios de que
R.M.R. pueda estar verificando acti-
vidades constitutivas de un delito
contra la salud publica sancionado
en los arts. 368 y concordantes del
Cddigo Penal con unas penas de has-
ta seis afios de privacion de libertad.
Esta circunstancias hace que en un
juicio ponderado entre el interés pU-
blico de cara al esclarecimiento de
actividades delictivas y el secreto de
las comunicaciones telefonicas deba
prevalecer en este caso el primero
dada la gravedad de las penas que
sefiala el Codigo Penal a la infrac-
cion cometida y € interés de cara a
su esclarecimiento; siendo una medi-
da ademas absolutamente necesaria
para que las fuerzas policiales pue-
dan desentrafiar el contenido de las
operaciones de la red investigada, a
través del nimero de teléfono men-
cionado podra entrar en contacto el
Sr. M.R. con otros miembros de la
organizacion.
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Estaintervencion selimitaraal tipo
delictivo antes mencionado debién-
dose solicitar la correspondiente am-
pliacion en e caso de que surjan in-
dicios de otras actividades delictivas.

Segundo. Siendo la doctrina con-
sagrada entre otras Sentencias del
T.S. del 21-2-91, 6-5-88, 17-4-89 y
12-2-90 asi como por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias
160/94, 50/95, 181/95, 49/96, inclu-
so por las del Tribuna de Derechos
Humanos en asuntos como el caso
Klass de 6-9-78 0 €l caso Malone 2-
8-84, que justifican los anteriores ra-
zonamientos consideramos también
conveniente acordar la remision a
este Juzgado de las cintas originales
en su integridad para su transcrip-
cion.

Vistos los preceptos citados y de-
mas de general y pertinente aplica-
cién.

Dispone

Que debia decretar y decretaba la
intervencion del teléfono nimero ...
cuyo abonado se desconoce por el
momento y que se precisara una vez
sea conocido, por plazo de treinta
dias, y autorizando lamisma se lleve
a cabo por la Seccién de Estupefa-
cientes de la Jefatura Superior de Es-
tupefacientes de Catalunya, quienes
una vez practicada deberéan partici-
par a este Juzgado la totalidad de las
cintas originales. Dirijase oficio ala
Compaiiia Airtel, a los efectos acor-
dados’.

El segundo Auto tiene una funda-
mentacion juridica similar, si bien
hace referencia a que se trata de un
terminal cuya titularidad corresponde
a la compariera sentimental del sos-
pechoso y que seglin las investigacio-
nes policiales también podria estar
siendo utilizado por éste para redizar
contactos con los que preparar los
posibles desembarcos de materia es-
tupefaciente. La autorizacion se con-
cede igualmente por plazo de treinta
dias, autorizando a practicarlaal Gru-
po Operativo de la Policia Judicial de
la Comisaria de Tortosa, con la obli-
gacion de remitir a Juzgado latotali-
dad delas cintas originales.

b) Con posterioridad, y como am-
pliamente se resefia en el razona-
miento juridico primero del Auto de
inadmision del recurso de casacion,
el Grupo Operativo de Tortosa remi-
te al Juez periddicamente informes
con los resultados de las investiga-
ciones, asi como las trascripciones
de las conversaciones interceptadas
gue resultan relevantes, solicitando
nuevas intervencionesy prorrogas de
las ya acordadas, en atencion a los
datos obtenidos en las anteriores.
Igualmente obran en las actuaciones
los Autos del Juez Instructor acor-
dando las nuevas intervenciones y
las prérrogas, motivados con base en
los informes policiales y especifican-
do en todos los casos la personay €
delito investigado, €l nimero de telé-
fono a intervenir, el marco temporal

de la intervencion, asi como la obli-
gacion de dar cuenta de los resulta-
dos de las misma.

En concreto, al folio 25 de las ac-
tuaciones, la unidad policia remite
al Juez un informe sobre e resultado
de las intervenciones, identificando
los teléfonos de dos personas que se
ponen en contacto con R.M. y que
permiten intuir la realizacion en bre-
ve plazo de una operacion de trans-
porte de sustancia toxica. Igualmente
Se remiten cinco transcripciones de
uno de los teléfonos intervenidos y
se solicitan dos nuevas intervencio-
nes (correspondientes a teléfonos de
personas con las que R. mantiene
contactos telefonicos) y la prérroga
de las dos intervenciones iniciales.
Por Auto de 26 de febrero de 1998,
€l Juzgado de Instruccién ndm. 3 de
Tortosa acuerda la intervencion y
prérroga solicitadas, incorporando a
la motivacion de la resolucion lain-
formacion policia relativa a las in-
vestigaciones solicitadas.

El dia 20 de marzo de 1998 (folio
56), se remite un nuevo oficio al
Juez, comunicando |os resultados de
las investigaciones hasta la fecha y
solicitando nuevas intervenciones
sobre la base de esos datos, que fue-
ron autorizadas por el Juez de Ins-
truccion ese mismo dia

El dia 27 de marzo de 1998, el
Grupo Operativo de Tortosa remite
al Juez un nuevo informe asi como
las cintas original es correspondientes
a las intervenciones practicadas. Se
acompafian las transcripciones de las
conversaciones interceptadas (folios
70 a117) y se solicita una prorroga
Por Auto de la misma fecha, e Juz-
gado acordd la medida solicitada por
plazo de 25 dias.

Al folio 118, consta acta en la que,
con intervencion del Juzgado de Ins-
truccion nim. 3 de Tortosay del Se-
cretario, se certifica que las conver-
saciones transcritas se gjustan a las
grabadas.

Al folio 125, el Grupo Operativo
de Tortosa remite escrito poniendo
de manifiesto los resultados de las
investigaciones realizadas hasta la
fecha (20 de abril de 1998) y solici-
tando con base en €llas prorrogas y
nuevas intervenciones, acordadas
por Auto de 20 de abril de 1998.

Al folio 140, obra nuevo informe
policia relativo a los resultados de
una de las intervenciones y alos fo-
lios 142 a 145 obran las transcripcio-
nes telefonicas de las conversaciones
remitidas por la policia con €l oficio
anterior. El Juzgado de Instruccion
ndm. 3 de Tortosa mediante Auto de
24 de abril de 1998 acordd, a partir
de la informacién facilitada por la
Policia, la intervencion de un nuevo
teléfono del que eratitular J.C.B.

Mediante otro informe fechado el
dia 30 de abril de 1998 (folio 151),
el Grupo Operativo de Tortosa da
traslado a Juzgado de los resultados
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de las escuchas practicadas, identifi-
caaE.G.B. como titular del teléfono
..., sefiala un nuevo nimero del telé-
fono usado por J.C.B. e identifica a
D., hombre de confianza de “J.”,
como titular de un teléfono, cuyas
conversaciones se realizan en lengua
arabe. Asimismo, se informa de que
se habia planeado una operacion que
habia sido frustrada por la accion de
un grupo rival. Se remitian una serie
de cintas con sus correspondientes
transcripciones y se solicitan dos
nuevas intervenciones y el cese de
otra. A los folios 153 a 156 obran
parte de las transcripciones remitidas
por la unidad policial. El Juzgado de
Instruccién ndm. 3 de Tortosa con
fecha 30 de abril de 1998 acordd la
intervencion las intervenciones soli-
Citadas.

A los folios 173 a 204, obran las
actas de certificacion realizadas por
el Juez de Instruccién y € Secretario
de las siete cintas remitidas por la
Palicia.

Al folio 212 obra un nuevo infor-
me exhaustivo remitido por la uni-
dad policial en € que se dan cuenta
de los resultados de las intervencio-
nes telefénicas hasta el momento y
se remiten también transcripciones
de las escuchas realizadas (folios
216 a249; y 257 a 271) y cintas ori-
ginales. Por Autos de 15 de mayo de
1998, el Juzgado de Instruccion
acuerda nuevas intervenciones basa-
das en los resultados puestos de ma-
nifiesto por el informe policial.

A los folios 278 a 297 obran las
actas de transcripcion judicia y cote-
jo de las conversaciones intervenidas
por la Policia.

Al folio 298 obra un nuevo infor-
me del Grupo Operativo de Tortosa
en el que se sefida que los interveni-
dos estan intentando montar una im-
portante operacion de traslado de
droga, se aporta informacion relativa
aE.G.y sesolicitalaintervencién de
nuevos teléfonos de personas que
han ido apareciendo a lo largo de la
investigacion, entre otros el del do-
micilio de E.G. Por Autos de 21 de
mayo de 1998, y en base a la infor-
macién suministrada, que se incor-
pora como motivacion a cuerpo de
la resolucién, el Juzgado de Instruc-
cién acuerda nuevas intervenciones,
destacando que resulta esencial para
lainvestigacion y la averiguacion de
las operaciones de tréfico que se van
a llevar a cabo el conocimiento de
los contactos que se puedan mante-
ner por viatelefonica, pues éstaesla
via de comunicacion utilizada por
los diversos integrantes de la red,
conforme a la informacion suminis-
trada por launidad policial.

Al folio 341, la unidad policial in-
forma de que ha tenido conocimiento
por el contenido de las conversacio-
nes intervenidas de que E.G., J.C.B.
y M.A.M.D. han estado de vigje en
Centroamérica, presumiblemente
para organizar una operacion. Asi-
mismo identifican a “B.”, como titu-

lar de un nimero de teléfono cuya
intervencion solicitan y que fue auto-
rizada por €l Juzgado de Instruccion,
con fecha 12 de junio de 1998. Al
folio 380 consta un nuevo informe
del Grupo Operativo de Tortosa en
el que ponen de manifiesto el recu-
rrente y otras dos personas han vigja-
do a Santo Domingo con €l objeto de
entrevistarse con un contacto en Su-
damérica, teniendo € convencimien-
to de que se esta preparando una
operacion de tréfico ilicito de cocai-
na. Se solicita, en consecuencia, la
prérroga de las intervenciones de sus
teléfonos y se acompariaban cintas
master originales y transcripciones
de las diversas escuchas hechas, que
obran a los folios 382 a 443. A tra-
vés de una serie de Autos de fecha
19 de junio de 1998, el Juzgado de
Instruccion nim. 3 de Tortosa acor-
dé la prorroga de los teléfonos cita-
dos, en base a la informacién sumi-
nistrada.

A los folios 481 a 513, obra acta
del Juez de Instruccion, en la que se
recoge la audicién y transcripcion de
las cintas remitidas.

Con fecha 30 de junio de 1998 (fo-
lio 515) e Grupo Operativo de Tor-
tosa, sobre la base del contenido de
las conversaciones mantenidas desde
los teléfonos intervenidos entre
J.C.B. y su lugarteniente, E.G., afir-
man haber descubierto que J.C. dlias
“B.” dispone de otro terminal telefo-
nico, cuya intervencioén solicitan.
Asimismo se remiten cintas y trans-
cripciones de las escuchas realiza-
das. Por Auto de 1 de julio de 1998,
el Juez acuerda la intervencion del
teléfono del que eratitular J.C. “B.”,
tomando como motivacion incorpo-
rada alaresolucion las manifestacio-
nes hechas por la unidad policial.

¢) Constan a los folios 533 ss. de
las actuaciones una serie de oficios
policiales, de fecha 3 de julio de
1998, en los que se solicitan manda-
mientos de entrada y registro en los
domicilios de los investigados y en
una nave industria; igualmente cons-
tan alos folios 541 ss. Autos ddl Juz-
gado de Instruccién nim. 3 de Torto-
sa autorizando las entradas y registros
y da folio 591, Auto del Juzgado por
e que se dgjan sin efecto las entradas
y registros acordadas mediante Autos
de 3 dejulio de 1998. Dicho Auto ra
zona que los registros se autorizaron
ante “lainminencia de una operacion
en lacual se podrian obtener suficien-
tes pruebas para acreditar la magnitud
delared y proceder a su desarticula
cion. No obstante lo anterior, por €
Cuerpo Nacional de Policia se ha
puesto en conocimiento de este Juz-
gado que no se verifico la extraccion
del material estupefaciente del alma-
cén situado en Castellon que hubiera
permitido la aprension del mismoy la
detencion de los afectados con la po-
sibilidad de desarticular toda la red
investigada. Esto hace que las cir-
cunstancias que motivaron la conce-
sion de las entradas y registros no se
hayan podido Ilegar a cumplir a ha-
ber sido imposible la consecucién del
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objetivo perseguido. Ello hace que
sea necesario dejar sin efecto todas
las entradas y registros acordadas,
continuando con las labores investi-
gatorias, sin perjuicio de que cuando
el momento sea e oportuno se pueda
volver a adoptar de nuevo una medi-
dadeigua naturaeza’.

d) A los folios 592 y siguientes
obra un nuevo informe policia rela-
tivo a las comunicaciones interveni-
das, en el que se da cuenta del conte-
nido de concretas conversaciones,
gue han dado lugar al montaje de
dispositivos de vigilancia y segui-
mientos, en espera de la reaizacién
de concretas operaciones que no han
llegado a producirse. Ante lo cua se
solicita la prérroga de algunas de las
intervenciones, € cese de otras y la
intervencion de un teléfono que era
utilizado por J.C.N. Tales medidas
fueron acordadas por una serie de
Autos de fecha 17 de julio de 1998
(folios 629 y siguientes).

e) Finalmente, a los folios 667 y
ss. de las actuaciones obran oficios
policiales, de fecha 31 de julio de
1998, en los que se da cuenta de la
detencion ese mismo dia de R.R.N.,
E.G.B., JCN., EB.E.y JC.B.E,
solicitando la entrada y registro en
sus domicilios, asi como en una nave
industrial, o que fue acordado por
los Autos de fecha 31 de julio de
1998.

CUARTO.- Nuestro examen debe
comenzar con las quejas relativas a la
vulneracion del derecho a secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), re-
cordando la doctrina sobre las exigen-
cias de motivacion que ha de cumplir
la autorizacion judicial de una inter-
vencidn telefonica para considerarla
congtitucionalmente legitima.

a) Desde la STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 7, este Tribunal viene &fir-
mando que forman parte del conteni-
do esencia del art. 18.3 CE las exi-
gencias de motivacién de las
resoluciones judiciales que autorizan
la intervencion o su prorroga. Estas
deben explicitar, en el momento de
la adopcion de la medida, todos los
elementos indispensables para reali-
zar €l juicio de proporcionalidad y
para hacer posible su control poste-
rior, en aras del respeto del derecho
de defensa del sujeto pasivo de la
medida pues, por la propia finalidad
de ésta, la defensa no puede tener |u-
gar en el momento de su adopcion
(SSTC 299/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 4; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 2).

En primer lugar, la resolucién judi-
cial que acuerda una intervencion te-
lefonica ha de justificar la existencia
de los presupuestos materiaes habili-
tantes de la intervencion: los datos
objetivos que puedan considerarse in-
dicios de la posible comision de un
hecho delictivo grave y de la cone-
Xion de las personas afectadas por la
intervencién con los hechos investi-
gados. Indicios que son algo méas que
simples sospechas, pero también ago

menos que los indicios racionaes que
Se exigen para € procesamiento. “La
relacién entre la persona investigada
y € delito se manifiesta en las sospe-
chas que, como tiene declarado este
Tribunal, no son tan sdlo circunstan-
cias meramente animicas, sino que
precisan para que puedan entenderse
fundadas hallarse apoyadas en datos
objetivos, que han de serlo en un do-
ble sentido. En primer lugar, en e de
ser accesibles aterceros, sinlo que no
serian susceptibles de control y en se-
gundo lugar, en e de que han de pro-
porcionar una base real de la que pue-
da inferirse que se ha cometido o que
sevaacometer € delito, sin que pue-
dan consistir en valoraciones acerca
de la persona. Esta minima exigencia
resulta indispensable desde la pers-
pectiva del derecho fundamental,
pues s € secreto pudiera alzarse so-
bre la base de meras hipétesis subjeti-
vas, el derecho al secreto de las co-
municaciones, tal y como la CE lo
configura, quedaria materialmente va
cio de contenido” (STC 49/1999, de 5
de abril, FJ 8; en el mismo sentido,
SSTC 166/1999, de 27 de septiembre,
FJ 8; 171/1999, de 27 de septiembre,
FJ 8; 299/2000, de 11 de diciembre,
FJ 4; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5;
138/2001, de 18 de junio, FJ 3;
202/2001, de 15 de octubre, FJ 4;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 11,
261/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
220/2006, de 3 dejulio, F13).

