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Fundamentacion insuficiente
Constitucionalidad

del art. 40 L 10/2001 de presupuestos
de la Generalitat Valenciana

Desestima € TC el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, contra €l
art. 40 L 10/2001 de presupuestos de la Generalitat Valenciana para el
gercicio 2002. El Tribunal, rechaza la impugnacién, porque es doctrina
reiterada del TC, que la ley de presupuestos es ley en sentido tanto mate-
rial como formal, dando por superadas las tesis tradicionales, que consi-
deraron a la ley de presupuestos como una ley meramente formal, afir-
macién que vale tanto para las leyes de presupuestos generales del
Estado, como para las leyes de presupuestos de las distintas CCAA. Los
recurrentes aducen que, € incremento del tipo de gravamen del impuesto
sobre actos juridicos documentados, implica un encarecimiento del coste
de la vivienda, puesto que la mayoria de los hechos imponibles de este
impuesto afectan al proceso constructivo. El Tribunal no ve la conse-
cuencia de que se ponga en riesgo el derecho de los ciudadanos a acce-
der al disfrute de una vivienda digna y adecuada en la Comunidad Va-
lenciana, lo que conduce, en definitiva, a descartar la pretendida lesion
del art. 47 CE, porgue los recurrentes no han cumplido con la carga de
fundamentar de manera suficiente cuales son los motivos por los que la
misma se habria producido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Conforme se ha ex-
puesto con mayor detalle en los an-
tecedentes de esta Sentencia, € pre-
sente recurso de inconstitucionalidad
ha sido promovido por sesenta Dipu-
tados del Grupo Parlamentario So-
cidista en el Congreso contra el art.
40 de la Ley 10/2001, de 27 de di-
ciembre, de presupuestos de la Ge-
neraitat Valenciana para el gjercicio
2002, que da nueva redaccion al art.
14 de la Ley de la Comunidad Va-
lenciana 13/1997, de 23 de diciem-
bre, por la que se regula el tramo au-
tonédmico del impuesto sobre larenta
de las personas fisicas y restantes tri-
butos cedidos, al entender los recu-

rrentes que el precepto impugnado,
en cuanto incrementa el tipo de gra-
vamen del impuesto sobre actos juri-
dicos documentados, que se eleva
con carécter general desde el 0,5 por
100 a 1 por 100, vulnera la prohibi-
cion de modificacion de los tributos
mediante ley de presupuestos (art.
134.7 CE) y los principios de capa-
cidad econémicay reserva de ley en
la creacion o modificacion de tribu-
tos (art. 31 CE).

Por su parte, la Presidenta de las
Cortes Vdencianasy € Letrado de la
Generdidad Vaenciana, en la repre-
sentacion que legalmente ostentan,
interesan la desestimacion del presen-
te recurso de inconstitucionalidad.

Afio XVI1. Nimero 2862

El precepto impugnado establece
lo siguiente: “Articulo 40. Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniaesy
Actos Juridicos Documentados.

Se da nueva redaccion a articulo
14, de la Ley 13/1997, de 23 de di-
ciembre, de la Generalitat Vaencia-
na, por la que se regula el tramo au-
tonémico del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y res-
tantes tributos cedidos, con el si-
guiente tenor: -A efectos de lo dis-
puesto en los articulos 13.5 de la
Ley 14/1996, de 30 de diciembre, y
31.2 del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, los ti-
pos de gravamen aplicables seran:

1. Tratandose de primeras copias
de escrituras que documenten adqui-
siciones de vivienda habitual, el 0,1
por ciento. A estos efectos, se estara
al concepto de vivienda habitual
contemplado en la normativa estatal
reguladora del Impuesto sobre la
Renta de |as Personas Fisicas.

2. En los demas casos, el 1 por
ciento-”.

SEGUNDO.- Previamente a an&
lisis de las cuestiones suscitadas en
este proceso conviene llamar la aten-
cién sobre la circunstancia de que la
regulacion de los tipos de gravamen
aplicables en el impuesto sobre actos
juridicos documentados en la Comu-
nidad Valenciana se establecid ini-
cialmente por el art. 14 de la Ley
13/1997, de 23 de diciembre, de la
Generalitat Vaenciana, por laque se
fijaba el tramo autonémico del im-
puesto sobre la renta de las personas
fisicas y restantes tributos cedidos
en € 0,4 por 100 s se trata de pri-
meras copias de escrituras que docu-
menten adquisiciones de vivienda
habitual, y en el 0,50 por 100 en los
demas casos. A su vez, la disposi-
cién final primera de esta misma
Ley hahilité ala Ley de presupues-
tos de la Generdlitat Vaenciana para
modificar los tipos de gravamen.

En gjercicio de esta habilitacion el
art. 40 de la Ley 10/2001, de 27 de
diciembre, de presupuestos de la Ge-
neralitat Vaenciana para el gercicio
2002, ahora impugnado, reformé el
art. 14 de la Ley 13/1997, modifi-
cando los tipos de gravamen del im-
puesto sobre actos juridicos docu-
mentados aplicable a los
documentos notariales, tipos que,
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con carécter general, se incrementan
a 1 por 100 (frente a anterior 0,5
por 100), mientras que cuando se tra-
te de primeras copias de escrituras
gue documenten adquisiciones de vi-
vienda habitual €l tipo se reduce al
0,1 por 100 (frente al anterior 0,4 por
100).

La regulacion contenida en € cita-
do art. 14 de la Ley 13/1997, de 23
de diciembre, de la Generalitat Va-
lenciana, trae causa de la Ley
14/1996, de 30 de diciembre, de ce-
sion de tributos del Estado a las Co-
munidades Auténomas y de medidas
fiscales complementarias, dictada en
desarrollo de lo dispuesto en el art.
157.1a) CEyenlosarts. 10y 11 de
la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de
septiembre, de financiacion de las
Comunidades Auténomas (LOFCA),
en la redaccion dada a estos dos Ulti-
mos preceptos por la Ley Orgénica
3/1996, de 27 de diciembre, de mo-
dificacion parcia de la LOFCA. En
efecto, el art. 13.5 delaLey 14/1996
estableci6 que, “en relacién con la
normativa del |mpuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, en la modali-
dad de actos  juridicos
documentados, las Comunidades
Auténomas podrén regular € tipo de
gravamen de los documentos nota-
riales’.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta
gue con posterioridad a la interposi-
cion del presente recurso de inconsti-
tucionalidad el art. 14 de la Ley
13/1997, de 23 de diciembre, de la
Generalitat Valenciana, ha sufrido
sucesivas modificaciones (en virtud
de las Leyes de la Comunidad Va-
lenciana 11/2002, de 23 de diciem-
bre, 14/2005, de 23 de diciembre,
14/2007, de 26 de diciembre, y
16/2008, de 22 de diciembre).

De un lado, para acomodar su re-
daccién al nuevo marco juridico re-
sultante de la Ley estatal 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regu-
lan las medidas fiscales y adminis-
trativas del nuevo sistema de finan-
ciaciéon de las Comunidades
Auténomas de régimen comudn y
Ciudades con Estatuto de Autonomia
(Ley que deroga la citada Ley
14/1996, de 30 de diciembre, de ce-
sion de tributos del Estado a las Co-
munidades Auténomas y de medidas
fiscales complementarias, debiendo
tenerse en cuenta que la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, ha sido
derogada y sustituida a su vez por la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula € sistema de fi-
nanciacion de las Comunidades Au-
ténomas de régimen comin y Ciuda-

des con Estatuto de Autonomiay se
modifican determinadas normas tri-
butarias).