Se trata, por consiguiente, de de-
terminar si en e momento de pedir y
adoptar la medida de intervencion se
pusieron de manifiesto ante € Juez,
y se tomaron en consideracion por
éste datos objetivos que permitieran
precisar que dicha linea era utilizada
por las personas sospechosas de la
comision del delito o de quienes con
ella se relacionaban, y que, por lo
tanto, no se trataba de una investiga-
cién meramente prospectiva, pues €l
secreto de las comunicaciones no
puede ser desvelado para satisfacer
la necesidad genérica de prevenir o
descubrir delitos o para despejar las
sospechas sin base objetiva que sur-
jan en los encargados de la investi-
gacion, ya que de otro modo se des-
vaneceria la garantia constitucional
(por todas, SSTC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 8; 166/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 8; 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 2; 259/2005, de 24 de
octubre, FJ 2; 253/2006, de 11 de
septiembre, FJ 2).

Sobre esa base, € Tribunal ha con-
siderado insuficiente la mera afirma-
cién de la existencia de una investi-
gacion previa, sin especificar en qué
consiste, ni cud ha sido su resultado
por muy provisional que éste pueda
ser, afirmando también que la con-
crecion del delito que se investiga,
las personas a investigar, los teléfo-
nos a intervenir y el plazo de inter-
vencion no pueden suplir la carencia
fundamental de la expresién de los
elementos objetivos indiciarios que
pudieran servir de soporte alainves-
tigacion, ni la falta de esos indispen-

sables datos pueda ser justificada a
posteriori por €l éxito de la investi-
gacion misma (SSTC 299/2000, de
11 de diciembre, FJ 5; 138/2001, de
18 dejunio, FJ 4; 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 3; 165/2005, de 20 de
junio, FJ 5; 259/2005, de 24 de octu-
bre, FJ 4; 253/2006, de 11 de sep-
tiembre, FJ 4). También ha destaca
do el Tribuna que “la idea de dato
objetivo indiciario tiene que ver con
la fuente de conocimiento del pre-
sunto delito, cuya existencia puede
ser conocida a través de ella. De ahi
gue el hecho en que € presunto deli-
to puede consistir no pueda servir
como fuente de conocimiento de su
existencia. La fuente del conoci-
miento y e hecho conocido no pue-
den ser la misma cosa” (STC
299/2000, de 11 de diciembre, FJ 5;
citandola STC 138/2001, de 18 de
junio, FJ 4).

Asimismo, debe determinarse con
precision € nimero o nimeros de te-
[éfono que deben ser intervenidos, el
tiempo de duracion de la interven-
cion, quién ha de llevarla a cabo y
los periodos en los que deba darse
cuenta a Juez de sus resultados a los
efectos de que éste controle su g ecu-
cion (por todas SSTC 49/1996, de 26
de marzo, FJ 3: 49/1999, de 5 de
abril, FJ 7'y siguientes; 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 2; STC
184/2003, de 23 de octubre, FJ 9;
259/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

Y aunque es deseable que la reso-
lucidn judicial contenga en si misma
todos |os datos anteriores, nuestra ju-
risprudencia ha admitido la motiva-
cion por remisién, de modo que la
resolucion judicial puede considerar-
se suficientemente motivada si, inte-
grada con la solicitud policial, a la
gue puede remitirse, contiene todos
los elementos necesarios para llevar
a cabo € juicio de proporcionalidad
(por todas, SSTC 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 9; 259/2005, de 24 de oc-
tubre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo,
FJ4).

b) Por lo que respecta alas prorro-
gas y a las nuevas intervenciones
acordadas a partir de datos obtenidos
en una primera intervencion, las exi-
gencias de motivacion anteriormente
expuestas han de observarse también
en las resoluciones que las acuerdan,
debiendo el Juez conocer los resulta-
dos de la intervencion acordada con
carécter previo a acordar su prérroga
y explicitar las razones que legitiman
la continuidad de |a restriccién del
derecho, aunque sea para poner de
relieve que persisten las razones an-
teriores, sin que sea suficiente una
remision técita o presunta a la ini-
cialmente ofrecida (SSTC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 11; 171/1999, de 27
de septiembre, FJ 8.c; 202/2001, de
15 de octubre, FJ 6; 261/2005, de 24
de octubre, FJ 4).

Ha de tenerse en cuenta que laile-
gitimidad constituciona de la primera
intervencion afectaalas prorrogasy a

las posteriores intervenciones ordena-
das sobre la base de los datos obteni-
dos en la primera. Ciertamente, € re-
sultado de la intervencién telefonica
precedente puede proporcionar datos
objetivos indiciarios de la existencia
de un delito grave, pero la ilegitimi-
dad congtitucional de la primerainter-
vencion contamina irremediablemen-
te las ulteriores de ella derivadas (por
todas, SSTC 171/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 8.c; 299/2000, de 11 de
diciembre, FJ 6; 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 11; 165/2005, de 20 de ju-
nio, FJ 6; 253/2006, de 11 de sep-
tiembre, FJ5).

QUINTO.- La mera lectura de las
resoluciones judiciales que acuerdan
las dos primeras intervenciones tele-
fonicas, Autos de 28 de enero de
1998, conjuntamente con la solicitud
policial a la que responden, permite
constatar que en €llas se especifica
quién es la persona objeto de la in-
vestigacion (D. R.M.R.), cud es €l
delito investigado (tr&fico de drogas
a gran escala y mediante organiza-
cion) y cudes son los nimeros de te-
Iéfono cuya intervencion se solicita.
Igualmente consta e tiempo de dura-
cion de la intervencion, quién ha de
llevarla a cabo y los periodos en los
gue deba darse cuenta a Juez de sus
resultados a los efectos de que éste
controle su gecucion.

Sin embargo, es claro que faltan
otros elementos imprescindibles para
poder aceptar la legitimidad consti-
tucional de las intervenciones acor-
dadas, puesto que se afirma la exis-
tencia de un delito de trafico de
drogas y de una organizacién dedica-
da a mismo, asi como la participa-
cion en é de la persona investigada,
sin expresar, ni siquiera de modo ge-
nérico, qué datos objetivos sirven de
base a tales afirmaciones.

En efecto, €l oficio policia cuyo
contenido incorporan los Autos de
28 de enero de 1998 se limita a hacer
una mencion genérica de las “gestio-
nes practicadas por este Grupo Ope-
rativo de Policia Judicial, en cone-
xion con las secciones de
estupefacientes de Barcelonay Ma-
drid” (sin especificar, siquiera mini-
mamente, en qué han consistido tales
investigaciones y en funcién de qué
datos se conecta a afectado por la
medida con el delito que se pretende
investigar), a partir de las cuales se
dice tener conocimiento de la exis-
tencia de un grupo organizado de
personas dedicado a desembarco de
estupefacientes y de que “el llamado
R.M.R.” es € contacto para la con-
certacion de desembarcos de droga
en la costa comprendida entre Vina-
roz y Ametlla, solicitando la inter-
vencion de dos nimeros de teléfono
utilizados por € mismo, sin aportar
ningun dato objetivo que corrobore
tales afirmaciones. Como este Tribu-
na ya ha tenido ocasion de declarar
€N numerosas ocasiones, si € cono-
cimiento de la existencia del delito
deriva de investigaciones policiales
previas, resulta exigible que se deta-
Ile en la solicitud policia en qué han
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consistido esas investigaciones y sus
resultados, por muy provisionales
que puedan ser en ese momento, pre-
cisiones que |6gicamente debio exi-
gir el Juzgado antes de conceder la
autorizacion, sin que -como sefiala-
mos en el anterior fundamento juri-
dico-la concrecion del delito que se
investiga, las personas a investigar,
los teléfonos a intervenir y el plazo
de intervencion puedan suplir la ca-
rencia fundamental de la expresion
de los elementos objetivos indicia-
rios que pudieran servir de soporte a
la investigacién, ni la falta de esos
indispensables datos pueda ser justi-
ficada a posteriori por el éxito de la
investigacién misma.

Por tanto, ha de afirmarse que los
citados Autos no contienen una mo-
tivacién suficiente para poder afir-
mar la legitimidad constitucional de
la medida, pues no incorporaron -
aunque pudiera existir- ningun dato
objetivo que pueda considerarse in-
dicio de la existencia del delito y de
la conexién de la persona cuyas co-
municaciones se intervienen con el
mismo, por lo que hay que concluir
que €l 6rgano judicial no ha valora-
do, en los términos constitucional-
mente exigibles, la concurrencia del
presupuesto lega habilitante para la
restriccion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE) v,
en consecuencia, ha declararse la le-
sion de este derecho fundamental .

SEXTO.- Por lo que respecta a la
motivacion de las prorrogas y de las
nuevas i ntervenciones tel efnicas so-
licitadas a raiz de los resultados ob-
tenidos en las iniciales -y en concre-
to, la de los teléfonos del propio
recurrente por Autos de 24 de abril,
30 de abril y 15 de mayo de 1998, y
las prorrogas de las mismas acorda
das por Autos de 21 de mayo, 20 de
junioy 17 dejulio de 1998- en la de-
manda no se cuestiona que las mis-
mas contengan datos objetivos sufi-
cientes para acordarlas, si bien seles
reprocha que |os datos de cada nueva
intervencién o prérroga son conoci-
dos directamente a través de los re-
sultados de la primera, cuya ilegiti-
midad constitucional contamina las
posteriores.

Y -como se desprende del examen
de las actuaciones a las que anterior-
mente se ha hecho referencia'y pone
derelieve e Ministerio Fisca- la ca-
dena de nuevas intervenciones y pro-
rrogas se sustenta en los datos reve-
lados por la primeray sucesivas, por
lo que asiste la razdn al recurrente
cuando afirma que todas las resolu-
ciones posteriores resultan contami-
nadas por lailegitimidad constitucio-
nal de la primera y resultan
igualmente vulneradores del derecho
al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE).

Por el contrario, no se aprecia un
deficiente control judicial en la ge-
cucioén de la medida, pues reiterada-
mente hemos afirmado que para di-
cho control no es necesario que la
policia remita las transcripciones in-

tegrasy las cintas originales y que €l
Juez proceda a la audicién de las
mismas antes de acordar prérrogas o
nuevas intervenciones, sino que re-
sulta suficiente el conocimiento de
los resultados obtenidos a través de
las trascripciones de las conversacio-
nes mas relevantes y de los informes
policiales (SSTC 82/2002, de 22 de
abril, FJ 5; 184/2003, de 23 de octu-
bre, FJ 12; 205/2005, de 18 de julio,
FJ 4; 239/2006, de 17 dejulio, FJ 4),
gue es lo sucedido en el presente
caso, pues consta la remision peri6-
dica de las trascripciones de las con-
versaciones mas relevantes y de ex-
haustivos informes policiaes, por 1o
que puede afirmarse que el érgano
judicia realiz6 un seguimiento de las
vicisitudes del desarrollo de la medi-
day conocié puntualmente los resul-
tados obtenidos, sirviendo éstos de
base para la autorizacion de las pré-
rrogas, el alzamiento de la medida o
la autorizacion de nuevas interven-
ciones.

Por otra parte -aunque ello no
afectaria al derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) sino,
en su caso, a derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2
CE)-, existe constancia en las actua-
ciones de la audicién de las cintas
por parte del Juez instructor y de la
adveracion de las trascripciones por
el Secretario Judicial. No obstante, |a
imposibilidad de oir las cintas origi-
nales en el acto del juicio determind
gue las mismas fueran excluidas
como prueba de cargo por € Tribu-
nal sentenciador, al no poder garanti-
zarse la contradiccion (fundamento
juridico primero de la Sentencia de
instancia), sustentandose la condena
en otros medios de prueba practica-
dos en el acto del juicio. Por tanto,
no cabe apreciar vulneracion tampo-
co del derecho a un proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 CE) deri-
vada de la falta de audicién de las
cintas en el acto del juicio.

SEPTIMO.- Hemos de examinar,
por ultimo, la eventual incidencia
que en las garantias consagradas en
e art. 18.3 CE puede tener en €l pre-
sente caso la denunciada falta de no-
tificacion a Ministerio Fiscal de los
Autos que autorizan o prorrogan las
intervenciones telefonicas.

Desde la STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 6, dictada por €l Pleno de
este Tribunal, venimos sefialando
gue la garantia jurisdiccional del se-
creto de las comunicaciones no se
colma con la concurrencia formal de
una autorizacion procedente de un
Organo jurisdiccional (en €l caso del
ordenamiento espafiol, el Juez de
Instruccidn, a que la Ley de enjui-
ciamiento criminal configura como
titular de la investigacion oficial),
sino que ésta ha de ser dictada en un
proceso, Unico cauce que permite ha-
cer controlable, y con ello juridica-
mente eficaz, la propia actuacion ju-
dicial. Al desarrollarse la actuacion
judicial en € curso de un proceso es
posible el control inicial por parte
del Ministerio Fiscal -como garante

EL DERECHO

7

de lalegalidad y de los derechos de
los ciudadanos-, en el periodo en que
se desarrolla la misma, sin conoci-
miento del interesado y, posterior-
mente, cuando la medida se aza, por
el propio interesado, que ha de poder
conocer e impugnar la medida. No
obstante, hemos afirmado que tal ga-
rantia existe también cuando las “di-
ligencias indeterminadas’ se unen,
pese atodo, sin solucion de continui-
dad, a proceso judicial incoado en
averiguacion del delito, “satisfacien-
do asi las exigencias de control del
cese de la medida que, en otro su-
puesto, se mantendria en un perma-
nente, y por ello constitucionalmente

"la resolucion judicial
gue acuerda una
Intervencion telefonica
ha de justificar la
existencia de los
presupuestos materiales
habilitantes de la
intervencion: los datos
objetivos que puedan
considerarseindicios de
la posible comision de
un hecho delictivo grave
y de la conexion de las
personas afectadas por
la intervencién con los
hechos investigados.
Indicios que son algo
mas que simples
sospechas, pero también
algo menos que los
indicios racionales que
seexigen para €
procesamiento."”

inaceptable, secreto” (SSTC
49/1999, de 5 de abril, FJ 6;
126/2000, de 16 de mayo, FJ 5;
165/2005, de 20 de junio, FJ 7;
136/2006, de 8 de mayo, FJ5).

Sobre la base de esa doctrina -y
siempre en referencia a supuestos en
los que los Autos de intervencién y
prérroga se dictan en € seno de unas
“diligencias indeterminadas’, que no
constituyen en rigor un proceso le-
gamente existente- posteriores reso-
luciones han declarado contrario a
las exigencias de control de la inter-
vencion la falta de notificacion al
Ministerio Fiscal de los Autos de in-
tervencion o prérroga, cuando no

existe constancia de que efectiva-
mente se produjeratal conocimiento,
en la medida en que tal ausenciaim-
pidi6 e control inicial del desarrollo
y cese de la medida, en sustitucion
del interesado, por €l garante de los
derechos de los ciudadanos (SSTC
205/2002, de 11 de noviembre, FJ 5;
165/2005, de 20 de junio, FJ 7;
259/2005, de 24 de octubre, FJ 5;
146/2006, de 8 de mayo, FJ 4). Cier-
tamente, en la STC 165/2005, de 20
dejunio, FJ 7, se afirma que, ademas
de la falta de notificacion a Fiscal
de los Autos de intervencién y pré-
rroga dictados en e seno de las dili-
gencias indeterminadas, también se
aprecia lafalta de notificacion de los
Autos de intervencién y prérroga
dictados ya en las diligencias previas
que se incoaron posteriormente y a
las que se incorporaron las diligen-
cias indeterminadas, pero destacando
gue el Auto de incoacion de las dili-
gencias previas tampoco fue notifi-
cado a Fiscal, 1o que impidi6 cua-
quier control inicial de la medida por
parte de éste.

De lo anteriormente expuesto cabe
concluir que lo que nuestra doctrina
ha considerado contrario a las exigen-
ciasdel art. 18.3 CE no eslameraine-
xistencia de un acto de notificacion
forma a Ministerio Fiscal de lainter-
vencion telefénica -tanto del Auto que
inicialmente la autoriza como de sus
prorrogas-, sino el hecho de que la
misma, al no ser puesta en conoci-
miento del Fisca, pueda acordarse y
mantenerse en un secreto congtitucio-
nalmente inaceptable, en lamedida en
que no se adopta en € seno de un au-
téntico proceso que permite e control
desudesarrolloy cese.

Ahora bien, en e presente caso, y
a diferencia de los resueltos por la
jurisprudencia anteriormente citada,
las intervenciones telefonicas se
acuerdan en €l seno de unas diligen-
cias previas, que si constituyen un
auténtico proceso judicial, de cuya
existencia tuvo conocimiento el Mi-
nisterio Fiscal desde el primer mo-
mento, pues con cardcter previo a
autorizar las primeras intervenciones
el Juez de Instruccion dictd un Auto,
de fecha 28 de enero de 1998, por €l
gue se incoan las diligencias previas
93-1998, ordenando en su parte dis-
positiva dar cuenta de las mismas al
Ministerio Fiscal, constando una di-
ligencia del Secretario en la que da
fe del cumplimiento de lo acordado.
Y en el fundamento juridico segundo
de dicho Auto se establecia ya la
procedencia de acordar la interven-
cion telefonica solicitada en el oficio
policial y en su parte dispositiva se
ordenaba oficiar a la compafiia tele-
fonica para que facilitase a Juzgado
y ala Comisaria los listados de lla-
madas de uno de |os tel éfonos poste-
riormente intervenidos. Siendo asi, y
aungue no existe constancia en las
actuaciones de la notificacion al Fis-
cal delos Autos que autorizan y pro-
rrogan las intervenciones telefénicas,
la ausencia de dicho acto formal de
notificacion no constituye un defecto
constitucionalmente relevante en el
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control de la intervencion, en la me-
dida en que no ha impedido el con-
trol inicial de su desarrollo y cese 'y
no consagra, por tanto, un “secreto
constitucionalmente inaceptable”. Al
haberse acordado en el seno de un
auténtico proceso, de cuya incoacion
tuvo constancia el Ministerio Fiscal
desde e primer momento, éste pudo
desde entonces intervenir en las ac-
tuaciones en defensa de la legalidad
y como garante de los derechos del
ciudadano, quedando asi garantizada
la posibilidad efectiva de control ini-
cial de la medida hasta su cese. Y
posteriormente, cuando la medida se
azé, e propio interesado tuvo la po-
sibilidad de conocerla e impugnarla,
lo que no se ha puesto en cuestidn en
la demanda de amparo.

De todo lo expuesto ha de con-
cluirse que no cabe apreciar en el
presente caso una vulneracion adi-
cional del art. 18.3 CE, derivada de
la falta de notificacion a Ministerio
Fiscal delos Autos de intervencién y
prérroga de las intervenciones tele-
fonicas.

OCTAVO.- Andizaremos a conti-
nuacioén la denunciada vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 CE), que €l recu-
rrente vincula tanto a la deficiente
motivacion de los Autos de 31 de ju-
lio de 1998, como al hecho de haber-
se excedido €l ambito tempora para
el que fueron concedidas las autori-
Zaciones.

Por lo que respecta a la motiva-
cion de las resoluciones judiciales
gue autorizan las entradas y regis-
tros, del examen de las actuaciones
se desprende que cuando se autori-
zan los registros, y segln resulta de
los datos que constan en los Autos
de 31 dejulioy en € oficio policia
de ese mismo dia (folios 667ss. de
las actuaciones), el delito que se es-
taba investigando era un delito grave
(tréfico de drogas a gran escalay en
el marco de banda organizada), ha-
biéndose practicado esa misma no-
che la detencion de varios de los sos-
pechosos, que venian siendo
investigados desde hacia meses en €l
marco de las diligencias previas
abiertas, desprendiéndose del conte-
nido de las trascripciones remitidas
por la policia al Juzgado mdiltiples
indicios de la implicacion de los
afectados por la medida en el delito
investigado, asi como de la posibili-
dad de hallar en los domicilios y lo-
cales cuyo registro se autoriza ele-
mentos relacionados con el delito,
como se hace constar en cada uno de
los Autos que autorizan las entradas
y registros. En concreto, al folio 691
obra €l Auto relativo a la entrada y
registro en el domicilio del recurren-
te, en el que se sefida que del resul-
tado de las intervenciones teleféni-
cas se desprende que se trata de “uno
de los principales colaboradores de
JC.B.E. en lared de tréfico de estu-
pefacientes objeto de las presentes
diligencias y que se esté desarticu-
lando en € dia de hoy, ante los nu-
merosos contactos mantenidos hasta

el momento presente por via telefo-
nica, que han sido objeto del debido
control judicial. Es por ello que en €l
domicilio del Sr. G.... pudieran ha-
Ilarse elementos directamente rela-
cionados con el delito contrala salud
publica aqui investigado”, razén por
la que se accede alo solicitado.

Asi las cosas, no cabe cuestionar
desde la perspectiva congtitucional la
motivacion de las resoluciones judicia-
les y la ponderacién efectuada por €
Juez que autorizo € registro alaluz de
tales datos, por lo que hemos de con-
cluir que no se produjo vulneracion del
derecho alainviolabilidad del domici-
lio por fata de proporcionaidad de la
medida adoptada (por todas, SSTC
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10;
239/2006, de 17 dejulio, FJ6).

No obsta a lo anterior e hecho de
gue en fecha anterior -en concreto €l
dia 3 de julio de 1998, segln consta
a los folios 533 ss de las actuacio-
nes- se hubieran solicitado y autori-
zado las entradas y registros en los
domicilios de los investigados y en
una nave industrial, con una motiva-
cién sustancialmente idéntica; regis-
tros que no llegaron a producirse, de-
jandose sin efecto la autorizacién
mediante Auto de 6 de julio de 1998.
En efecto, como se sefidla en dicho
Auto, los registros fueron inicial-
mente autorizados ante lainminencia
de una operacion de tréfico que no
llegb arealizarse, por lo que se dgja-
ron sin efecto las entradas y registros
acordados, continuando con lainves-
tigacion. Cuando posteriormente se
tiene constancia de que la operacion
se ha producido es cuando finalmen-
te se producen las detenciones y
vuelven a solicitarse |0s registros,
sobre una base factica sustancial-
mente idéntica, esto es, todos los da-
tos que se venian obteniendo alo lar-
go de lainvestigacion.

Tampoco cabe apreciar vulnera-
cion del derecho a la inviolabilidad
del domicilio por haberse excedido €
marco temporal para e que fue con-
cedida la autorizacién. Como sefiala
e Ministerio Fiscal, de la lectura de
los Autos de 31 de julio de 1998
cuestionados se desprende que la
gueja carece de base real, pues en la
parte dispositiva de todos ellos se
hace constar |a advertencia expresa
de que la diligencia se llevard a cabo
en horas nocturnas por la argumenta-
cion expuesta en e fundamento de
derecho segundo, en el que se justifi-
calaprérrogay préctica del registro
en tales horas “en base en que ha
sido en la tarde de hoy cuando se ha
procedido a la desarticulacion de la
red investigada desde hace tiempo,
habiéndose producido detenciones
que hacen imprescindible el proceder
de formainmediata alaentraday re-
gistro a fin de evitar que puedan de-
saparecer |os objetos relacionados
con € delito contra la salud publica
objeto de estas diligencias ante el
aviso que pudieran recibir los impli-
cados dada |a falta de noticias de las
personas con las que han contactado
y cuya detencién se ha verificado”.

En concreto, la entrada y registro del
domicilio del recurrente (seguin cons-
taen ladiligencia obrante alos folios
1065 y siguientes) se llevd a cabo en
lamadrugada del dia 1 de agosto, ini-
ciandose a las 5:00 horas. Por tanto,
no se aprecia exceso en el ambito
temporal delaautorizacién judicial.

Por lo demés, todos los registros
fueron llevados a cabo con la presen-
ciadd interesado, sin que la ausencia
de su Letrado, como cualquier otra
incidencia en su practica una vez ob-
tenido € mandamiento judicial, pue-
da afectar desde |a perspectiva consti-
tucional al derecho fundamental
invocado, sino en su caso alavalidez
de la prueba (por todas, SSTC
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 11;
219/2006, de 3 de julio, FJ 7). Pero
ello no impide que € resultado de la
diligencia pueda ser incorporado al
proceso por vias digtintas a la propia
acta, especialmente através de las de-
claraciones de los policias realizadas
en € juicio ora con todas las garanti-
as, incluida la de contradiccion
(SSTC 303/1993, de 25 de octubre,
FJ 5; 171/1999, de 27 de septiembre,
FJ 12; 259/2005, de 24 de octubre, FJ
6; 219/2006, de 3 de julio, F1 7). Y
asi sucede en € presente caso, en que
la diligencia de entrada y registro en
los domicilios no se utiliza como
prueba de cargo preconstituida, sino
que €l resultado de la misma accede
a proceso a través de las declaracio-
nes de los funcionarios policiaes que
la practicaron, declaraciones realiza-
das en € juicio ora con todas las ga-
rantias necesarias para salvaguardar
el derecho de defensa del demandante
de amparo, asi como lainmediacion y
la contradiccion, como evidencia la
lectura del acta de la vista, y que son
las que constituyen € sustrato proba
torio del relato féctico de la Sentencia
de instancia, como se sefidla expresa-
mente en e fundamento juridico ter-
cero delamisma

NOVENO.- Por lo que respecta a
la ausencia de autorizacion judicia y
ala no presencia del titular o de su
Abogado en la préctica del registro
de la furgoneta, irregularidades que
el recurrente considera vulneradoras
del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), cabe re-
cordar en primer lugar -como sefida
el Tribunal Supremo, razonamiento
juridico primero- que, no teniendo €
citado vehiculo la condicién de do-
micilio, no le son aplicables las ga-
rantias establecidas en el art. 18.2
CE, lo que no parece ponerse en
cuestion en la demanda de amparo.
Por otra parte, como sefidlael Minis-
terio Fiscal, e registro de la furgone-
ta en la que sospechaban que se ha
[laba la droga, practicado de forma
inmediata a la detencidn de los sos-
pechosos por parte de los agentes
policiales actuantes, tiene cobertura
legal, pues constituye una obligacion
de la policia judicial, de conformi-
dad con lo previsto en el art. 282 de
la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim) y en el art. 11.1 delaLey
Organica 2/1986, de fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado recoger

todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito, poniéndolos a
disposicién de la Autoridad judicial
(STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10).

Y en cuanto a la no presencia del
interesado o de su Abogado en € ci-
tado registro, pese a estar ya detenido,
podria determinar la falta de valor
probatorio como prueba preconstitui-
da o anticipada de las actas que docu-
mentan las diligencias policiales, al
imposibilitarse la garantia de contra-
diccion, pero elo no impide -a igua
que afirmamos en € anterior funda-
mento juridico respecto de las entra-
dasy registros- que € resultado de la
diligencia pueda ser incorporado al
proceso a través de las declaraciones
de los palicias redlizadas en € juicio
ora con todas las garantias, incluida
la de contradiccion, como afirméra
mos también en relacion con € regis-
tro de un vehiculo sin presencia de su
titular, entre otras, en la STC
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 12.
Y en d presente caso, aunque dicha
diligencia se practicara de hecho sin
contradiccion, su resultado se incor-
poré a proceso através de las decla
raciones de los funcionarios policiaes
que la llevaron a cabo, declaraciones
realizadas en €l juicio ora con todas
las garantias necesarias para salva-
guardar € derecho de defensa del de-
mandante de amparo, asi como lain-
mediacion y la contradiccion
(fundamento juridico tercero de la
Sentencia de instancia). Por €llo, ha
de entenderse que la ausencia de con-
tradiccion en la préctica de las aludi-
das diligencias no genero indefension
material y no es lesiva del derecho a
un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE).

DECIMO.- Despejadas las ante-
riores cuestiones, y afirmada la vul-
neracion del art. 18.3 CE en los tér-
minos ya expuestos, hemos de
analizar por ultimo las consecuen-
cias que de €ello se derivan en rela-
cién con el derecho a un proceso con
todas las garantias y con el derecho a
la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), pues €l recurrente sostiene que
toda la prueba deriva directa o indi-
rectamente de la obtenida con vulne-
racion del derecho fundamental.

Constituye doctrina reiterada de
este Tribunal que la estimacion de la
denunciada vulneracién del derecho
fundamental a secreto de las comu-
nicaciones (art. 18.3 CE) determina
la prohibicién, derivada de la Consti-
tucion, de valorar todas las pruebas
obtenidas directamente a partir de las
referidas intervenciones telefénicas.
Una prohibicién que afecta, en pri-
mer término, a las cintas en que se
grabaron las conversaciones y sus
transcripciones, e impide también in-
corporar a proceso €l contenido de
las conversaciones grabadas median-
te las declaraciones de los policias
que llevaron a cabo las escuchas,
pues con tales declaraciones |o que
accede al proceso es, puray simple-
mente, el conocimiento adquirido al
practicar la prueba constitucional-
mente ilicita (por todas, SSTC
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94/1999, de 31 de mayo, FJ 8;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 13;
165/2005, de 20 de junio, FJ 9).