Y, de otro, sobre todo, para modi-
ficar de nuevo los tipos de gravamen
del impuesto sobre actos juridicos
documentados. Efectuadas esas mo-
dificaciones, en la redaccién vigente
del art. 14 delalLey 13/1997 se man-
tiene con carécter genera el tipo del
1 por 100, establecido por la norma
impugnada en el presente proceso
constitucional, asi como €l tipo redu-
cido del 0,1 por 100 que introdujo
esa misma norma para e caso de las
primeras copias de escrituras que do-
cumenten adquisiciones de vivienda
habitual, tipo reducido que las poste-
riores reformas del art. 14 de laLey
13/1997 han extendido alos casos de
las primeras copias de escrituras que
documenten la constitucion de prés-
tamos hipotecarios para la adquisi-
cién de vivienda habitual por fami-
lias numerosas o0 por un
discapacitado, en las condiciones y
requisitos que el precepto establece
en su actual redaccion; asimismo se
ha introducido un nuevo tipo del 2
por 100 aplicable al caso de las pri-
meras copias de escrituras y actas
notariales que documenten transmi-
siones de hienes inmuebles respecto
de las cuales se haya renunciado a la
exencion en el impuesto sobre el va-
lor afiadido, de conformidad con la
normativa propia de este impuesto.

Sin embargo, las sucesivas modifi-
caciones del art. 14 de la Ley
13/1997, de la Generdlitat Valencia-
na, a las que se ha hecho mencién,
no suponen la desaparicion del obje-
to del presente proceso constitucio-
nal, por cuanto € mismo plantea la
impugnacién de una normade vigen-
cia indefinida contenida en una ley
de presupuestos, concretamente el
art. 40 de la Ley 10/2001, de 27 de
diciembre, de presupuestos de la Ge-
neraitat Valenciana para €l gjercicio
2002, norma gue no consta que haya
sido expresamente derogada y que
incrementa hasta el 1 por 100 € tipo
de gravamen del impuesto sobre ac-
tos juridicos documentados, con ca-
récter general, y reduce a 0,1 por
100 © tipo aplicable para e caso de
las primeras copias de escrituras que
documenten adquisiciones de vivien-
da habitual, tipos de gravamen que,
por otra parte, como se ha dicho, se
mantienen tras las posteriores refor-
mas del citado art. 14 de la Ley
13/1997 hasta su redaccién actual,
salvo para |os supuestos a los que se
refieren las modificaciones introdu-
cidas por esas mismas reformas,
como también se ha indicado (apli-
cacion también del tipo del 0,1 por

100 en las primeras copias de escri-
turas que documenten la constitucion
de préstamos hipotecarios parala ad-
quisicion de vivienda habitual por
familias numerosas o por un discapa-
citado, y del tipo del 2 por 100 para
las primeras copias de escrituras y
actas notariales que documenten
transmisiones de bienes inmuebles
respecto de las cuales se haya renun-
ciado alaexencionen el IVA).

En definitiva, el precepto legal im-
pugnado, en cuanto a los supuestos a
gue se referia, no ha sido modificado
ni derogado, por lo que el presente
recurso de inconstitucionalidad no
ha perdido su objeto.

TERCERO.- Efectuadas las preci-
siones que anteceden, debemos pro-
ceder a examinar los motivos en los
que los Diputados recurrentes funda-
mentan las presuntas infracciones
congtitucionales que achacan a pre-
cepto legal impugnado.

En primer lugar sostienen los recu-
rrentes, no sin cierta imprecision en
sus razonamientos, que e art. 40 de
la Ley 10/2001, de 27 de diciembre,
de presupuestos de la Generalitat
Valenciana para el gjercicio 2002,
que da nueva redaccién a art. 14 de
la Ley de la Comunidad Valenciana
13/1997, incrementando hasta el 1
por 100 €l tipo de gravamen del im-
puesto sobre actos juridicos docu-
mentados aplicable con carécter ge-
neral, vulnera el principio de reserva
de ley en la creacién o modificacion
de tributos establecido por el art. 31
CE (con mas precision ha de enten-
derse que se refieren a apartado 3
del citado precepto constitucional),
en relacion con lo dispuesto en € art.
134.7 CE, que prohibe a la ley de
presupuestos crear tributos o modifi-
carlos si no existe una ley tributaria
sustantiva que asi |o prevea. A juicio
de los recurrentes, la forma juridica
elegida por la Generalitat Vaenciana
para introducir la modificacion de
los tipos de gravamen del impuesto
sobre actos juridicos documentados,
esto es, mediante la ley de presu-
puestos, es contraria a principio de
reservade ley en materiatributaria.

Pues bien, para rechazar este moti-
vo de impugnacion bastara con re-
cordar que hemos sefidlado efectiva-
mente en numerosas ocasiones que,
por imperativo del art. 31.3 CE, la
creacion de tributos y la regulacion
de sus elementos esenciales ha de re-
alizarse por ley (por todas, SSTC
6/1983, de 4 de febrero, FJ 5;
150/2003, de 15 de julio, FJ 3; y
121/2005, de 10 de mayo, FJ 5),
pero también es doctrina reiterada de

este Tribunal que la ley de presu-
puestos es ley en sentido tanto mate-
rial como formal, dando por supera-
das las tesis tradicionales, que
consideraron alaley de presupuestos
como una ley meramente formal
(todo €ello se dijo tempranamente en
la STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 2,
y luego se reitero, entre otras, en las
SSTC 63/1986, de 21 de mayo, FJ 5;
68/1987, de 21 de mayo, FJ 4;
76/1992, de 14 de mayo, FJ 4;
2742000, de 15 de noviembre, FJ 4;
y 3/2003, de 16 de enero, FJ 4), afir-
macién que vale tanto para las leyes
de presupuestos generales del Estado
(arts. 75.3 y 134 CE), como para las
leyes de presupuestos de las distintas
Comunidades Auténomas.

Siendo ello asi, la regulacion de
los elementos esenciales de un tribu-
to por ley de presupuestos en ningiin
caso puede vulnerar el principio de
reserva de ley del art. 31.3 CE.
Cuestion distinta es que esa regula-
cion pueda ser contraria, en €l caso
de las leyes de presupuestos genera-
les del Estado, a lo dispuesto en el
art. 134.7 CE, porque este precepto
prohibe crear tributos mediante ley
de presupuestos y sélo permite mo-
dificarlos cuando una ley tributaria
sustantiva lo prevea. Ahora bien,
esta limitacion constitucional no re-
sulta de aplicacion alas leyes de pre-
supuestos de las Comunidades Auté-
nomas, lo que conduce a rechazar
-digamoslo desde ahora- que la nor-
ma impugnada en el presente proce-
so constitucional haya vulnerado el
art. 134.7 CE, en contra de lo que
sostienen los recurrentes.

En efecto, debemos recordar que,
con arreglo areiterada doctrina cons-
titucional, de la diccién literal del
art. 134 CE se desprende con toda
claridad que las reglas contenidas en
el mismo tienen por objeto directo la
regulacion de institucion estatal, en
concreto de una fuente normativa del
Estado (la ley de presupuestos gene-
rales del Estado), entendido éste en
su sentido estricto, esto es, en su
acepcion de organizacion central o
general del Estado, y no de unainsti-
tucién de las Comunidades Auténo-
mas (SSTC 116/1994, de 18 de abril,
FJ 5; 149/1994, de 12 de mayo, FJ
Unico; 174/1998, de 23 de julio, FJ
6, y 130/1999, de 1 dejulio, FJ5).