Ahora bien, en el presente caso y
como ha quedado reflgjado en los an-
tecedentes, las resoluciones judiciales
impugnadas destacan que € resultado
de las intervenciones telefonicas no
fue utilizado por el érgano judicial de
instancia para fundamentar la conde-
na, ante la imposibilidad de llevar a
cabo la audicion de las cintas en el
acto del juicio, solicitada por la de-
fensa, por haberse extraviado. Son
otra serie de diligencias (seguimien-
tosy vigilancias policiales, entradas y
registros domiciliarios, registro de la
furgoneta en la que se habia observa
do & recurrente introducir unos far-
dos pesados sacados de un almacén y
un cubo de color blanco con tapa
azul, incautacién de la droga), cuyo
resultado accede al proceso a través
de las declaraciones de los funciona-
rios policiales que las practicaron,
junto alas declaraciones de dos coim-
putados, las que constituyen la prueba
de cargo en la que se fundamenta €l
relato de hechos probados. Unas
pruebas que, en si mismas, no adole-
cen de ningunailicitud constitucional,
por lo que para concluir que la prohi-
bicion de valoracion se extiende tam-
bién a ellas habra que determinar si
entre ellas y las anuladas por vulnera-
cién del art. 18.3 CE existe tanto una
conexion natural o causa (que consti-
tuye e presupuesto para poder hablar
de prueba derivada de otrailicitamen-
te obtenida) como lo que hemos de-
nominado “conexién de antijuridici-
dad’, esto es, la existencia de un nexo
entre unasy otras que permita afirmar
gue la ilegitimidad constituciona de
las primeras se extiende también alas
segundas. De lo contrario, si esas
pruebas pueden considerarse juridica-
mente independientes, aunque se en-
cuentren conectadas desde una pers-
pectiva natural con el hecho
vulnerador del derecho fundamental
por derivar del conocimiento adquiri-
do a partir del mismo, no existe una
prohibicion de valoracion de las mis-
mas derivada de la Constitucion
(SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 14;
94/1999, de 31 de mayo, FJ 6;
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 4;
136/2000, de 29 de mayo, FJ 6;
28/2002, de 11 de febrero, FJ 4;
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 6;
259/2005, de 24 de octubre, FJ 7).

Y hemos afirmado que la valora-
cién acerca de si se haroto o no el
nexo entre una pruebay otrano es, en
si misma, un hecho, sino un juicio de
experiencia acerca del grado de cone-
xién que determina la pertinencia o
impertinencia de la prueba cuestiona-
da que corresponde, en principio, a
los Jueces y Tribunales ordinarios, li-
mitandose nuestro control a la com-
probacion de la razonabilidad del
mismo. Por €llo, cuando no ha habido
un pronunciamiento previo de los oOr-
ganos de la jurisdiccién ordinaria so-
bre la posible conexidn existente en-
tre las pruebas viciadas por la
vulneracion del derecho fundamental
y € resto de la prueba practicada, en

si misma no afectada por ese vicio,
este Tribunal como regla genera se
ha limitado a declarar la vulneracion
del derecho sustantivo al secreto de
las comunicaciones o a la inviolabili-
dad del domicilio, y a anular la Sen-
tencia condenatoria, retrotrayendo las
actuaciones, para que fueran los orga-
nos judiciales los que resolvieran
acerca de la existencia 0 no de cone-
xion de antijuridicidad entre las prue-
bas rechazadas y las restantes y sobre
la suficiencia de estas Ultimas para
sustentar la condena (SSTC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 14; 139/1999, de 22
de julio, FJ 5; 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 15; 299/2000, de 11 de
diciembre, FJ9; 28/2002, de 11 de fe-
brero, FJ 4; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 6; 253/2006, de 11 de
septiembre, FJ 7), savo en supuestos
en los que la claridad meridiana de
los datos aportados a proceso de am-
paroy de los que se desprenden de las
resoluciones judiciales le permiten
gjercer directamente su control sin ne-
cesidad de reenvio (SSTC 171/1999,
de 27 de septiembre, FJ 16; 259/2005,
de 24 de octubre, FJ 7; 253/2006, de
11 de septiembre, FJ 7).

En € presente caso, ni la Sentencia
de instanciani la de casacion aprecia
ron la denunciada vulneracion del de-
recho al secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 CE), aunque se
expulsara el resultado de las interven-
ciones telefénicas del acervo probato-
rio a no haber podido ser oidas en €
juicio ord, sefidando la Sentencia de
instancia que ello no es dbice para
que puedan servir como fuente de in-
formacion policial y pueda dictarse
Sentencia condenatoria basada en
otros medios de prueba practicados
en el juicio oral. Y, no habiéndose
apreciado la vulneracion, ninguna de
las dos resoluciones judiciales readiza
juicio alguno de desconexion entre la
prueba viciada por la vulneracion del
derecho fundamental y € resto de las
pruebas que sirven de fundamento a
lacondena, un juicio que corresponde
redizar a los érganos de la jurisdic-
cion ordinaria, limitandose nuestro
control ala comprobacion de la razo-
nabilidad del mismo, como anterior-
mente se expuso.

Siendo asi, ha de entenderse vul-
nerado también el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias recono-
cido en el art. 24.2 CE (SSTC
28/2002, de 11 de febrero, FJ 5;
259/2005, de 24 de octubre, FJ 8),
punto este en el que se agotan nues-
tras posibilidades de control en el
presente caso, pues no existiendo
pronunciamiento previo de los 6rga-
nos de la jurisdiccion ordinaria sobre
la posible conexién entre las prue-
bas, y no desprendiéndose ni del
examen de las actuaciones, ni de las
resoluciones recurridas datos inequi-
VOCOS que permitan ejercer a este
Tribunal su control sin necesidad de
reenvio, debemos evitar nuestro pro-
nunciamiento sobre la validez cons-
titucional de la prueba derivada, re-
trotrayendo |as actuaciones, para que
sean los 6rganos judiciales los que
resuelvan acerca de la existencia o
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no de la conexién de antijuridicidad
y sobre la suficiencia de la prueba no
contaminada, si la hubiere, para sus-
tentar la condena.

Tampoco nos corresponde pronun-
ciarnos en este momento acercade la
denunciada vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE), que sblo se produciria si
no hubiera existido prueba de cargo
vélida sobre la que fundar las conde-
nas (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ
14; 139/1999, de 22 de julio, FFAJ 5
y 6; 149/2001, de 27 de junio, FJ 7,
202/2001, de 15 de octubre, FJ 8;
28/2002, de 11 de febrero, FJ 5;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 14).

UNDECIMO.- En conclusion, he-
mos de estimar parciamente €l ampa-
ro, a haberse vulnerado el derecho
del recurrente a secreto de las comu-
nicaciones (art. 18.3 CE) y a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), y para restablecerlo en su dere-
cho han de anularse parciamente las
resoluciones recurridas, retrotrayendo
las actuaciones al momento anterior
al fallo, para que el érgano judicial
competente pueda fundamentar € jui-
cio de conexidn o desconexion entre
la prueba declarada nula por vulnera-
cion dd art. 18.3 CE y la de ella deri-
vada y valorar las pruebas constitu-
cionalmente licitas, s las hubiere, en
el sentido que estime procedente.

FALLO

Otorgar parcialmente € amparo so-
licitado por D. Eduardo y, en su virtud:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho al secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 CE) y a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2
CE).

SEGUNDO.- Anular los Autos del
Juzgado de Instruccion nim. 3 de
Tortosa de 28 de enero de 1998 y to-
dos los posteriormente dictados en
las diligencias 93-1998 por los que
se autorizaron las intervenciones te-
lefénicas o las prérrogas de las ini-
cialmente acordadas.

TERCERO.- Anular parcialmente
el Auto de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 30 de noviembre
de 2006 y la Sentencia de la Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional de 9 de
enero de 2006, en lo que serefiere a
la condena del recurrente como au-
tor de un delito contra la salud pu-
blica

CUARTO.- Retrotraer las actua-
ciones a momento anterior al fallo
en la instancia, para que se dicte
Sentencia con respeto a los derechos
fundamental es indicados.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintiocho de
septiembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Javier Delgado Barrio.- Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.- Manuel
Aragbn Reyes.- Pablo Pérez Tremps,
Magistrados

CIVIL
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TSSala 12 Sentencia 30 julio 2009. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Resolucion justificada
de arrendamiento de obra
ante la perdida de confianza

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
los demandados contra la sentencia dictada por la AP y la confirma. La
Sala, entre otros pronunciamientos, considera ajustada a derecho la reso-
lucién impugnada que declaré la resolucion del contrato de arrendamien-
to de obra por incumplimiento de los demandados, pues resulta acredita-
do que € anteproyecto de obra se presentd sin justificacién alguna fuera
del plazo de tres meses convenido, siendo razonable que la parte que ve
frustradas sus expectativas de cumplimiento de los plazos marcados de
comun acuerdo experimente una pérdida de confianza en la actuacién de
la parte contraria que se sitlia en la base de la decision resolutoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento del li-
tigio.

D. Inocencio, Parroco de la Parro-
quia de Santa Paula de Madrid -pos-
teriormente fallecido y operada la
sustitucion procesal en la persona del
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nuevo parroco D. Justino- interpuso
demanda de juicio declarativo de me-
nor cuantia contra D. Fernando, D.
Cosme y D. Eliseo, interesando que
se dictara sentencia por la cud:

1°.- Se declare la resolucién del
contrato suscrito entre las partes liti-
gantes en fecha 19-9-94, por virtud
del cual la parte actora encargé a los
codemandados la realizacion del
proyecto basico, de gecucion y di-
reccion de obras parala construccién
de un centro parroquial en la calle
Tribaldos del Barrio de Canillas de
Madrid, basandose en el incumpli-
miento por parte de los codemanda-
dos del plazo convenido para la en-
trega del anteproyecto, cuyo plazo
de elaboracion era de tres meses des-
de lafirma de la hoja de encargo.

2.- Se condene a los codemanda-
dos solidariamente aindemnizar ala
actora los dafios y perjuicios que se
le han producido como consecuencia
del incumplimiento contractual ope-
rado por aquellos, estableciendo
como indices para su cuantificacion
la variacién existente sobre €l presu-
puesto del contrato por incremento
de los costes de mano de obra, mate-
riales, licencias etc., asi como de ho-
norarios de arquitecto y aparejado-
res, desde la fecha del contrato hasta
la presentacion de la demanda, por €l
incremento del IPC u otro baremo si-
milar, a determinar por los tramites
de gjecucion de sentencia, mas € in-
teréslega y costas.

L os demandados se opusieron ata-
les pretensiones y formularon recon-
vencion solicitando que se condena-
raalaparte actora:

1.- A satisfacer a D. Fernando la
cantidad de 6.401.698 pesetas, a D.
Eliseo y D. Cosme la cantidad de
3.200.850 pesetas a cada uno, co-
rrespondientes a los honorarios de-
vengados por dichos arquitectos por
la redaccion del proyecto basico del
centro parroquial integrado de Santa
Paula, y a 30% de los honorarios
gue a los mismos les quedaban por
percibir de aquellas fases encargadas
gue ya no podrén realizarse, como
consecuencia de la resolucién unila
teral del contrato por parte de la pro-
piedad y todo ello en aplicacion dela
clausula “E” de la hoja de encargo
de 19-9-94, visada por el Colegio
Oficial de Arquitectos de Madrid el
5-10-94.

2.- A abonar a los codemandados
los intereses que devenguen las ante-
riores cantidades al tipo del 12%
anua y desde el 24-3-94 en que fue-
ron presentadas |as minutas de hono-
rarios en el Colegio Oficial de Ar-
quitectos de Madrid, hasta que las
cantidades reclamadas sean pagadas.

3°.- En defecto del apartado ante-
rior, que se condene a actor recon-
venido a abonar a los codemandados
dichos intereses al tipo del 12%
anual pactado desde la interposicion
de la demanda reconvencional por
parte de cada uno de ellos.

Seguido el proceso por sus trémi-
tes, el Juzgado de Primera Instancia
nim. 58 de Madrid, a que corres-
pondié por reparto el conocimiento
del asunto, dictd sentencia de fecha
11 de noviembre de 2002 que fue de-
sestimatoria de la demanda y estimé
la reconvencién condenado ala parte
actora a satisfacer a los demandados
las cantidades reclamadas més €l in-
terés calculado al 12% anual desde
la fecha de interposicion de la de-
manda reconvencional, asi como las
costas causadas.

La parte actora recurrié en apela-
cién, asi como los demandados en €l
particular referido a la fijacién del
“dies aquo” respecto del pago de in-
tereses, y la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccion 183 dicté nueva
sentencia de fecha 12 de mayo de
2004 que fue estimatoria del recurso
de la parte actoray desestimatoria en
cuanto a de los demandados, por lo
que revoco la sentencia dictada en
primera instancia y estimo integra-
mente la demanda, desestimando la
reconvencion, declarando resuelto el
contrato suscrito entre las partes y
condenando a los demandados soli-
dariamente a indemnizar a la parte
actora los dafios y perjuicios que en
gjecucién de sentencia se fijen con
arreglo ala variacion existente sobre
€l presupuesto del contrato por incre-
mento de los costes, mano de obra,
materiales, licencia etc., asi como
honorarios de arquitectos y apareja-
dores desde |la fecha del contrato
hasta la presentacion de la demanda
por € incremento del 1PC u otro ba-
remo similar, més € interés legal de
dicha suma desde su fijacion defini-
tiva en gjecucion de sentencia con
expresa imposicion de costas de pri-
mera instancia a los demandados, sin
especial imposicion de costas de la
alzada.

SEGUNDO.- Admisibilidad del
recurso por razon de la cuantia.

Esta Sala dict6 auto de fecha 26 de
febrero de 2008 en € cual, tras razo-
nar en € sentido de que el presente
recurso de casacion tiene por objeto
una sentencia dictada tras la entrada
en vigor de laLey de Enjuiciamiento
Civil 1/2000, de 7 de enero, y en
consecuencia se rige por las normas
de la citada Ley, tratandose de un
juicio seguido por razén de la cuan-
tia, admite el referido recurso por en-
tender que la misma supera € mini-
mo de 150.000 euros (art. 477.2.2 de
la LEC), lo que no impide al Tribu-
nal plantearse ahora de nuevo la con-
currenciade tal requisito.

En primer lugar no cabe acumular
a efectos de fijacion de la cuantia la
correspondiente a la demanda y a la
reconvencion (art. 252.52 de la LEC)
por lo que habran de determinarse
separadamente en cuanto a unay
otra.

En la demanda no se fij6 cuantia
del proceso y laregla 8 del articulo
251 de la LEC establece que “en los
juicios que versen sobre la existen-

cia, validez o eficacia de un titulo
obligacional, su valor se calculara
por € total de lo debido, aungue sea
pagadero a plazos...”. En € caso pre-
sente la parte actora instaba la reso-
lucion del contrato de arrendamiento
de obra concertado con los demanda-
dos y materializado en la hoja de en-
cargo, en la cual se fijaba un precio
total aproximado por |os trabajos en-
comendados de 18.300.000 pesetas
(109.985,22 euros), acumulandose
una peticion iliquida de dafios y per-
juicios, lo que determina que la
cuantia no superaba la cifra exigida
como minima de 150.000 euros.

En cuanto a la reconvencién, su-
mando las cantidades solicitadas por
cada uno de los demandados, al pro-
venir del mismo titulo obligacional
(art. 252.22 de la LEC), tampoco al-
canzan el minimo exigido, pues
como dice la norma citada sélo se to-
mara en cuenta el importe de las ac-
ciones que tuvieran un valor liquido.

En definitiva cabe concluir que en
el presente caso no se acanzaba la
suma requerida legalmente para que
el asunto pudiera tener acceso a ca-
sacién y, solo por ello, el recurso ha
bria de ser desestimado en cuanto las
causas de inadmisién son causas de
desestimacion. No resultaba gjena a
ello la propia parte recurrente que
fundamentaba su recurso no por ra-
z6n de la cuantia o interés litigioso,
sino por “interés casaciona” (articu-
lo 477.2.3 de laLEC); criterio a que
no se podia acudir precisamente por
tratarse de una cuestion cuyo cauce
procesal habia quedado establecido
por razén de la cuantia.

TERCERO.- Improcedencia en
cuanto al fondo.

La sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial, hoy recurrida, ra-
zona en € sentido de que la cuestion
nuclear objeto de debate es la de de-
terminar si los demandados dieron
adecuado cumplimiento a las obliga-
ciones contractuales pactadas en la
hoja de encargo, pues precisamente
la accion principal gercida en la de-
manda refiere la existencia de in-
cumplimiento para fundar la accion
resolutoria del contrato. Se recoge
como hecho acreditado (fundamento
de derecho primero) € pacto acerca
de que el plazo de entrega del trabajo
era de tres meses desde la celebra-
cion del contrato, en cuanto a ante-
proyecto, y e de seis meses para €
proyecto bésico, contados estos Ulti-
mos desde |la aprobacion del citado
anteproyecto. Entiende la Audiencia
gue lo pactado implicaba la necesi-
dad de presentacion del anteproyecto
dentro del referido plazo de tres me-
sesy que e mismo debia ser someti-
do ala aprobacion de la parte actora
gue habiarealizado € encargo profe-
sional, por cuanto el anteproyecto
tiene como findidad fundamental la
de determinar las lineas bésicas ge-
nerales del proyecto. Concluye en €
sentido de que ha existido un incum-
plimiento de los demandados y en
consecuencia nacio para la parte ac-

tora la facultad resolutoria de las
obligaciones reciprocas establecida
en el articulo 1124 del Caédigo Civil
con los efectos a que dicha norma se
refiere, pues el anteproyecto contra-
tado se present6 fuera ya de dicho
plazo y una vez que los demandados
habian sido requeridos de resolucion.

Pues bien, la cuestion que se plan-
tea en €l recurso es la de si ese in-
cumplimiento objetivo de lo conveni-
do -en cuanto d plazo de finalizacion
del anteproyecto- resultaba apto para
fundar la resolucion del contrato. La
doctrina de esta Sala, como expresa
la sentencia de 11 octubre 2006, es
reiterada en exigir para que se pro-
duzca la resolucion de las relaciones
contractuales privadas, no precisa-
mente una voluntad decididamente
rebelde, que seria tanto como exigir
dolo (SSTS de 18 de noviembre de
1983y 18 de marzo de 1991), sino la
concurrencia de una situacion de
frustracion del contrato, sin que €l
posible incumplidor aporte explica-
cion o justificacion razonable alguna
de su postura (SSTS de 5 de septiem-
bre y 18 de diciembre de 1991), por
lo que basta que se dé una conducta
no sanada por justa causa, obstativa
a cumplimiento del contrato en los
términos en que se pactd (SSTS de
14 de febrero y 16 de mayo de 1991
y 17 mayoy 2 dejulio de 1994, entre
otras muy numerosas). En similares
términos la sentencia de 26 abril
1999 sefialaba que el retraso en el
cumplimiento del contrato resulta
eficaz a efectos resolutorios cuando
se da por causas Unicamente atribui-
bles a una de las partes (sentencias de
1 junio y 15 diciembre 1955), es de-
cir, que laresponsable de formalibre,
voluntaria y sin justificacion acepta
ble alguna adopta posicion reticente a
gjecutar € trabajo a que se compro-
meti6. Cabe afiadir que no en vano €l
articulo 1256 del Cédigo Civil dispo-
ne que e cumplimiento de los con-
tratos no puede quedar al arbitrio de
una de las partes y, s adolece de nu-
lidad la disposicion contractual que
asi lo establece, tampoco puede acep-
tarse que por via de hecho alguna de
ellas incumpla, sin justificacion, el
plazo convencional mente sefialado
para el cumplimiento, méxime cuan-
do -como ocurre en € caso- se trata
ba de una relacion de trabajo profe-
sional que habia de seguirse de otras
actuaciones posteriores, siendo razo-
nable que la parte que ve frustradas
sus expectativas de cumplimiento de
los plazos marcados de comuin acuer-
do experimente una pérdida de con-
fianza en la actuacion de la parte
contraria que se sitla en la base de la
decision resolutoriay gque se encuen-
tra amparada en lanorma del articulo
1124 del Cédigo Civil salvo los ca
sos en que €l gercicio de una resolu-
cion apresurada denote un gjercicio
abusivo del derecho, contrario a los
postulados de la buena fe (articulo 7
del Cdédigo Civil), situacion que no
resulta predicable en relacion con el
presente caso.

CUARTO.- Desestimacion del re-
Curso.
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Procede por todo ello la desesti-
macion del recurso y la condenaala
parte recurrente al pago de las costas
causadas en € mismo de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo
398.1, en relacion con e 394, ambos
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca
sacion interpuesto por la representa
cién procesal de D. Cosme, D.
Eliseo y D. Fernando contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccion 18%) de
fecha 12 de mayo de 2004, dimanan-
te de autos de juicio de menor cuan-
tia nimero 538/96, seguidos ante €l
Juzgado de Primera Instancia nim.

58 de dicha ciudad, ainstancia de D.
Justino contra los hoy recurrentes, la
cual confirmamosy condenamos ala
parte impugnante al pago de las cos-
tas causadas por su recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, |0 pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ Callaghan Mufioz.-
Jesus Corbal Fernéndez.- José Ra-
mon Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa-
las Carceller.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. SR. D. Antonio Salas Carceller,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €l
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/225119

TS Sala 32 Seccion: 4, Sentencia 6 mayo 2009. Ponente: D? Celsa Pico Lorenzo

Legalidad de la orden autonomica
que aplica los criterios de la decision
comunitaria sobre desarrollo local

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por el colectivo
para el desarrollo rural de tierra de campos contra la STSJ de Castilla
y Leon, que confirmd la Orden de la Consgjeria de Agricultura y Gana-
deria por la que se resuelve parcialmente la convocatoria de seleccién
de grupos de accion local de Castilla'y Ledn, para la iniciativa comuni-
taria de desarrollo local Leader, 2000-2006. La Sala considera que no
resulta de aplicacion directa el contenido de la Comunicacion de la Co-
misién Europea, en la que se fijan orientaciones sobre la iniciativa co-
munitaria de desarrollo rural Leader, y rechaza la vulneracion del art.
5yart. 6, 2 RD 1225/1993 relativos al tramite de audiencia y a la moti-
vacion de la resolucién. Por otra parte, no considera que se justifique
por la actora que las bases y criterios establecidos en el programa re-
gional aprobado por la Comision Europea para Castilla 'y Ledn fueran

vulnerados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion del
Colectivo para el Desarrollo Rural
de Tierra de Campos interpone re-
curso de casacion 2677/2007 contra
la sentencia de fecha 17 de abril de
2007, dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Castillay Lebn, con
sede en Valladolid, en el recurso
ndm. 1107/02, interpuesto por aquel
contra la Orden de la Consgjeria de
Agricultura y Ganaderia de la Junta
de Castillay Ledn de 8 de abril de
2002 por la que se resuelve parcial-
mente la convocatoria de seleccién

de grupos de Accién Local de Casti-
[lay Ledn paralainiciativa comuni-
taria de desarrollo local Lea-
der(2000-2006).

Identificala sentencia en su funda-
mento Primero el acto impugnado a
tiempo que resefia los motivos de
impugnacion.

Yaen el Segundo sienta como pre-
misa para resolver:

“Primera.- Como afirmay prueba
la Administracion autonémica (do-
cumento ndmero uno acompariado
con el escrito de contestacion) las
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reuniones de la Comision de Selec-
cién han sido mas de dos y acanza-
ron al total de cinco, celebrandose
|os dias 19 de diciembre de 2001, 11
de enero, 5 de febrero, 26 de marzo
y 8 de mayo de 2002, si bien esta Ul-
tima fue posterior ala Orden impug-
nada. Por tanto, la parte recurrente
no esta en lo cierto cuando en los he-
chos tercero y cuarto de su demanda
afirma que tan solo se celebraron dos
reuniones de aquel organismo.

Segunda.- El informe de la Direc-
cion General autondmica de Desa-
rrollo Rural presentado en la primera
de esas reuniones no preselecciond
candidaturas sino que tan solo plan-
te6 un método de trabajo (primera
aproximacion mediante una valora-
cion cualitativa) y sin perjuicio de
las val oraciones cuantitetivas a reali-
zar més adelante: asi o indicaron los
dos ultimos pérrafos del acta nimero
1 (pégina 3). Este informe no fue de-
finitivo o determinante de la selec-
cion y asi queda demostrado por el
examen en conjunto de las actas de
las cuatro sesiones de la Comisién
de Seleccion.

Tercera.- Con independencia de la
Comunicacion 2000/C 139/05 de la
Comision Europea y de la Decisiéon
C (2001) 2176, de 20 de agosto
(aprobacion del programa regional
de Castillay Leon) lo cierto es que
la seleccion de los grupos de accidn
local ha tenido como fuente regula-
dora de primer grado la Orden auto-
nomica de convocatoria de 5 de sep-
tiembre de 2001 y la que le reforma
de 25 de septiembre siguiente; y
como fuente reguladora de segundo
grado el Real Decreto 2/2002. Nin-
guna de las citadas consta hubiera
sido impugnada con éxito por la
ahora recurrente, por lo cual queda
vinculada por sus previsionesy pres-
cripciones’.

En el Tercero da respuesta a pri-
mer argumento impugnatorio sobre
infraccion, competencia, transparen-
ciay buena administracion rechazan-
dolo de plano. Razona que la recu-
rrente omite detallar la forma,
momento y en qué medida la admi-
nistracion incumplio los principios
comunitarios esgrimidos. Afiade que
“en cualquier caso €l Director Gene-
ral de Agricultura de la Comision
Europea, mediante escrito de 20 de
agosto de 2002, concluye con lo si-
guiente: “... mis servicios consideran
gue no existen elementos que puedan
invalidar el proceso de seleccion de
Grupos’; con lo cua € referido plan-
teamiento genérico de aquélla liti-
gante es mucho mas dificil que pueda
tener viabilidad, méxime cuando en
el trdmite de conclusiones vuelve a
incurrir en el mismo defecto”.

Al Segundo motivo, falta de respe-
to del tramite de audiencia dedica el
fundamento cuarto desestimandolo
asimismo. Argumenta que la recu-
rrente parte de una base féctica err6-
nea “ya que hubo mas de dos reunio-
nes de la Comision de Seleccion y la
respuesta del Consejero de Agricul-

tura y Ganaderia de fecha 26 de fe-
brero de 2002 fue intermedia a las
cuatro reuniones de la referida Co-
misién, que no después de la pro-
puesta que méas adelante efectu6 ese
organismo selectivo. En cualquier
caso, € referido Consgjero contestd
a la peticién de 15 de febrero de
2002 (presentada la solicitud el dia
veinte del mismo mes) con celeridad
y comunico el estado de tramitacion
en que se encontraba € procedimien-
to. Por lo demés, es desconocida la
concreta indefensién real que hubie-
re sufrido la ahora accionante, pues
la mismay en este proceso ejerce
una impugnacion con bastante am-
plitud.

Respecto a la vertiente concer-
niente al tramite de audiencia, repli-
car diciendo que el Real Decreto
2225/1993 no es de aplicacion direc-
ta en la materia a la que se refiere
este pleito, sino las normas expresa-
das mas atrés, que regulan un proce-
dimiento administrativo especial a
seguir en estos casos y es €l previsto
en los articulos 15 y siguientes de la
Orden de 5 de septiembre de 2001”.

En el Quinto desecha la alegada
arbitrariedad. Sostiene que “las irre-
gularidades e incidencias que rela-
cionay explica el fundamento de de-
recho quinto de la demanda (péginas
12 y 13) tienen cumplida respuesta
en el apartado E) del escrito de con-
testacion de la demandada, apartado
primero de |los fundamentos de dere-
cho, que ahora se da por reproduci-
da

Afadir que la legalidad del proce-
dimiento selectivo compete en ex-
clusiva-su andlisis- alos 6rganos ju-
risdiccionales 0 a la Administracion
autora del acto recurrido mediante
los procedi mientos revisorios previs-
tos en la Ley Procedimental 30/1992
y que si existen dudas sobre la im-
parcialidad del titular del érgano que
resolvié dicho procedimiento de se-
leccién la parte actora ha podido im-
pugnar la resolucién articulando una
causa de recusacion, carga que no
efectla. Por lo demas, la desviacion
de poder no esta suficientemente
concretada en lo referente a lailici-
tud de causa y carece en absoluto de
prueba demostrativa de su existen-
cia; y sobre las fechas de las decisio-
nes adoptadas, vistas las actas de la
Comisién de Seleccion y las publica-
ciones en el BOCYL, la demandante
dispone de informacidn suficiente
sobre este particular.

En conclusioén, las denunciadas
irregularidades carecen de virtuali-
dad para demostrar lailegalidad for-
mal o materia de la actividad admi-
nistrativarecurrida’.

El cuarto argumento de debate es
lafalta de motivacién que no prospe-
ra en € fundamento Sexto.- Razona
“en primer lugar porque la “ratio de-
cidendi” puede ser de primer o de se-
gundo grado y este Ultimo existe en
el caso enjuiciado con solo reparar
en la actividad desarrollada por la
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Comision de Seleccion, la cua que-
da materializada en las actas de su
sesiones y de cuyo examen es posi-
ble tener conocimiento de los moti-
vos de los que se ha servido la Ad-
ministracion para seleccionar a unos
concretos grupos de accién local. Y,
en segundo lugar, porque en este
caso ese elemento esencial del acto
administrativo reviste una morfolo-
gia singular, cua es una puntuacién
gue se concede a cada uno de |os so-
licitantes en funcion de unos crite-
rios preestablecidos, la cual por cier-
to esta reflejada en el apartado
primero de la Orden de 8 de abril de
2002. Esa puntuacion, evidentemen-
te, es fruto del gercicio de una po-
testad de discrecionalidad técnica.

Finalmente, 1o que la recurrente
denomina informe extraprocedimen-
tal y que fue el aportado en la reu-
nion de 19 de diciembre de 2001 ca-
rece del valor y del alcance que dice
esa litigante tiene, siendo el que que-
da expresado maés atrés y sin que
pueda ser calificado como la Uinica o
determinante motivacion de la Orden
autonémica’.

Ya en el séptimo tampoco acepta
la existencia del resto de irregulari-
dades denunciadas, pues reprocha ar-
bitrariedad por falta de baremo pre-
vio y trato desigual por empleo de
distintos criterios a la ahora de val o-
rar a la recurrente en relacion con
otros grupos. Dice la Sala que con
ello plantea dos contravenciones
constitucionales: a los articulos
103.1y 9.3 del Texto de 1978. Adi-
ciona que “A lavista del articulo 17
de la Orden de convocatoria, donde
se establecen unas pautas de actua-
cién y de valoracion de la Comision
de Seleccién, en concordancia con €l
anexo 15y la Comunicacion 2000/C
139/05, alacua por cierto esa orden
se remite, este Tribunal en un princi-
pio considera suficientes los criterios
establecidos a priori para valorar las
solicitudes presentadas. Cosa distinta
serd que requiriesen o fuere conve-
niente que la expresada Comisién,
en su reunién inicial, acordara unani-
memente unas pautas para aplicar y
detallar los referidos criterios si bien
ni o uno ni lo otro parece que hubie-
re sido preciso y asi resulta del exa-
men de las actas de las cuatro reu-
niones que precedieron a la Orden
recurrida

Por lo demés, € sistema de valora-
¢ién no fue unidimensional, es decir,
con uniformidad por parte de todos
los componentes del 6rgano de se-
leccion, pues los mismos actuaron
con libertad a fin de conceder los co-
rrespondientes puntos y el total deri-
va de ese método de trabajo, es de-
cir, no mediaron imposiciones a los
miembros o éstos no estaban cons-
trefiidos por unos condicionantes
aportados o planteados por una de
las Administraciones intervinientes:
atal fin basta recordar lo dicho en €l
fundamento de derecho segundo
(premisa 2% de esta sentencia sobre
el informe de |la Direccion General
autonomica’.