En este sentido, tenemos declarado
a partir de la STC 116/1994, de 18
de abril, que del limite que consagra
el inciso segundo del art. 134.7 CE
“no puede inducirse un principio ge-
neral de prohibicion de modificar tri-
butos por medio de las leyes de pre-
supuestos autonémicas o forales sin
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la previa habilitacion de una ley tri-
butaria sustantiva’ (STC 116/1994,
FJ 5), puesto que, “de los preceptos
constitucionales que regulan institu-
ciones del Estado no pueden inferir-
se, sin mas, reglas y principios de
aplicacion, por via anal6gica, a las
instituciones autonémicas homolo-
gas’ (entreotras, SSTC 116/1994, FJ
5; 174/1998, FJ 6, y 3/2003, FJ 6).

CUARTO.- Y es que, como tam-
bién hemos declarado en reiterada
doctrina, € canon de constitucionali-
dad aplicable a las fuentes normati-
vas de las Comunidades Auténomas
es € que se contiene “en sus respec-
tivos Estatutos de Autonomia, en las
leyes estatales que, dentro del marco
constitucional, se hubiesen dictado
para delimitar las competencias del
Estado y de las Comunidades Auté-
nomas y, por supuesto, en las reglas
y principios constitucionales aplica-
bles a todos los poderes publicos que
conforman el Estado en sentido am-
plioy, evidentemente, en lasreglasy
principios constitucionales especifi-
camente dirigidos a las Comunida-
des Auténomas” (SSTC 116/1994,
de 18 de abril, FJ 5; 174/1998, de 23
de julio, FJ 6; y 180/2000, de 29 de
junio, FJ5).

Por ello, para despejar cualquier
duda sobre la constitucionalidad del
precepto legal impugnado, serd pre-
ciso atender alo que prevean las nor-
mas que integran el bloque de la
congtitucionalidad aplicable a lains-
titucion presupuestaria de la Comu-
nidad Valenciana, del mismo modo
gue lo hemos hecho en anteriores
ocasiones en que tuvimos la oportu-
nidad de analizar las Leyes de presu-
puestos de otras Comunidades Auté-
nomas (asi, en el caso de Aragon en
la STC 174/1998, de 23 de julio; en
el caso de Cantabria en la STC
130/1999, de 1 dejulio; en el caso de
La Riojaen la STC 180/2000, de 29
dejunio; o en & caso de Canarias en
la STC 274/2000, de 15 de noviem-
bre), 1o cual nos ha permitido con-
cluir que, a igual que sucede con la
ley de presupuestos generales del Es-
tado, también las leyes de presupues-
tos autonémicas estan sometidas a
determinadas limitaciones materia-
les.

El Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana (EAV) no
contenia en su redaccién vigente ala
fecha de publicarse la norma impug-
nada en el presente proceso constitu-
ciona, ni tampoco contiene en su re-
daccion actual (Ley Organica
1/2006, de 10 de abril), una limita-
cién expresa de similar naturaleza a
la establecida en € art. 134.7 CE, y
ésta tampoco figura entre los precep-
tos de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de financiacién de las
Comunidades Auténomas (LOFCA),
como tuvimos ocasion de constatar
en la citada STC 116/1994, FJ 6, lo
gue permite descartar, como ya ade-
lantamos, que el art. 40 de la Ley
10/2001, de 27 de diciembre, de pre-
supuestos de la Generalitat Valencia-
na para e gercicio 2002, vulnere el

art. 134.7 CE, sin perjuicio de que la
propia Ley 13/1997, de la Comuni-
dad Vaenciana (cuyo art. 14 es re-
formado por €l precepto agqui impug-
nado modificando los tipos de
gravamen del impuesto sobre actos
juridicos documentados), habilita ex-
presamente (disposicion adicional
primera) alaley de presupuestos de
la Generalitat para modificar los ti-
pos de gravamen, escalas, cuantias
fijas, porcentgjesy, en general, todos
los elementos cuantitativos del tribu-
to regulados en laLey 13/1997.

Resta por examinar, por tanto, si €l
precepto legal impugnado incurre en
alguna vulneracion de las limitacio-
nes materiales a las que estan some-
tidas las leyes de presupuestos de la
Generalitat Valenciana de conformi-
dad con las normas que integran €l
blogue de la constitucionalidad apli-
cable a la institucién presupuestaria
de la Comunidad Valenciana, tenien-
do en cuenta la facultad de control
gue a este Tribunal confiere el art.
39.2LOTC.

QUINTO.- Pues bien, el vigente
EAV (Ley Orgéanica 1/2006, de 10
de abril) dispone, en términos que no
difieren de los establecidos en su re-
daccién original, que “la potestad le-
gidativa dentro de la Comunitat Va-
lenciana corresponde a Les Corts,
gue representan a pueblo” (art. 21.1
EAV), siendo funcién de Les Corts,
entre otras, la de “aprobar los presu-
puestos de la Generdlitat” (art. 22 a)
EAV); por otra parte, “el presupues-
to de la Generalitat sera tnico y se
elaborara con criterios homogéneos
con los del Estado” y “tiene caracter
anual” (art. 76.2 EAV); “el presu-
puesto incluira necesariamente la to-
talidad de los ingresos y gastos de
los organismos y en su caso, los be-
neficios fiscales que afecten alos tri-
butos propios establecidos por Les
Corts’ (art. 76.3 EAV) y “debe ser
presentado a Les Corts @ menos con
dos meses de antelacion a comienzo
del correspondiente ejercicio”, en-
tendiéndose prorrogado el del gjerci-
cio anterior si no estuviere aprobado
el primer dia del gercicio (art. 76.4
EAV).

Por su parte, la LOFCA dispone
en su art. 21.1 que “los presupuestos
de las Comunidades Auténomas ten-
dran carécter anual e igual periodo
que los del Estado, atenderan al
cumplimiento del principio de esta-
bilidad presupuestaria, incluiran la
totalidad de los gastos e ingresos de
los organismos y entidades integran-
tes delamismay en elos se consig-
nara €l importe de los beneficios fis-
cales que afecten a tributos
atribuidos a las referidas Comunida-
des’.

La lectura de los anteriores pre-
ceptos legales pone de manifiesto la
sustancial identidad entre las normas
gue integran el blogque de la constitu-
cionalidad aplicable a los presupues-
tos de la Comunidad Vaencianay lo
gue dispone, respecto de los presu-
puestos generales del Estado, € art.
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134 CE, precepto a partir del cual
este Tribunal ha elaborado su doctri-
na general acerca de los limites ma-
teriales de las leyes de presupuestos.

Ciertamente no podia ser de otro
modo, dado que “la norma constitu-
cional y la estatutaria (asi como las
normas que las desarrollan) no hacen
otra cosa que recoger una serie de
principios que son consustanciaes a
lainstitucion presupuestariay al sis-
tema parlamentario” (STC 3/2003,
FJ6) y, por élo, hemos llegado a de-
ducir “en su consecuencia, la exis-
tencia de un principio general de que
e contenido de la ley de presupues-
tos autondémica se adecue a la fun-
cion institucional que le es propia,
sin que puedan incluirse en ella nor-
mas que no guarden relacion directa
con el programa de ingresos y gastos
0 con los criterios de politica econé-

"...el principio rector
previsto en € art. 47
CE, parrafo primero,
constituye un mandato o
directriz constitucional
gue ha de informar la
actuacion de todos los
poderes pablicos... en €l
gjercicio de sus
respectivas
competencias, afin de
promover las
condiciones necesarias
para gue todo espariol
pueda disfrutar de una
vivienda digna'y
adecuada.”

mica en que se sustentan, o que no
Sean un complemento necesario para
lamayor inteligenciay parala mejor
y més eficaz ejecucién del presu-
puesto” (SSTC 174/1998, de 23 de
julio, FJ 6; 130/1999, de 1 de julio,
FJ 5, y 202/2003, de 17 de noviem-
bre, FJ10).