Concluye que la Administracion
no actud con arbitrariedad.

Analiza luego la cuestion del trato
dado a la accionante exponiendo la
inconcrecion de que adolece su de-
gato en la demanda, donde no se
cumple con la carga de aportar un
término valido de comparacién, “de-
Cir que ese trato desigual carece de
una referencia valida y de la necesa-
ria definicion de la faceta valorativa
en la que pudo ocurrir: es desconoci-
do e apartado o item (como llama la
demandante) en que pudo acaecer €
trato discriminatorio. Por otro lado,
en el acta de la sesién nimero 4, ce-
lebrada el 26 de marzo de 2006,
consta (paginas 4 y siguientes) la
causa en virtud de la cua no fue se-
leccionada la asociacion demandan-
te, siendo la de no haber alcanzado
50 puntos en uno de los apartados a
valorar (territorio, programa y/o gru-
po); pues bien, deberia ésa litigante
haber definido y acreditado que un
grupo de los seleccionados estaba en
condiciones pargjas a las suyas en €
concreto apartado, carga gque tampo-
co hacumplido”.

Finalmente en el octavo también
rechaza el pretendido error en la
puntuacion concedida a los grupos
Adisac y la Asociacién para el Desa-
rrollo Integral de Sanabri, “es un
asunto que -a falta de una explica-
cién més detallada que deberia haber
aportado la actora- se desconoce en
gué medida o de qué manera pudo
incidir en lavaloracién otorgada ala
referida litigante y en su exclusion.
Entonces y dado que su legitimacién
activa tiene un alcance determinado,
en el cual por supuesto no esta in-
cluida la mera defensa de la legali-
dad, el andlisis de este motivo carece
de utilidad a fin de satisfacer € inte-
rés personal y directo que en este
pleito tiene ésalitigante”.

SEGUNDO.- Todos los motivos
se amparan en la letra d) del art.
88.1. LJCA.

1.1. Un primero aduce vulneracion
de la Comunicacion de la Comision
a los Estados Miembros de 14 de
abril de 2000, por la que se fijan
orientaciones sobre la iniciativa co-
munitaria de desarrollo rural (Lea-
der). Alega que dicha norma, aplica-
ble a proceso de seleccidn, dispone
en su punto 9 que debe ser un “pro-
cedimiento de seleccién abierto y ri-
guroso”. Y en su punto 27 que “Los
criterios de seleccion y los procedi-
mientos deberan definirse claramen-
te y garantizar una auténtica compe-
tencia entre los grupos de accion
local. En cualquier caso, debera ga-
rantizarse la transparencia de los
procedimientos y el logro de unas
condiciones satisfactorias de compe-
tencia entre los grupos de accion lo-

Sostiene que la sentencia inaplica
dicha Comunicacion, sin tener en
consideracion la eficacia directa del
derecho comunitario donde transpa-
rencia y buena administracion son

principios esenciales. Insiste en que
incumbia ala Comision de Seleccion
fijar el baremo y, a no haberlo he-
cho, resulta imposible la revision ju-
risdiccional de las puntuaciones
asignadas alos grupos.

1.2. La representacion de la Co-
munidad Auténoma de Castilla 'y
Ledn rechaza el motivo. Defiende
que el contenido de la Comunicacién
era orientativo no siendo de aplica-
cion directa al no tratarse ni de un
Tratado, ni de un Reglamento ni Di-
rectiva.

1.3. La representacion procesa de
la Federacion Promocion Rural de
Cadtilla'y Ledn, Princal, muestra su
oposicion a entender que la citada
Comunicacion fija meras orientacio-
nes que, por otro lado, no han sido
vulneradas.

Afiade que la recurrente olvida
que, tal como prueba la Administra-
cién autondmica, las reuniones de la
Comision de Seleccion fueron cinco
y se celebraron los dias 19 de di-
ciembre de 2001, 11 de enero de
2002, 5 de febrero de 2002, 26 de
marzo de 2002 y 8 de mayo de 2002,
ésta Ultima posterior a la Orden im-
pugnada.

Esgrime que la citada Comision de
Seleccion, esta formada por repre-
sentantes de la Administracion Ge-
neral del Estado, de la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma de
Cadtillay Ledn y de la Federacion
Regional de Municipios y Provin-
cias. Alega que de las actas se des-
prende que en la Comisién no sefijé
un baremo Unico para su aplicacion,
pues sus integrantes tuvieron la posi-
bilidad de establecer el baremo que
consideraron mas oportuno, ya que
en lareunion de 16 de enero de 2002
se elabord unalistay no fue hastala
de 26 de marzo de 2002 -cuarta reu-
nion- cuando se hizo una propuesta
de resolucion.

Aduce que en virtud del informe
de la Direccion Genera de Desarro-
llo Rural, presentado en la primera
de las reuniones de la Comision, se
planted un método de trabajo sin
preseleccionar candidatura alguna,
no siendo definitivo o determinante
el referido informe, segin se des-
prende de un andlisis conjunto de las
actas de las cuatro sesiones posterio-
res de la Comisién de Seleccion.
Sostiene que €l rigor y la transparen-
ciahan sido manifiestos, ya que:

a) El método de seleccion fue
aprobado por unanimidad por cada
uno de los tres 6rganos de la Comi-
sion de Seleccién (reunion de 19 de
diciembre de 2001).

b) El proceso de seleccién se desa-
rrollé con total legalidad y dentro de
un marco objetivo (reunién de 5 de
febrero de 2002).

Concluye que la seleccién de gru-
pos de accion local tuvo como fuente
reguladora inicial la Orden de con-

vocatoria de 5 de septiembre de
2001, y como fuente reguladora de
segundo grado, el Real Decreto
2/2002, sin que conste que fuesen
impugnadas con éxito por la recu-
rrente.

2.1. Un segundo aduce vulnera-
cién del art. 5 del RD 2225/1993, de
17 de diciembre, que aprueba el Re-
glamento del procedimiento para la
concesién de subvenciones publicas.

Esta norma nacional es aplicable
al procedimiento de seleccion a que
pone fin la Orden impugnada, y esta-
blece en su apartado 3 que el tramite
de audiencia se evacuaréa de confor-
midad con lo previsto en € articulo
84 delaLey 30/1992, de LRIAPAC.
Insiste en que €l tramite de audiencia
debe servir alarealizacion del prin-
cipio contradictorio en el procedi-
miento administrativo, y solo puede
prescindirse del mismo cuando no
exista oposicion entre los interesados
y la Administracion sobre algin as-
pecto del desarrollo del mismo.

Rechaza que la Sala no repute de
aplicacién directa dicha norma pues
a su entender prevalece el art. 2.1.
del RD.

Invoca el contenido de disposicion
final primera del RD estatal 2/2002
sobre la naturaleza de normativa ba
sica. Mantiene que la intervencion
de la Administracion autonémica,
previa mediante la seleccién de los
grupos y permanente posterior en el
desarrollo de los programas, es una
gestion parcia de las ayudas, por 1o
que €l Real Decreto, cuya jerarquia
normativa es superior a de la Orden
de convocatoria, es plenamente apli-
cable.

Asi lo infiere también a sensu con-
trario del apartado tercero del articu-
lo 2.3. y directamente del apartado
cuatro.

2.2. Larepresentacion autondémica
mantiene que la sentencia resuelve
acertadamente al entender procede la
aplicacion de lo establecido en la Or-
den autonémica de 5 de septiembre
de 2001.

2.3. La representacion de Princal
defiende, como la sentencia, que el
precepto no es de aplicacion directa,
sino la Orden de 5 de septiembre de
2001y el RD 2/2002, que regulan un
procedimiento administrativo espe-
cial, previsto de modo especifico en
los articulos 15 y siguientes de la Or-
den 5 de septiembre de 2001.

3.1. Un tercer motivo aduce vulne-
racion del art. 6.2 del RD 2225/1993
que establece que la decision sera
motivada

Sostiene que no existiendo un ba-
remo previo sigue resultando impo-
sible conocer no ya los motivos que
Ilevaron la Comision de Seleccién a
efectuar su propuesta alavistade las
puntuaciones asignadas, sino los mo-
tivos que llevaron a asignar dichas
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puntuaciones previas. Reputa irrele-
vante la afirmacién de que mediante
el examen de las actas de las sesio-
nes es posible tener conocimiento de
los motivos que llevaron a la Comi-
sién de Seleccién a adoptar sus
acuerdos. Rechaza la discrecionali-
dad técnica a que se refiere la sen-
tencia.

3.2. También este motivo es obje-
tado por la Junta de Castillay Leon.

3.3. La representacion de Princal
refuta también este motivo. Aduce
que no hay falta de motivacién pues
para llegar a la misma se han cele-
brado cinco reuniones de la Comi-
sion de Seleccidn, con € correspon-
diente debate e intercambio de
pareceres, adoptandose finamente la
decision por unanimidad de todos los
miembros. Asi se desprende del con-
tenido de las distintas actas de las
reuniones.

4.1. Un cuarto motivo aduce vul-
neracion del art. 8 del RD 2/2002.

Segulin el mismo “Conforme a las
bases y criterios que a tal efecto es-
tablezcan los programas nacional y
regionales aprobados por la Comi-
sién Europea, se convocaran los
procesos pulblicos para la seleccién
durante todo el periodo de ejecu-
cién de la iniciativa comunitaria,
mediante un procedimiento abierto
y riguroso de los programas comar-
calesy delos Grupos de Accion Lo-
cal que hayan de gestionarlos’, y en
cuanto se remite en consecuencia
entre otros a apartado 9 del Progra-
ma Regional de la Comunidad Au-
ténoma de Castillay Leodn para la
iniciativa Leader 2000-2006, con-
cerniente al procedimiento de selec-
cién, que no ampara ni fundamenta
en modo alguno una distribucién te-
rritorial provincial de los proyectos,
previa a la valoracion especifica de
los mismos, ni impone nimero de-
terminado de proyectos, para cada
una de las provincias de la Comuni-
dad Auténoma, ni excluye que los
mismos, salvados eventuales sola-
pamientos, se concentren especial-
mente en alguna/s provincials, o no
sean seleccionados en cuanto a al-
guna/s provincials.

Y mantiene constituye el marco
del sistema objetivo de seleccion,
fundado en los principios similares
deigualdad, mérito y capacidad alos
del acceso alafuncién publica, &fir-
mando textualmente que “en €l pro-
ceso selectivo se valorara el territo-
rio, el Grupo de Accion Local y €
plan de desarrollo local, teniendo en
cuenta los criterios de seleccién que
serén fijados dentro de la oportuna
convocatoria...” y que “cada uno de
los apartados (territorio, Grupo y
plan de desarrollo local) se valoraran
de 0 a 100 puntos, considerandose
gue para pasar €l proceso de selec-
cion los Grupos de Accién Local de-
beran tener una puntuacién minima
que se fijar4 conjuntamente con la
baremacién oportuna de los distintos
apartados, de acuerdo entre la Admi-

nistracion General del Estado y las
Comunidades Auténomas’.

Aduce que a establecer un filtro
previo y adoptar el resto de las deci-
siones del acta de la primera reunién
de la Comisién de Seleccion vulnerd
totalmente su contenido, al igual que
lo revent6 del todo no estableciendo
una baremacién objetiva, homogé-
nea y uniformemente aplicada para
los distintos apartados.

4.2. La defensa de la administra-
cidn autondmica defiende debe deca
er el motivo a aplicarse lo dispuesto
en el citado precepto “conforme alas
basesy criterios que ata efecto esta-
blezcan los programas nacional y re-
gionales aprobados por la Comision
Europea, se convocaran los procesos
publicos parala seleccion...”

El programa regional de Castillay
L edn fue aprobado mediante la Deci-
sion C (2001) 2176, de 20 de agosto,
de la Comisién de las Comunidades
Europeas, y precisamente la Orden
de 5 de septiembre de 2001 viene a
regular las condiciones de seleccién
de los programas de desarrollo local
gue hayan de aplicarse en areas geo-
gréficas de Cadtillay Ledn y de los
Grupos de Accién Local responsa-
bles de su gestion.

4.3. Defiende Princal la sentencia
pues reputa certero que la recurrente
no acredito estar en condiciones pa-
recidas a la de alguno de los grupos
que fueron seleccionados.

5.1. Finalmente un quinto motivo
aduce vulneracion del art. 218 LEC.
Arguye que del contenido de la sen-
tencia se infiere que no se ha revisa
do el supuesto concreto del recurso
promovido por €l recurrente, a quien
se atribuyen puntuaciones distintas
de las obtenidas y respecto del cual
las alegaciones formuladas en la de-
manda no han obtenido una respues-
ta especifica

5.2. Rechaza € motivo la Junta de
Cadtillay Leon. Arguye que si todos
los motivos se amparan en el art.
88.1.d) LJCA, como sostiene la re-
currente, no cabe la invocacion de
incongruencia, cuyo encaje seria en
el apartado c) del art. 88 LICA. No
obstante adiciona la inexistencia de
incongruencia alguna.

5.3. Repunta Princal conciso €l
motivo, asi como reiterativo intere-
sando su desestimacion pues la sen-
tencia es congruente y se encuentra
motivada.

TERCERO.- Tiene razon la recu-
rrente a afirmar que la transparencia
constituye uno de los principios ele-
mentales del derecho comunitario
mas no la tiene cuando sostiene la
vulneracion de éste por ausencia de
aplicacion directa de una Comunica-
cién de laComision.

No obstante, debemos subrayar que
latransparencia procedimenta y lali-
bre concurrencia no es gjena ni a
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nuestro sistema de contratacién del
sector publico (art. 1. Ley 30/2007,
de 30 de octubre) ni tampoco la pri-
mera al funcionamiento generd delas
Administraciones publicas en sus re-
laciones con los ciudadanos (art. 3.5
Ley 30/1992, de 26 de noviembre), ni
ambas dos al procedimiento para la
concesion de ayudas y subvenciones
pablicas (art. 1 RD 2225/1993, de 17
de diciembre, derogado mas vigente
al tiempo de los hechos, art. 8. 3.8) de
la vigente Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones).

Mas, cifiéndonos a motivo, si acu-
dimos a art. 249 del Tratado Comu-
nidades Europeas observamos que
las modalidades de actuacién de la

"...no cabe invocar
como norma de derecho
comunitario concul cada

la Comunicacion de la
Comisién de 14 de abril
de 2000 fijando
orientaciones sobre la
iniciativa comunitaria
dedesarrollo rural
Leader, 0 “ Liason entre
actions de
devél oppement rural”,
método para movilizar y
fomentar € desarrollo
rural en nacleosrurales
locales y no un conjunto
fijo de medidas que
deban aplicarse. El
programa Leader indica
“cOmo” hay que actuar

y no “ que’ hay que

hacer."

Comunidad que se proyectan juridi-
camente son el Reglamento, la Di-
rectiva, la Decision, la Recomenda-
ciény el Dictamen.

Sin embargo, los citados instru-
mentos juridicos no ostentan todos el
mismo rango. Solo los Reglamentos
tienen alcance general siendo obliga-
torios en todas sus partes y directa-
mente aplicables en los Estados
Miembros.

Las Directivas, en principio no son
directamente aplicables pues son los
Estados miembros quienes €eligen la
forma de transposicion ya que obli-
gan en cuanto al resultado. Mas
constante jurisprudencia del Tribunal

de Justicia de la Union Europea ha
venido considerando directamente
aplicable una Directiva cuando hu-
biere transcurrido €l plazo prescrito
para desarrollarla o hubiera sido
transpuesta de forma deficiente, sus
disposiciones sean de contenido sufi-
cientemente claro y confieran dere-
chos al ciudadano individual. Y, en
un avance significativo, se ha reco-
nocido el derecho del ciudadano a
reclamar una indemnizacion de da-
flosy perjuicios al Estado por inexis-
tencia de transposicion o deficiente
trasposicion de la misma (Sentencia
Brasserie du Pécheur/Factortame, de
5 de marzo de 1996, asuntos 46/1993
y 48/1993).

Las Decisiones que atienden a la
regulacion de hechos concretos en
relacion con destinatarios determina-
dos son obligatorias en todos sus ele-
mentos para sus destinatarios, perso-
nas fisicas o juridicas o Estados
Miembros.

Recomendaciones y Dictamenes
no son vinculantes y tampoco crean
derechos ni obligaciones para sus
destinatarios pues tienen la naturale-
za de ssimple declaracion.

Ademés, de los citados instrumen-
tos juridicos enumerados en €l art.
249 del Tratado (antiguo art. 189) en
la préctica se han desarrollado una
serie de actos atipicos como las Co-
municaciones de la Comisidn que no
gozan en modo alguno de la esgrimi-
da aplicacion directa.

Significa, pues, que no cabe invo-
car como norma de derecho comuni-
tario conculcada la Comunicacién de
la Comision de 14 de abril de 2000
fijando orientaciones sobre la inicia-
tiva comunitaria de desarrollo rural
Leader, o “Liason entre actions de
devéloppement rural”, método para
movilizar y fomentar el desarrollo
rural en nucleos rurales locales y no
un conjunto fijo de medidas que de-
ban aplicarse. El programa Leader
indica “cOmo” hay que actuar y no
“qué’ hay que hacer.

La citada Comunicacion se limita
en su art. 14 a sefialar que “cada Es-
tado miembro debera precisar, en
funcién de la situacion especifica de
sus zonas rurales, los criterios que
permitiran seleccionar mediante lici-
tacion los planes de desarrollo €labo-
rados por los grupos de accién lo-
cal,” teniendo en cuenta los
elementos de 14.1. territorios afecta-
dos, 14.2. estrategias de desarrollo.

Es indiscutible que no constituye
derecho de aplicacion directa.

TERCERO.- Y siguiendo tales
orientaciones se observa que la Con-
sgjeriade Agriculturay Ganaderia de
Castillay Ledn dict6 la Orden de 5
de septiembre de 2001, por la que se
hace publica la convocatoria para la
presentacién de programas de desa-
rrollo local, adaptados al programa
Regional de Castillay Ledn delaini-
ciativa comunitaria del desarrollo ru-
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ra Leader (2000-2006), para su apli-
cacion en la Comunidad Auténoma.

Norma que en su art. 17 estatuye
que la Comisién de Seleccion anali-
zari los programas en consonancia
con los planteamientos de la Comu-
nicacion 2000/C 139/05, del Progra-
ma Regional de Castillay Lebdn
aprobado en lalniciativa Leader y en
particular aplicando los criterios re-
cogidos en el Anexo nim. 15 parala
valoracion del territorio, del progra-
ma y de la estructura del Grupo de
Accién Local, valoréndose cada uno
de éllos de 0 a 100 puntos. La califi-
cacién de menos de 50 puntos en
cualquiera de los apartados anterio-
res implicaré la desestimacion del
plan de desarrollo local presentado.

Su Disposicion Adicional estable-
ce que “A la presente convocatoria,
asi como alos programas de desarro-
Ilo local que se aprueben con lareso-
lucion de la misma le sera de aplica-
cion aguella normativa de caracter
basico que pueda dictar el Estado”.

Y en e precitado Anexo nim. 15
se indica la valoracion méaxima a
otorgar por cada uno de los distintos
apartados comprendidos en territorio
(densidad de poblacién, tasa de de-
pendencia, grado de envejecimiento,
perdida de poblacién, etc.), progra-
ma (calidad del diagnostico previo,
temas aglutinantes, etc.), estructura
del grupo de accion local (experien-
cia de desarrollo rural, procedimien-
to de gestion, etc.).

Con base en tal regulacion se de-
sarroll6 el procedimiento y método
de trabgjo de la Comision de Selec-
cion.

No prospera por tanto, el primer
motivo.

CUARTO.- No ofrece duda alguna
gue las subvenciones a que se refiere
la convocatoria por Orden de 5 de
septiembre de 2001 se enmarcan en
un procedimiento de concurrencia
competitiva iniciado por aquella.
Tampoco que la regulacion de las
ayudas de la iniciativa comunitaria
“Leader Plus’ tienen la naturaleza de
normativa bésica, en virtud art.
149.1.13 CE, tal cual establece la
Disposicion Final primera del RD
2/2002, de 11 de enero, y vuelve a
reiterar la Disposicion Final Primera
del RD 394/2006, de 31 de marzo.

Invoca el recurrente la aplicacion
del actualmente derogado RD
2225/1993, de 17 de diciembre, por
el que se aprueba el reglamento del
procedimiento para la concesién de
subvenciones publicas, tras la apro-
bacién del RD 887/2006, de 21 de
julio por el que se aprueba el Regla-
mento de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvencio-
nes.

Sostiene |la vulneracion del art. 5
relativo al trdmite de audiencia, y del
art. 6.2. relativo a la motivacion de
laresolucion.

La antedicha disposicién regla-
mentaria en su exposicion de moti-
VOS nos recuerda que “ el respeto ala
primacia del Derecho comunitario
justifica la aplicacién supletoria del
Reglamento al procedimiento de
concesion de las subvenciones que
responden en su origen a normativa
de las Comunidades Europeas”’.

Mas previamente a su examen pro-
cede poner de relieve la existencia
actual de una disposicion estatal de
superior rango: la Ley 38/2003, de
24 de noviembre. No resulta aplica-
ble, por razones temporales, mas
ilustra en la interpretacion dada la
prosecucion de una linea de actua-
cion ya existente en nuestro ordena-
miento.

En e ambito estatal la Ley Gene-
ral de Subvenciones, Ley 38/2003,
de 24 de noviembre, art. 24, no repu-
tado legislacion bésica en su Dispo-
sicién final primera, estatuye que “se
podra prescindir del tramite de au-
diencia cuando no figuren en el pro-
cedimiento ni sean tenidos en cuenta
otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por los in-
teresados’.

Y laregulacién contenidaen el art.
5 del RD 2225/1993, de 17 de di-
ciembre, sobre €l tramite de audien-
cia conforme al art.. 84 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun,
LRJAPAC, dice debe adecuarse a
ésta.

Se observa que tanto la nueva Ley
General de Subvenciones de 2003,
como el actuamente derogado, Re-
glamento de procedimiento de 1993,
dictado bajo la vigencia de disposi-
ciones contenidas en la Ley General
Presupuestaria, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1091/1988, ha-
cen mencién a art. 84 de la LRJA-
PAC.

El citado precepto regula el trami-
te de audiencia en la instruccion del
procedimiento en sus cuatro aparta-
dos. Mas es significativo que su
apartado cuarto reproduce en su lite-
ralidad la misma excepcion ahora es-
tablecida en la Ley General de Sub-
venciones respecto a la
innecesariedad del tramite de au-
diencia en determinados supuestos.
Asi “se podra prescindir del trdmite
de audiencia cuando no figuren en €l
procedimiento ni sean tenidos en
cuenta otros hechos ni otras alega-
ciones y pruebas que las aducidas
por losinteresados”’.

Dado que en un procedimiento de
concurrencia competitiva, como el
cuestionado, era exigible la presenta-
cidén de todos los documentos nece-
sarios a tiempo de la solicitud no se
vislumbra la necesidad en tal caso
del tramite de audiencia ya que ni es
factible realizar alegaciones nuevas
ni tampoco aportar nuevo material
probatorio. La especialidad procedi-
mental permitia la entrada en juego

de la excepcion prevista en la LRJA-
PAC.

No prospera el segundo motivo.

QUINTO.- La motivacion de las
resoluciones a que se refiere el art. 6
del derogado Reglamento de 17 de
diciembre de 1993, RD 2225/1993
constituye una exigencia general de
nuestro procedimiento administrati-
vo (art. 54.1 LRJIAPAC).

Mas dicha motivacion puede pro-
ducirse de muiltiples formas no sien-
do preciso siempre explicitar las ra-
zones de la adjudicacion de una
concreta puntuacion.

No conviene olvidar que el segun-
do apartado del art. 54. LRIAPAC
estatuye que “la motivacion de los
actos que pongan fin a los procedi-
mientos selectivos y de concurrencia
competitiva se realizara de confor-
midad con lo que dispongan las nor-
mas que regulen sus convocatorias,
debiendo, en todo caso, quedar acre-
ditados en el procedimiento los fun-
damentos de la resolucion que se
adopte”.

Respecto al citado precepto existe
una amplia 'y constante jurispruden-
cia de esta Sala asumiendo plena-
mente lo vertido en la STS de 14 de
julio de 2000, recurso 258/1997
como recuerda la STS de 15 de ene-
ro de 2008, recurso de casacién de
15 de enero de 2008.

Se dijo en € FJ 4°, apartado terce-
ro, de la precitada STS de 14 de julio
de 2000 que la “discrecionalidad téc-
nica reduce las posibilidades del con-
trol de dicha actividad evaluadora,
gue practicamente estaran constitui-
das por estos dos bésicos supuestos:
el de lainobservancia de los elemen-
tos reglados -cuando estos existan-, y
el del error ostensible o manifiesto;
y, consiguientemente, deja fuera de
ese limitado control posible a aque-
llas pretensiones de los interesados
gue solo postulen una evaluacion al-
ternativa a la del dérgano calificador,
pero moviéndose también dentro de
ese aceptado espacio de libre aprecia-
cion, y no estén sustentadas con un
posible error manifiesto.”

Y se afiadié en el apartado 4 del
mismo FJ 4° que “Lo anterior expli-
ca que las normas reguladoras de la
actuacion de esos 6rganos califica-
dores solo exijan a estos formalizar
sus dictamenes o calificaciones me-
diante la expresion de la puntuacién
gue exteriorice su juicio técnico. Y
que tal puntuacion sea bastante para
gue pueda ser considerada formal-
mente correcta dicha actuacion de
evaluacion técnica.

Y cuando tales normas no exijan
més que dicha puntuacién, el 6rgano
calificador cumplird con limitarse a
exteriorizarla, y no podra reprochér-
sele, desde un punto de vista formal,
el no la haya acompafiado de una ex-
plicacion o motivacién complemen-
taria”

Por su parte reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (STC
17/2009, de 26 de enero FJ5), reitera
su consolidada doctrina acerca de
que los Tribunales de justicia no pue-
den sudtituir en las valoraciones téc-
nicas a los érganos administrativos
calificadores. No debe olvidarse que
puede haber cuestiones que han de
resolverse mediante elementos de ca-
récter exclusivamente técnico (STC
219/2004, de 29 de noviembre, FJ6).

SEXTO.- La doctrina de esta Sala
y del Tribunal Constitucional ex-
puesta en el razonamiento preceden-
te en conjuncién con la excepcion le-
gal establecida en el art. 54.2
LRJAPAC nos ayuda a entender que
no siempre es exigida una motiva-
cion concretay detallada de las razo-
nes que amparan la adopcion de una
determinada puntuacién.

Acepto la Sala de instancia el mé-
todo de trabajo propuesto por la Co-
misién de Seleccién en su primera
sesion y que dio lugar a las puntua-
ciones finaes en la que participaron
las tres Administraciones presentes
en la Comision de Seleccion de Gru-
pos de Accién Local para el progra-
ma regiona Leader Plus. Significa,
pues, que hubo una voluntad cole-
giada de |los once componentes de la
Comision que conformd la puntua-
cionfinal.

Explicita la primera acta las razo-
nes por las que considera unas pro-
puestas como candidaturas firmes y
otras a considerar.

Reflgja la segunda acta la puntua-
cion fina de las distintas propuestas
tras haber facilitado individua mente
la suya cada una de los tres portavo-
ces -administracion estatal, autono-
micay local-. No se ha acreditado
gue no respetaran |os parametros au-
toimpuestos en la primera sesion en
que se evaluaron todas las candidatu-
ras. Normas de funcionamiento
adoptadas por la Comision de Selec-
cion a amparo de lo estatuido en €
art. 8.2 “infing’ del RD 2/2002.

No se acoge €l motivo tercero.

SEPTIMO.- En el cuarto motivo
se aduce vulneracién del art. 8 del
RD 2/2002 y a su amparo rechaza la
parte recurrente que el programa Le-
ader ampare la distribucién territo-
rial e impida su concentracion en al-
guna provincia, tal cual se acord6
con cardcter previo a la asignacion
de puntuacién.

Tal alegato obliga a tomar en
cuenta que una de las caracteristicas
esenciales del programa Leader son
las estrategias zonales de desarrollo
local donde la aplicacion de las poli-
ticas se circunscribe a un territorio
pequefio, homogéneo y socialmente
unido que no tiene porque corres-
ponder a unos limites administrati-
vos definidos previamente.

Y otraesencia es facilitar lainno-
vacion en el desarrollo de las zonas
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rurales. Elementos todos que hacen
razonable que el Programa Regiona
de la Comunidad Auténoma de Cas-
tillay Leon evitara su concentracion
en alguna provincia o no que no fue-
ra seleccionada alguna.

Y de lo aegado, razond la Sala de
instancia y comparte este Tribunal,
no se justifica que las bases y crite-
rios establecidos en el programa re-
gional aprobado por la Comision Eu-
ropea para Castillay Leodn fueran
vulnerados. Ha de tenerse presente
que conforme al art. 8.3 del RD
2/2002,” 3. En € proceso selectivo se
valorara el territorio, el Grupo de
Accion Local y e programa comar-
cal de desarrollo de conformidad con
los criterios de seleccion incluidos
en los programas naciona y regiona-
les’, y laSalade instancia no ha esti-
mado, por falta de acreditacion, que-
branto de aquellos criterios.

Debe insistirse, como ya hizo la
Sala de instancia, que quién alega la
vulneracion de un precepto regla-
mentario debe justificar como ha
acontecido sin que sean suficientes
esgrimir generalidades.

En consecuencia no prospera el
cuarto motivo.

OCTAVO.- Por ultimo procede
examinar el ultimo motivo del recur-
SO que atribuye a la sentencia incon-
gruencia omisiva -ausencia de res-
puesta al concreto supuesto alegado
por la parte- entremezclado parca-
mente con falta de motivacion.

Procede recordar que el Tribunal
Constitucional ha dicho que la in-
congruencia consiste en la ausencia
de respuesta a las pretensiones de las
partes, es decir un desgjuste entre €l
fallo judicial y los términos en que
las partes formulan sus pretensiones
(STC 36/2006, de 13 de febrero).