De acuerdo con esta doctrina de-
bemos concluir que €l art. 40 de la
Ley 10/2001, de 27 de diciembre, de
presupuestos de la Generalitat Va-
lenciana para € gjercicio 2002, que
modifica el art. 14 de la Ley
13/1997, de 23 de diciembre, de la
Generalitat Valenciana, por la que se
regula e tramo autonémico del im-
puesto sobre la renta de las personas
fisicas y restantes tributos, ha respe-
tado los limites materiales exigibles
a las leyes de presupuestos autoné-
micas, y més concretamente los apli-
cables a la ley de presupuestos de la

Generalitat Vaenciana, de modo que
puede formar parte vélidamente del
articulado de dichaLey.

La modificacion normativa opera-
da por la norma impugnada ha con-
sistido, conforme antes quedo6 ex-
puesto, en modificar los tipos de
gravamen de un determinado tributo,
€l impuesto sobre actos juridicos do-
cumentados, debiendo recordarse
gue es doctrina de este Tribunal que
“la modificacion de tributos no pue-
de considerarse materia ajena a la
prevision de ingresos de la Comuni-
dad” (STC 116/1994, de 18 de abril,
FJ 8). A ello ha de afiadirse que la
modificacién operada es meramente
cuantitativa, resultando del todo evi-
dente la conexién que el precepto
impugnado tiene con € contenido de
laley de presupuestos.

Ademés, la decision de modificar
los tipos de gravamen adoptada por
la Generdlitat Valenciana, en la me-
dida que afecta especificamente alas
primeras copias de escrituras que do-
cumenten adquisiciones de vivienda
habitual, se configura asimismo
como un instrumento de su politica
econdmica sobre un determinado
sector, el inmobiliario, lo cual se
adecua a la concepcion del presu-
puesto como “vehiculo de direccién
y orientacion de la politica econémi-
ca’ (SSTC 27/1981, de 20 de julio,
FJ 2; 65/1987, de 21 de mayo, FJ 6;
76/1992, de 14 de mayo, FJ 4; y
274/2000, de 15 de noviembre, FJ 4,
entre otras muchas).

Por todo ello, debemos concluir
afirmando |a adecuacion a la Consti-
tucién del precepto impugnado, por
resultar suficientemente justificada
lainclusion del mismo en unaley de
presupuestos, sin extralimitar el con-
tenido material de este tipo de leyes.

SEXTO.- El siguiente motivo de
inconstitucionalidad que aducen los
recurrentes es la pretendida incom-
patibilidad del precepto impugnado
con €l principio de capacidad econé-
mica garantizado por €l art. 31.1 CE.

Para dar adecuada respuesta a este
motivo de impugnacion es necesario
aclarar previamente que el objeto del
presente proceso se cifie exclusiva-
mente al art. 40 de la Ley 10/2001,
de 27 de diciembre, de presupuestos
de la Generalitat Vaenciana para €l
gjercicio 2002, es decir, a un precep-
to que se limita a regular €l tipo de
gravamen del impuesto sobre actos
juridicos documentados en su moda-
lidad de documentos notariales, sien-
do la legislacion estatal de este im-
puesto, es decir, el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, por €l que se aprueba €l tex-
to refundido de la Ley del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados, la que
contiene en su articulado los restan-
tes elementos del impuesto y, en par-
ticular, la regulacion de un hecho
imponible que, en opinién de los re-
currentes, no respeta el principio de
capacidad econdmica, cuestion esta
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ultima que queda claramente fuera
de este proceso constitucional, por
exceder su objeto.

Pues bien, debemos sefialar que
del contenido del principio de auto-
nomia financiera de las Comunida-
des Auténomas, constitucional mente
reconocido en los arts. 137 y 156.1
CE (por todas, SSTC 289/2000, de
30 de noviembre, FJ 3; 96/2002, de
25 de abril, FJ 2, y 168/2004, de 6 de
octubre, FJ 4), forma parte la liber-
tad de configuracion del legislador
autonémico valenciano para fijar el
tipo de gravamen del impuesto sobre
actos juridicos documentados y solo
a €l corresponde decidir sobre la
cuantiay los caracteres del mismo.

No compete a este Tribunal enjui-
ciar si las soluciones adoptadas en la
Ley impugnada son las mas correc-
tas técnicamente, aunque si nos ha-
[lamos indudablemente facultados
para determinar si la modificacion
legal operada por €l precepto impug-
nado ha sobrepasado o no los limites
al ejercicio poder tributario que se
derivan de los principios constitucio-
nales contenidos en el art. 31.1 CE
(asi 1o manifestamos en las SSTC
27/1981, de 20 de julio, FJ 4;
221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4;
214/1994, de 14 de julio, FJ 5, y
46/2000, de 14 de febrero, FJ 4) y
més concretamente del principio de
progresividad.

Dijimos tempranamente en la STC
27/1981, de 20 de julio, que € art.
31.1 CE cifie e deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publi-
cos a unas fronteras precisas: de un
lado, “la de la capacidad econémica
de cada uno” y, de otro, “ladel esta-
blecimiento, conservaciéon y mejora
de un sistematributario justo inspira-
do en los principios de igualdad y
progresividad” (FJ 4).

En relacion con el primer limite,
ademas de que en este caso no se
proyectaria sobre la ley autonémica
sino sobre la ley estatal del impues-
to, norma que en este proceso no po-
demos considerar, es claro, en todo
caso, que €l tributo tiene en cuentala
capacidad econdmica puesto que la
cuota resultante estara siempre rela-
cionada con la cuantia del acto juri-
dico documentado. En relacién con
el segundo limite, y a partir del pro-
nunciamiento antes citado, ha sido
doctrina reiterada de este Tribunal
gue la progresividad no es exigible
de cada tributo en particular, sino del
sistema tributario en su conjunto
(SSTC 27/1981, de 20 de julio, F1 4
in fine; 37/1987, de 26 de marzo;
76/1990, de 26 de abril, FJ 6 b);
150/1990, de 4 de octubre, FJ 9;
173/1996, de 31 de octubre, FJ 1;
14/1998, de 22 de enero, FJ 11 b); y
327/2006, de 20 de noviembre, FJ
4).

Por consiguiente, en un sistema
tributario justo pueden tener cabida
tributos que no sean progresivos,
siempre que no se vea afectada la
progresividad del sistema. No obs-

tante, la decision del legislador de fi-
jar un determinado tipo de gravamen
en un concreto tributo podria tam-
bién llegar a vulnerar €l principio de
progresividad, 1o que sucedera cuan-
do una medida concreta en tal senti-
do afecte a la justicia del conjunto
del sistema, ya que “el legislador
constituyente ha dejado bien claro
gue el sistema justo que se proclama
no puede separarse, en ningun caso,
del principio de progresividad ni del
principio de igualdad” (STC
27/1981, de 20 dejulio, FJ 4).

Hemos considerado que igualdad,
progresividad y capacidad econdmi-
ca son conceptos intimamente entre-
lazados, hasta € punto de que “una
cierta desigualdad cualitetiva es in-
dispensable para entender cumplido
este principio.

Precisamente, la que se realiza
mediante |a progresividad global del
sistemartributario en que se dientala
aspiracion a la redistribucion de la
renta’ (STC 27/1981, de 20 de julio,
FJ 4); y asimismo hemos afirmado
gue “desde el momento en que €l art.
31.1 de la Constitucién atribuye a
aquellos principios una funcion ins-
piradora del entero sistema tributario
justo, su aplicacion a ambito sancio-
nador no puede suscitar especiales
reparos, pues dentro de un sistema
tributario justo encuentra natural
acomodo la regulacion del régimen
de infracciones y sanciones’ (STC
76/1990, de 26 de abril, FI6 b).

Finalmente, la complejidad que
entrafia examinar el cumplimiento
del principio de progresividad tam-
bién se puso de manifiesto en laSTC
150/1990, de 4 de octubre, en la cual
constamos que la progresividad tam-
bién esta limitada por la prohibicion
de confiscatoriedad del art. 31.1 CE,
y asumimos “la dificultad de situar
con criterios técnicamente operativos
la frontera en la que lo progresivo o,
quiza mejor, lo justo, degenera en
confiscatorio” (STC 150/1990, de 4
de octubre, FJ9).

Partiendo de esta doctrina es claro
gue el cumplimiento del principio de
progresividad del sistema tributario
guarda una estrecha relacion con el
significado y alcance del concreto
tributo examinado. En el presente
supuesto nos encontramos con un
impuesto, € de actos juridicos docu-
mentados, en su modalidad de docu-
mentos notariales, cuya incidencia
en e conjunto del sistema tributario
es escasa si |la comparamos con lade
otros impuestos de mayor peso espe-
cifico.

Este seria el caso de las figuras
impositivas mas relevantes del sis-
tema y asi hemos considerado que
“es sobre todo a través del impues-
to sobre la renta de las personas fi-
sicas como se realiza la personali-
zacion del reparto de la carga fiscal
en el sistema tributario segin los
criterios de capacidad econémica,
igualdad y progresividad, lo que lo
convierte en una figura impositiva

primordial para conseguir que
nuestro sistema tributario cumpla
los principios de justicia tributaria
que impone el art. 31.1 CE” (STC
134/1996, de 22 de julio, FJ 6), y
concluido que es “innegable que €l
impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas, por su caracter gene-
ral y personal, y figura central dela
imposicion directa, constituye una
de las piezas bésicas de nuestro sis-
tema tributario”, siendo el tributo
“en el que el principio de capacidad
econOmica y su correlato, el de
igualdad y progresividad tributa-
rias, encuentran una mas cabal pro-
yeccion, de manera que es, tal vez,
el instrumento mas idéneo para al-
canzar |los objetivos de redistribu-
cion delarenta (art. 131.1 CE) y de
solidaridad (art. 138.1 CE) que la
Constitucion espafola propugna
(STC 19/1987, FJ 4) y que dotan de
contenido al Estado social y demo-
crético de Derecho (art. 1.1 CE)”
(SSTC 134/1996, de 22 de julio, FJ
6; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 7,
y 189/2005, de 7 de julio, F17).

El impuesto sobre actos juridi-
cos documentados, al igual que su-
cede con otros impuestos que fue-
ron enjuiciados en ocasiones
anteriores, como el impuesto espe-
cial sobre determinados medios de
transporte (STC 137/2003, de 3 de
julio, FJ 7) o el impuesto especial
sobre el alcohol y bebidas deriva-
das (STC 108/2004, de 30 de ju-
nio, FJ 8), no es un tributo global
sobre la renta o sobre el consumo,
por lo que no puede decirse que
constituya uno de los pilares béasi-
cos o estructurales de nuestro sis-
tema tributario ni el instrumento
mas idoneo para alcanzar los obje-
tivos de redistribucion de la renta
y de solidaridad, de manera que no
puede afirmarse que la modifica-
cién de su tipo de gravamen reper-
cuta sensiblemente en el criterio
de reparto de la carga tributaria
entre los contribuyentes.

Ademés, a diferencia de los tribu-
tos globales sobre la renta de |as per-
sonas fisicas o sobre el consumo,
tampoco puede decirse que a través
del impuesto sobre actos juridicos
documentados se personalice €l re-
parto de la carga fiscal en nuestro
sistema tributario, segin los criterios
de capacidad econdmica, igualdad y
progresividad (SSTC 137/2003, de 3
de julio, FJ 7, y 108/2004, de 30 de
junio, FJ 8).

Por todo lo expuesto debemos
concluir que el precepto impugnado,
en cuanto establece en el impuesto
sobre actos juridicos documentados
aplicable a los documentos notaria-
les un tipo de gravamen proporcional
(en lugar de uno progresivo, como
propugnan los recurrentes), no atenta
contra el principio de progresividad
del sistema tributario, por lo que de-
bemos rechazar que se haya vulnera-
doe art. 31.1 CE.

SEPTIMO.- Finamente hemos de
descartar que el precepto impugnado

vulnere €l derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada (art. 47
CE, parrafo primero).

Cumple advertir que el principio
rector previsto en € art. 47 CE, pa
rrafo primero, constituye un mandato
o directriz constitucional que ha de
informar la actuacion de todos los
poderes publicos (Administracién
General del Estado, Comunidades
Autoénomas y Corporaciones locales)
en el gjercicio de sus respectivas
competencias, a fin de promover las
condiciones necesarias para que todo
espafol pueda disfrutar de una vi-
vienda digna y adecuada (STC
152/1988, de 20 de julio, FJ 2).

Para fundamentar |la pretendida
vulneracion del art. 47 CE que impu-
tan a precepto impugnado los recu-
rrentes se limitan a afirmar que €l in-
cremento del tipo de gravamen del
impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados implica un encarecimiento
del coste de la vivienda, puesto que
la mayoria de los hechos imponibles
de este impuesto afectan a proceso
constructivo.

Ahora bien, de esta premisa no se
sigue la consecuencia de que se pon-
gaen riesgo el derecho de los ciuda-
danos a acceder a disfrute de unavi-
vienda digna y adecuada en la
Comunidad Vaenciana, lo que con-
duce, en definitiva, a descartar la
pretendida lesion del art. 47 CE, por-
que los recurrentes no han cumplido
con la carga de fundamentar de ma-
nera suficiente cuales son los moti-
vos por los cuaes lamisma se habria
producido.

Como hemos sefialado reiterada-
mente, la presuncion de constitu-
cionalidad de normas con rango de
ley no puede desvirtuarse sin una
argumentacion suficiente, no sien-
do admisibles las impugnaciones
globales carentes de un razona-
miento desarrollado que las susten-
te (SSTC 43/1996, de 14 de marzo,
FJ5; 233/1999, de 16 de diciembre,
FJ 2; 245/2004, de 16 de diciembre,
FJ 3; y 100/2005, de 19 de abril, FJ
3, por todas), que es, precisamente,
lo que sucede en el presente su-
puesto.