La citada doctrina distingue entre lo
gue son meras aegaciones formuladas
por las partes en defensa de sus pre-
tensiones y las pretensiones en si mis-
mas consideradas (STC 189/2001, 24
de septiembre). Son sdlo estas Ultimas
las que exigen una respuesta con-
gruente ya gque no €s preciso una res-
puesta pormenorizada de todos las
cuestiones planteadas (STC 36/09, de
9 de febrero), salvo que estemos ante
una alegacion fundamental planteada
oportunamente por las partes (STC
4/2006, de 16 de enero). E indiste en
gue es una categoria legal y doctrinal
Cuyos contornos no corresponde de-
terminar a citado maximo intérprete
constituciona (STC 8/2004, de 9 fe-
brero). Cabe, ademés, una respuesta
de forma técita o implicita obtenida
del conjunto de razonamientos (STC
29/2008, de 20 de febrero). No cabe
un desgjuste entre e fallo y las preten-
siones de las partes que contravenga
los razonamientos expuestos para de-
cidir (STC 114/2003 de 16 de junio).

Constatamos gque no es necesaria
una correlacion literal entre el desa-
rrollo argumentativo de los escritos

de demanday de contestaciony el de
los fundamentos juridicos de la sen-
tencia. Podemos, por ello, resumir la
doctrina de esta Sala sobre la materia
en:

a) Seincurre en €l vicio de incon-
gruencia tanto cuando la sentencia
omite resolver sobre alguna de las
pretensiones y cuestiones planteadas
en lademanda (STS de 25 de febrero
2008, rec. casacion 3541/2004), es
decir la incongruencia omisiva o por
defecto; como cuando resuelve sobre
pretensiones no formuladas, o seain-
congruencia positiva o por exceso
(sentencias de 20 de septiembre
2005, rec. casacién 3677/2001, de 5
de diciembre de 2006, rec. casacion
10233/2003 y 20 de junio de 2007,
rec. casacion 11266/2004).

b) El principio de congruencia no
se vulnera por €l hecho de que los
Tribunales basen sus fallos en funda-
mentos juridicos distintos de los adu-
cidos por las partes (STS 17 de julio
de 2003, rec. casacion 7943/2000).
En consecuencia el principio “iuris
novit curia’ faculta a 6rgano juris-
diccional a eludir los razonamientos
juridicos de las partes siempre que
no alteralapretensién ni el objeto de
discusion.

¢) Es suficiente con que la senten-
cia se pronuncie categéricamente so-
bre las pretensiones formuladas
(STS 3 de noviembre de 2003, rec.
casacion 5581/2000). Cabe, por €llo,
una respuesta global o genérica, en
atencion al supuesto preciso, sin
atender a las alegaciones concretas
no sustanciales.

d) No incurre en incongruencia la
sentencia que otorga menos de lo pe-
dido, razonando porqué no se conce-
de el exceso (STS 3 dejulio de 2007,
rec. casacion 3865/2003).

€) No cabe acoger un fundamento
gue no se reflgje en la decision ya
gue la conclusion debe ser el resulta-
do de las premisas establecidas (Sen-
tencias de 27 de enero de 1996, rec.
de casacion 1311/1993). Se insiste
en que las contradicciones producen
confusion mientras que la precision
impone un rigor discursivo que se
ignora en los casos de incoherencia
interna. Es necesario, por tanto, que
los argumentos empleados guarden
coherencia l6gicay razonable con la
parte dispositiva o fallo, para no ge-
nerar incoherencia interna, pues de
no haberla se genera confusion (STS
23 de abril de 2003, rec. de casacion
3505/1997).

El art. 248.3 LOPJ, establece la
obligacion de consignar en las sen-
tencias los hechos probados, en su
caso, Yy los razonamientos juridicos,
es decir la motivacion exigida con
caracter general en el art. 120 CE.

Declara e Tribunal Constitucional
en STC 36/2006, de 13 de febrero
gue & derecho ala motivacion de las
resoluciones judiciales no impone
“una determinada extensién de la
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motivacion juridica, ni un razona-
miento explicito, exhaustivo y por-
menorizado de todos los aspectos y
perspectivas que las partes puedan
tener de la cuestion sobre la que se
pronuncia la decisién judicia”. Re-
puta suficiente que “las resoluciones
judiciales vengan apoyadas en razo-
nes que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos esenciales
fundamentadores de la decision, o, lo
gue es lo mismo, su ratio decidendi”
(STC 75/2007, de 16 de abril, FJ 4).

A la motivacion con base en las
reglas de la légicay la razon se re-
fiere el art. 218, 2 LEC que exige,
ademés valorar las pruebas, mientras
el primer apartado del mismo pre-
cepto requiere claridad, precision y
congruencia entre la sentencia 'y las
pretensiones de las partes. Y € Tri-
bunal Constitucional ha declarado
que cabe, una motivacién breve y
sintética (STC 75/2007, de 16 de

"..unadelas
caracteristicas
esenciales del programa
Leader son las
estrategias zonales de
desarrollo local donde
la aplicacion delas
politicas se circunscribe
a un territorio pequefio,
homogéneo y
socialmente unido que
no tiene porque
corresponder a unos
limites administrativos
definidos previamente."

abril, FJ 4). Se ha reputado como
constitucionalmente aceptable, desde
las exigencias de la motivacion del
art. 24.1. CE, la que tiene lugar por
remision (STC 196/2005, de 18 de
julio FJ4).

NOVENO.- Tras lo expuesto no
ofrece duda alguna que la vulnera-
cién del precepto esgrimido, art. 218
LEC, constituye, en su caso, un que-
branto de las formas esenciales del
juicio por infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia.

Significa, que su invocacion en €
formal recurso de casacion ha de
ampararse en e art. 88.1.c) LICA y
no en la letra d) como es articulado
en el presente caso.

Ello conduciria sin més a su inad-
mision, pues, ademés, la brevedad de
la argumentacion obstaculiza su de-
bido examen.

No obstante, por cortesia procesal,
adicionamos que la sentencia ni es
incongruente ni se encuentra inmoti-
vada con arreglo a los criterios pre-
cedentemente expuestos.

Da cumplida respuesta a la preten-
sion actora lo que no significa que
tenga que atender necesariamente a
sus peticiones sino simplemente en-
juiciar si aquellas se encuentran o0 no
amparadas por lanorma.

Tampoco prospera.

DECIMO.- Las vaoraciones ante-
riores obligan, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 95 de laLey de
la Jurisdiccion, a declarar no haber
lugar a recurso de casacion, con ex-
presa condena en costas a la parte re-
currente. Y al amparo del articulo
139 de la Ley de la Jurisdiccién se
sefidla como cantidad méxima a re-
clamar por e Letrado de la parte re-
currida la cantidad de 2000 euros a
satisfacer a cada una de las dos par-
tes personadas como recurridas.
Todo ello en atencién:

a) A que las costas se imponen por
imperativo legal, y en tales casos esta
Sdla de acuerdo ademés con las nor-
mas del Colegio de Abogados de Ma-
drid, exige una especial moderacion.

b) A que la actividad de las partes
se ha referido a motivos de casacion
sin especial complejidad. Obviamen-
te sin perjuicio de que el Letrado
pueda interesar de su cliente la canti-
dad que estime proceda.

Por lo expuesto, en nombre de su
Magjestad el Rey y por la potestad
gue nos confiere la Constitucién,

FALLO

No halugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion del
Colectivo parad Desarrollo Rural de
Tierra de Campos contra la sentencia
de fecha 17 de abril de 2007, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Cadtillay Ledn, con sede en Vallado-
lid, en el recurso nim. 1107/02, in-
terpuesto por aquel contra la Orden
delaConsgeriade Agriculturay Ga
naderia de la Junta de Castillay Leon
de 8 de abril de 2002 por laque sere-
suelve parcialmente la convocatoria
de seleccion de grupos de Accion
Local de Castillay Leon para la ini-
ciativa comunitaria de desarrollo lo-
cal Leader(2000-2006), la cua se de-
clara firme con expresa condena en
costas en los términos reflegjados en
€l Ultimo fundamento de derecho.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por la Exc-
ma. Sra. Magistrada Ponente de |la
misma, D2 Celsa Pico Lorenzo, ha-
Il&ndose celebrando audiencia puabli-
ca, ante mi la Secretaria, certifico.

Ricardo Enriquez Sancho.- Segun-
do Menéndez Pérez.- Enrique Le-
cumberri Marti.- Santiago Martinez-
Vares Garcia.- Celsa Pico Lorenzo.-
Antonio Marti Garcia.
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RESEfA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/216698

TC Sala 22, Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Pascual Sala Sanchez

Motivacion sobre la prescripcion
del delito por el que se pide la
entrega

Se promueve amparo contra el auto
por el que se accede a la entrega a
Francia del demandante, solicitada a
través de orden europea de detencion
para gjecucion de una pena de veinte
afos de prision. El TC deniega €l am-
paro solicitado. Entiende la Sala, entre
otras consideraciones, que el 6rgano
judicial tiene lafacultad de rechazar la
solicitud del Estado requirente, debien-
do aportar |las razones en las que funde
su decisién, no sdlo en la gravedad y
reprochabilidad del delito en que se
fundala orden europea, sino en quelos
hechos no pueden considerarse pres-
critos segun la ley francesa, motiva-
cién que satisface en grado suficiente
laexigencia constitucional.

CIVIL

2009/150893

TSSala 13 Sentencia 29 junio 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Inaplicacion de la normativa de
seguros al no tratarse de un hecho
de la circulacién

Desestima la Saladel TS € recurso de
casacion deducido por los hermanos del
fallecido contra la sentencia de la AP
que, estimando € recurso de apelacién
deducido por la compafiia aseguradora,
revoco d falo de laingtanciay exonerd
ala aseguradora ddl pago de laindemni-
zacion a dichos perjudicados. Los he-
chos se contraen a un siniestro aconteci-
do cuando €l falecido estaba tumbado
bajo un tractor y éste se puso en movi-
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miento de manerainvoluntaria. De la ca-
lificacion de este hecho como de la cir-
culacién o no dependi6 en un primer
momento la solucién a asunto, solucién
que se atascé cuando ambos litigantes
llegaron ala conclusion de que no setra
taba de un hecho de la circulacion y a
ello anudaban conclusiones digtintas. Se-
fida la Sala que no se trata de un hecho
de la circulacion, y que la existencia de
un seguro voluntario y otro obligatorio
no conlleva e pago de laindemnizacion;
ambos seguros se complementan, pero
ni d amparo del art. 73 LCS ni d ampa-
ro de art. 1 LRCSCVM puede hacerse
responder a la aseguradora contra los
hermanos del falecido pues no se trata
de un hecho delacirculacion.

PENAL

2009/120226

TSSala 28 Sentencia 14 mayo 2009. Ponente: D.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Absolucion del delito de amenazas
por no resultar probado

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parcialmente el formulado
por el otro imputado, ambos contra
sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos de asesinato y
amenazas. El TS dicta segunda senten-
cia por la que absuelve a recurrente
del delito de amenazas, pues del hecho
probado no resulta con claridad que
fuera @ quien amenazara con matar a
perjudicado, de modo que dependiera
de aguél & cumplimiento del mal ame-
nazado, siendo terceros, no dependien-
tes de este recurrente, quienes podrian
gjecutar el mal a que serefiere.

Formula voto particular €l Magistra-
do D. Luciano Varela Castro.

2009/127318

TSSala 22 Sentencia 26 junio 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delitos competencia del Tribunal
del Jurado

Se estima parcialmente € recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por de-
litos de asesinato, agresion sexual, ala

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

namiento de morada, profanacion de
cadaver, incendio, robo con violencia,
robo con fuerza en las cosas intentado y
guebrantamiento de condena. Sefida €
TS que la competencia que nuestro or-
denamiento otorga a Tribunal del Jura-
do viene establecida, en primer lugar y
de manera directa, en d art.1 LOTJ que
regula esa ingtitucion, enumerando los
delitos cuyo enjuiciamiento se atribuye
al tribunal de legos, entre los que se en-
cuentran indudablemente dos de los ili-
citos a los que se refiere este procedi-
miento, en concreto el asesinato y el
allanamiento de morada

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/151066

TSSala 3 Seccion 82 Sentencia 8 junio 2009.
Ponente: D. Pablo Lucas Murillo dela Cueva

Nulidad de la sancién impuesta por
caducidad del procedimiento

El TS estima e recurso contencioso-ad-
minigtrativo interpuesto contrael acuerdo
del Pleno del Consgjo General del Poder
Judicial que sanciond al actor con sus-
pensién de siete meses por una falta muy
grave del art. 417, 9 y con advertencia
por una falta leve dd art. 419, 2 LOPJ,
acuerdo que se anula, y en su lugar reco-
noce € derecho del actor areintegrase en
€ puesto de presidente de la Seccion Ter-
ceradelaAudiencia Provincia de Tarra-
gona y a las remuneraciones dejadas de
percibir. La Sdaconsideraque cuando se
adopté € acuerdo impugnado se habia
producido la caducidad del procedimien-
to por € transcurso de seis meses, sin que
€l acuerdo de acumulacion dispuesto por
la comision disciplinaria pueda tener la
concepciodn de causa excepcional que
judtifique d retraso.

2009/143896

TSSala 3 Seccidn 67, Sentencia 30 junio 2009.
Ponente: D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

Denegacion de la nacionaldiad
espariola por falta de buena
conducta civica

El TS desestima € recurso de casacion
interpuesto contra la SAN que desesti-
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mo € recurso contencioso-administrati-
vo dirigido contra la resolucion del Mi-
nisterio de Justicia, que denegaba la
concesion de la nacionalidad espafiola
por residencia sobre la base de la fata
de acreditacion de buena conducta civi-
ca. Esta conclusion de la Administra-
Ccion se basaba no tanto en la existencia
de varios procedimientos penales contra
el solicitante, que habian terminado en
absolucién o archivo, como en un infor-
me del CESID obrante en e expediente
que ponia de manifiesto que, seglin ve-
cinos ddl barrio, @ solicitante'y otros j6-
venes solian pasear armados de mache-
tes amedrentando a la gente. Afiadia la
Administracion que no constan otros da-
tos, salvo una declaracion del impuesto
sobre la renta, de distinto signo que sir-
van de contrapeso a estainformacion.

SOCIAL

2009/158170

TS Sala 4% Sentencia 9 junio 2000.
Ponente: D? Rosa Maria Virolés Pifiol

Inexi_stente nulidad de tablas
salariales

Desestima €l TS el recurso de casa-
cion formulado por e sindicato accio-
nante contra sentencia que rechazé la
demanda de conflicto colectivo sobre
nulidad de las tablas salariales de la
empresa distribuidora demandada.

Sefiala la Sala que no se puede hablar
en sentido estricto de la concurrenciade
una triple escala salarial en el supuesto
enjuiciado, pues no constituyen sino €l
sumatorio de latabla de aplicacién, y la
préctica empresarial denunciada no es
sino la actuaizacion de la tabla ya vi-
gente con los incrementos correspon-
dientes alas sucesivas anualidades.

2009/165996

TS Sala 42 Sentencia 20 mayo 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autran

Legitimacion empresarial para
reclamar el origen de prestacion de
SS a cuyo abono no fue condenada

Estimad TS d rec. de casacion parala
unificacion de doctrina formulado por la
empresa codemandada contra sentencia
que rechazo, por fata de legitimacion ac-
tiva, d rec. de suplicacion formulado asu
insgtancia en autos sobre pension de viu-
dedad derivada de enfermedad profesio-
na. Explica la Sda que en la condena a
la aseguradora en d supuesto enjuiciado
ha de entenderse implicita una condena
a empresario responsable de la contin-
gencia profesional, condena que ademés
incorpora la declaracidn de la existencia
de una contingencia determinante que
puede tener consecuencias en otros pro-
cesos sobre responsabilidades ditintas.