FALLO

Desestimar €l recurso de inconsti-
tucionalidad nam. 1846-2002, inter-
puesto por sesenta Diputados del
Grupo Parlamentario Socialista del
Congreso contra €l art. 40 de la Ley
10/2001, de 27 de diciembre, de pre-
supuestos de la Generalitat Vaencia-
naparael gercicio 2002.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Ja-
vier Delgado Barrio.- Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez.- Manuel Aragon
Reyes.- Pablo Pérez Tremps, Ma-
gistrados.
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No coincide con la consumacion del precontrato de opcion

Ejercicio del derecho de opcion
de compra de vivienda en plazo

El TSdeclara no haber lugar a los recursos de casacion y extraordi-
nario por infraccién procesal confirmando la sentencia recurrida que es-
timoé que la entidad optante habia gjercitado la opcién de compra sobre
la vivienda dentro del plazo previsto. Confirma la Sala que no cabe con-
fundir el momento de gjercicio de la opcidn que se produjo con la comu-
nicacion de la optante a la concedente, que ha quedado acreditado que
se realizd dentro del plazo estipulado, con la consumacién del precon-
trato de opcién que tiene lugar en e momento en el que se celebra €l
contrato de compraventa y en el que por consiguiente tiene lugar el pago

del precioy la entrega del inmueble.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El hecho béasico del
gue debe partirse es la perfeccidn del
precontrato de opcion de compra de
7 de diciembre de 2001, precontrato
unilateral por el que una parte -en €
presente caso, la demandada en la
instanciay recurrente Sra. Enriqueta,
concedente de la opcion viene obli-
gada a poner en vigor el contratoy la
otra-COHEN INVESTIMENTS ES-
PANA, S.L., demandante en la ins-
tancia y parte recurrida- tiene dere-
cho a exigirselo. Precontrato
regulado no especificamente en el
Cadigo civil, tratado con mucha rei-
teracion por la jurisprudencia de esta
Sala, en sentencias, como mas re-
cientes, de 21 de noviembre de 2000,
5 de junio de 2003, 3 de abril de
2006, 23 de abril de 2010. El objeto
era una finca, vivienda unifamiliar,
con precio del mismo y precio de la
compraventa pactada. El plazo para
el gercicio de la opcidn, esencial en
todo caso y nicleo de la presente li-
tis es, literalmente (estipulacion ter-
cera):

“La duracion del derecho de op-
cién sera por €l periodo comprendi-
do entre el dia de la fecha de este
contrato y el 31 de diciembre de
2002...La optante debera avisar con
al menos noventa dias de antelacion
ala cedente, delafechay notariaen
gue desea proceder a dicho otorga-
miento, no pudiendo tener lugar éste,
en ningun caso, después del 31 de
diciembre de 2002”.

La cuestion juridica basicaes s la
optante gercitd e derecho de opcion
en el plazo previsto. Este ha sido €l
objeto de la demanda interpuesta por
la sociedad optante en cuyo suplico

interesa la condena a la concedente,
la demandada, a otorgar la escritura
publica de compraventa. Efectiva-
mente, |la entidad optante COHEN
comunico por escrito a bufete de
abogados, direccion fijada en el pre-
contrato, el gercicio del derecho de
opcion: elo, en fecha 22 de mayo de
2002. Lo que fue notificado ala con-
cedente, que contestd de conformi-
dad €l 25 del mismo mesy afio. A
partir de este momento, se suceden
una serie de comunicaciones, dila-
ciones y desencuentros que llevan a
gue dicha concedente, Sra. Enrique-
ta, en un momento dado, alegue que
el derecho de opcién ha caducado y
que sélo celebraria el contrato de
compraventa si se aumentaba e pre-
cio, lo que no fue aceptado por la so-
ciedad optante.

Tanto la sentencia de primera ins-
tancia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero siete de Fuengirola,
de 7 de junio de 2005, como lade la
Audiencia Provincial, Seccion 42 de
Malaga, de 27 de febrero de 2006,
han estimado la demanda, integra-
mente. La demandada ha interpuesto
sendos recursos, por infraccion pro-
cesal y de casacion.

SEGUNDO.- Analizando en pri-
mer lugar el recurso por infraccién
procesal, aparece claramente su fra-
caso que lleva a la desestimacion del
mismo, con condena en costas.

El primer motivo, formulado al
amparo del articulo 469.1.2° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por in-
fraccion del articulo 217 de lamisma
Ley, por vulneracion de la doctrina
de la carga de la prueba, porque con-
funde esta doctrina con la valoracién
de la misma. En el desarrollo del

EL DERECHO

D

motivo parte de “... los efectos que
han de derivarse de la falta de acre-
ditacion del ofrecimiento de pago a
mi mandante por parte del actor”. No
es asi. En el precontrato de opcién
de compra de 7 de diciembre de
2001, en €l primer parrafo del enca-
bezamiento, se hace constar como
“domicilio a efectos de notificacio-
nes’ el de un bufete de abogados 'y a
este domicilio se remitio el 22 de
mayo de 2002 la declaracion de vo-
luntad de ejercicio del derecho de
opcién de compra.

Lo que fue conocido y constatado
en comunicacion procedente de este
bufete con alusion a conocimiento
por parte de la sefiora Enriqueta de
fecha 23, es decir, al dia siguiente.
No hay, pues, problema de falta de
prueba que podria dar lugar a la
doctrina de la carga de |la prueba,
sino prueba plena. Una observacién,
alavistade lo que se dice en el de-
sarrollo de este motivo, aunque no
es un tema de infraccion procesal,
sino de aplicacién del derecho sus-
tantivo: el pago del precio es de la
compraventa (la opcién ya tuvo un
precio inicial), asi como la entrega
de lacosa, ambos se hacen en el mo-
mento de la celebracién del contrato
de compraventa, consumacion del
precontrato de opcion, no cuando se
gercita ésta; en la comunicacion de
gjercicio de la opcion se expresa que
se indique la fecha “para €l otorga-
miento de la escritura’, lo que signi-
fica que en aguel momento se paga-
ra el precio y se entregard el
inmueble.

El motivo segundo, igual mente
formulado como los restantes, con-
forme el articulo 469.1.2° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, degaviola
cion del art. 218 apartado 2° de la
misma Ley, por falta de exhaustivi-
dad y motivacion de la sentencia re-
currida. Aqui confunde la motiva-
cion, como vicio de la sentencia
sancionado incluso constitucional -
mente por el articulo 120.3 de la
Constitucion Espafiola, con la dis-
conformidad con el resultado de la
misma, 10 que no es otra cosa que la
cuestion de fondo. Tal como dice la
sentencia de 8 de julio de 2002:

“También se tacha de incongruen-
tela sentencia al reputarla carente de
motivacion, por inexistencia de fun-
damentacion juridica, al no citar nin-
guna norma del Ordenamiento Juri-
dico. Lo que €l articulo 120-3 de la
Constitucién exige es que las senten-
cias han de ser siempre motivadas y
tanto la jurisprudencia como la doc-
trina constitucional, suficientemente
conocidas, han declarado que se
cumple dicho mandato si se lleva a
cabo explicacién adecuada, dentro
de lalégica juridicay razonar perti-
nente, de la“ratio decidendi” que de-
termina €l fallo, por lo que se da su-
ficiente motivacion cuando la
decisién judicial viene precedida y
apoyada en razones que permiten co-
nocer cuales han sido los criterios ju-
ridicos esenciales que la fundamen-
taron”.

Lo que ha sido reiterado por las
sentencias de 5 de noviembre de
2004, 3 de febrero de 2005, 27 de
septiembre de 2006. En el presente
caso, la sentencia objeto de este re-
curso esta sobradamente motivada
tanto por si mismo, a tratar directa-
mente de la cuestion esencial del
cumplimiento del plazo, como por la
remision a la de primera instancia
(“... cuya fundamentacion claray ex-
plicita la Sala comparte, hace suyay
da por reproducida...”) lo cua impli-
ca también motivacién adecuada y
asi lo han explicitado las sentencias
25 de noviembre de 2002, 22 de ju-
nio de 2004, 16 de noviembre de
2006.

El motivo tercero alega violacion
del articulo 218, apartado segundo,
en relacion con el 326 y 319 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y no
aparece infraccién de ninguna de es-
tas normas, ya que en el desarrollo
de motivo no se hace sino darles una
valoracion de la que carece. Tanto
las sentencias de instancia (de prime-
ray de segunda) como esta Sala, ha
entendido que se gercitd e derecho
de opcidn el 22 de mayo del 2002
(documento nim. de 3 de la deman-
da) y todas las comunicaciones pos-
teriores no fueron mas que disquisi-
ciones sobre fecha y notaria del
contrato de compraventa que estaba
prevista en el precontrato de opcion,
opcién que se habia gjercitado dentro
del plazo pactado.

El motivo cuarto simplemente de
refiere a la valoracion de la prueba,
lo cual esta proscrito en este recurso.
Se alega la infraccion del articulo
218, apartado segundo, en relacion
con el 316 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, pero o que se pretende
eslarevision de la prueba. Tal como
dice la sentencia de 15 de junio de
2009:

“ El articulo 469 de aquella ley
enumera como numerus clausus los
motivos en que puede fundarse € re-
curso por infraccion procesa y nin-
guno de ellos se refiere a la valora-
cion de la prueba; s6lo en caso
excepcional en que se dieraunaclara
y hasta grosera desviacion del resul-
tado probatorio podria pensarse en
vulneracion del articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, que contem-
pla el nimero cuatro de dicho articu-
lo; pero nunca, como se pretende en
este motivo, puede llevarse a este re-
curso €l valorar de nuevo la prueba’.

Lo que ha sido reiterado por las
sentencias de 2 de julio de 2009, 30
de septiembre de 2009, 14 de octu-
bre de 2009, 6 de mayo de 2010. En
consecuencia, no cabe, como se pre-
tende en este motivo, volver a valo-
rar una prueba practicada en la ins-
tancia

TERCERO.- El recurso de casa-
cién esta articulado en cinco motivos
e igualmente debe ser desestimado,
porque € fondo del asunto, Unico, es
si gjercito la sociedad optante, de-
mandante en la instancia y parte re-
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currida en casacion, el derecho de
opcion en e plazo pactado en €l pre-
contrato de 7 de diciembre de 2001.
Tanto las sentencias de instancia
como esta Sala dan respuesta afirma-
tivay entienden que debe ser estima-
dalademanda

Los dos primeros motivos de re-
curso se refieren a la interpretacion
del precontrato de opcién. El prime-
ro, por infraccion de los articulos
1281 péarrafo primero, 1282 y 1286
(los dos primeros, contradictorios
entre si) y el segundo, del articulo
1255, todos del Cadigo civil y am-
bos con la argumentacion de que €
precontrato previé un plazo para €l
gjercicio del derecho de opcién, en
cuyo momento “... debera pagar el
precio total” (estipulacion tercera)
por lo que, interpretando €l precon-
trato (motivo primero) y en aras del
principio de autonomia de la volun-
tad (motivo segundo) debi6 ejercer
la opcién pagando el precio. No es
asi, tanto conforme a lo pactado,
como de acuerdo con el concepto del
derecho de opcién.

Conforme alo pactado, se estable-
ce en dicha estipulacién tercera, que
dispone que € plazo o duracion del
derecho de opcion termina el 31 de
diciembre de el 2002, lo siguiente:

“A dichafecha, o en cuaquier mo-
mento anterior ala misma, la optante
podra gjercitar su derecho de opcion,
paralo que debera pagar €l precio to-
tal de 50 millones de pesetas, inclu-
yendo €l mobiliario, del que se dedu-
cira la parte del importe de la prima
de la opcién que haya sido abonada
hasta ese momento. Dicho pago se
efectuara contra €l otorgamiento, en
Notaria de Mijas o Fuengirola a de-
signar por la optante, de la corres-
pondiente escritura publica de com-
praventa por la que se transmitira el
inmueble y el mobiliario, libre de
cargas y arrendatarios, como cuerpo
cierto, y se entregara la posesiéon de
los mismos, a corriente en el pago
de impuestos municipales, cuotas de
comunidad de propietarios y demés
gastos inherentes a la finca. La op-
tante, deber avisar con a menos no-
venta dias de antelacion ala cedente,
de la fecha y Notaria en que desea
proceder a dicho otorgamiento, no
pudiendo tener lugar éste, en ningin
caso, después de 31 de diciembre de
2002. La optante queda facultada
para que la escritura de compraventa
se otorgue a favor de la persona o
entidad que libremente designe.”

Por tanto, no hay duda que e pago
del precio “se efectuara contra el
otorgamiento... de la correspondiente
escritura publica de compraventa...”,
no antes. Conforme al propio con-
cepto de la opcion de compra, cuan-
do se gjercita ésta -perfeccion del
precontrato- se celebra mas tarde la
compraventa -consumacion del pre-
contrato- y es en este momento
cuando se paga €l precio y se trans-
mite la cosa. Esto, en pura teoria'y
en el presente caso, en la practica, se
ha previsto asi expresamente.

Los motivos tercero y cuarto insis-
ten en lo mismo desde otros puntos
de vista. Infraccion, alegan, de los
articulos del Cédigo civil: 1256, so-
bre la necessitas, esencia de la obli-
gacion (motivo tercero), 1091 sobre
la lex contractus, y 1258 sobre el
cumplimiento del contrato (motivo
cuarto). Todos €ellos preceptos gené-
ricos que no sirven para fundamentar
un motivo de casacion, ya que no
permiten apreciar donde se halla la
infraccion concreta, como dice la
sentencia de 2 de julio de 2009, que
Cita numerosas sentencias anteriores
y €s reiterada por posteriores, como
las de 2 de noviembre de 2009, 5 de
noviembre de 2009, 22 de enero de
2010. Lo dicho anteriormente se
puede repetir aqui: tanto por el con-
cepto de opcidn de compra, como
por lo previsto expresamente, el pre-
cio no debia abonarse cuando se
gjercité la opcion, sino cuando se
otorgara la escritura de compraventa.

El quinto y Ultimo de los motivos
del recursos de casacion alega, como
infraccion, al articulo 7, parrafo pri-
mero, del Cddigo civil y la doctrina
de los actos propios. Sobre ésta, pro-
cede recordar la sintesis que hace la
sentencia de 2 de octubre de 2007 en
estos términos:

“El principio del derecho que
prohibe ir contra los actos propios
encuentra apoyo legal en el articulo
7.1 del Codigo civil y esta actual-
mente sancionado en el articulo 111-
8 de laLey Primeradel Codigo civil
de Catalufia. La jurisprudencia sobre
este principio es muy abundante.
Como resumen, se deben citar los re-
quisitos que se han venido exigiendo
para que pueda aplicarse este princi-
pio general, que son:

a) que el acto que se pretenda
combatir haya sido adoptado y reali-
zado libremente;

b) que exista un nexo causa entre
el acto realizado y la incompatibili-
dad posterior;

) que el acto sea concluyente ein-
dubitado, por ser “expresion de un
consentimiento dirigido a crear, mo-
dificar y extinguir algin derecho ge-
nerando una situacién desacorde con
la posterior conducta del sujeto”
(sentencias de 21 de febrero de
1997; 16 febrero 1998; 9 mayo
2000; 21 mayo 2001; 22 octubre
2002 y 13 marzo 2003, entre muchas
otras).

Significa, en definitiva, que quien
crea en una persona una confianza
en una determinada situacién apa-
rente e induce por ello a otra persona
a obrar en un determinado sentido,
sobre la base en la que ha confiado,
no puede ademas pretender que
aquella situacion eraficticiay quelo
que debe prevalecer es la situacién
real (STSde 21 abril 2006).”

Lo que se reitera en sentencia 31
de octubre 2007 y 19 de febrero de
2010. Nada de €llo se da en €l pre-

sente caso. El documento a que se
hace referencia en el desarrollo del
motivo es un “acta de reunién”, de
20 de diciembre de 2002 en que se
propone una transaccion y se hacen
unas concretas preguntas por la op-
tante, sociedad demandante, que fue-
ron rechazadas y aquella reunién no
llevé a eficacia alguna. Fueron, una
vez mas aquéllas disquisiciones y
desencuentros que a nada conduje-
ron y gque no invaidaron €l gercicio
de la opcién, que fue el objeto de la
demanda, estimada en ambas instan-
ciasy confirmada por esta Sala, con-
forme dispone € articulo 487.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, con la
condena en costas que imponen el
articulo 398.1 en su remision d arti-
culo 394.1 delamismaley.

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

FALLO

Primero.- QUE DEBEMOS DE-
CLARAR Y DECLARAMOS NO
HABER LUGAR A LOS RECUR-
SOS POR INFRACCION PROCE-
SAL Y DE CASACION formulado
por la representacion procesal de D2

Enriqueta contra la sentencia dictada
por la Seccion 42 de la Audiencia
Provincial de Granada, en fecha 27
de febrero de 2006, QUE SE CON-
FIRMA.

Segundo: Condenamos a la parte
recurrente a pago de las costas causa-
das en € presente recurso de casacion.

Tercero.- Librese a la mencionada
Audiencia certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.-Xavier O’ Callaghan
Mufioz.-Jesus Corbal Fernandez.-
José Ramon Ferrandiz Gabriel .-An-
tonio Salas Carceller.- Rubricados.-
Publicacién.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Xavier O’ Callaghan Mufioz,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

PENAL

2010/21426

TSSala 22 Sentencia 11 marzo 2010. Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Declaracion autoincriminatoria no ratificada

Absolucion de delito de colaboracion

con banda armada

El TSestima el recurso de casacion interpuesto por €l condenado en
la instancia como autor de un delito de colaboracién con banda armada,
del que, en segunda sentencia queda absuelto, y desestima el resto dere-
cursos interpuestos. Sefiala la Sala, entre otros pronunciamientos, que en
el caso que nos concierne, en el orden probatorio sdlo se cuenta con la
declaracion autoincriminatoria del recurrente evacuada ante la policia
no ratificada en el sumario ni en el plenario, que se desdijo de sus afir-
maciones, porgue la prueba de refuerzo que € tribunal de instancia utili-
za, cual es, € testimonio del coordinador de las diligencias policiales,
por remision al informe elaborado, no debe merecer la consideracion de
prueba eficaz, en el concepto de testifical directa, en que es tenida en
cuenta por € tribunal sentenciador, de ahi que proceda absolver a éste

recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Juan Carlos.

PRIMERO.- En € primero de los
tres motivos que articula, con base
en el art. 852 L.E.Cr., denuncia in-
fraccion de precepto constitucional
(art. 24-2 C.E.) concretamente del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, en relacion a art. 11.1 LOPJ,,

consecuencia de la obtencién de la
prueba de modo irregular o que pro-
picié la aplicacion indebida del art.
515-2 y 516-2 C.P. (pertenencia a
banda armada) cuando en realidad
debi¢ aplicarse el art. 576 C.P. de
colaboracion con banda armada, que
eslatesis ahora sostenida.

1. Larazon del déficit probatorio
se hace radicar en las declaraciones
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policiales de imputados y coimputa-
dos, que fueron obtenidas violentan-
do derechos fundamentales, con la
consecuencia de que no puede cons-
tituir prueba valida para fundamentar
el delito de pertenencia a banda ar-
mada.

La sentencia valora en el primer
fundamento los testimonios de los
detenidos, que denunciaron malos
tratos y torturas, entendiendo que
respondian a la realidad, cuando las
declaraciones realizadas en comisa-
ria no se produjeron con plenas ga-
rantias legales de libertad. El recu-
rrente nos dice que el Tribunal de
casacion estaria autorizado a recon-
siderar esta valoracion probatoria, si
ladecision de lainstancia hasido ar-
bitrariay absurda.

Hace notar la uniformidad y coin-
cidencia en las coacciones y torturas
de que fueron objeto, denunciadas
tanto por los que se reputaban miem-
bros de ETA como por sus comparie-
ras sentimentales (Lorea e Itziar),
gue ni siquiera son de la izquierda
abertzale. Por otro lado es oportuno
sefialar que muchas de las denuncias
por torturas, en particular las que
atafien a José Angel y Juan Carlos,
se encuentran en tramitacion ante el
juzgado competente, hallandose im-
putados tanto €l instructor y el secre-
tario de las diligencias policiales
como el médico forense de la Au-
diencia Nacional. A su vez no puede
afirmarse sin méas que la coinciden-
cia de denuncias obedezca a razones
de estrategia defensiva, en tanto se
hallaban todos incomunicados, te-
niendo la uUltima palabra sobre €l
particular € tribunal que los estain-
vestigando.

Descartados tales testimonios la
Unica prueba con garantias que po-
dria afectarle estaria integrada por
los documentos y efectos encontra-
dos en € registro de lacasade laca
lle B. nlm. 8 de Andoain, indicati-
vos de la facilitacion de informes a
la banda terrorista y ofrecimiento de
infraestructura al Sr. José Angel.

2. La Audiencia por su parte en-
tiende que “no puede asentarse la
mas minima sospecha’ respecto al
actuar de los funcionarios de la
Guardia Civil y los signos lesivos
que presentaba el Sr. José Angel se
consideran “absolutamente compati-
bles con su detencion violenta dada
su resistencia’ segun dictaminoé el
forense y reconocié é mismo, con-
cluyendo que “se puede afirmar con
total seguridad que las confesiones
en dependencias policiales fueron
prestadas libre y voluntariamente,
esto es, sin violacion de derechos
fundamentales’.

Esta Sala entiende que a la Au-
diencia no le falta razon. Las decla
raciones se efectlian con plena regu-
laridad procesal, previa lectura de
derechos, con asistencia letrada y
han sido introducidas en €l plenario
con absoluta acomodacion legal.
Aunque no lo cuestiona el recurren-

te, en este apartado es oportuno ha-
cer ciertas aclaraciones. Cuando la
sentencia nos habla de reconducir los
testimonios policiales a plenario via
art. 714 L.E.Cr., debemos entenderlo
en el sentido de que los términos
comparativos de los testimonios a
gue hace referencia el precepto (ver-
tidos en el sumario y en € plenario)
son los correspondientes a la decla-
racion ante el juez, de la que se des-
dijeron de la anterior declaracion po-
licial, porque segln su tesis no fue
emitida de forma libre o esponténea,
sino consecuencia de los malos tra-
tos y coacciones de que fueron obje-
to por parte de lapolicia.

Cierto es que en la declaracion ju-
dicia (fase instructora) se leyé y se
hizo referencia @ testimonio autoin-
criminatorio evacuado en sede poli-
cia, pero lo que no hemos de enten-
der es que los términos referenciales
sobre los que el tribunal tenia que
formar conviccion acerca de la vera
cidad o mendacidad de una y otras
declaraciones apuntaban a las poli-
ciales (diligencias preprocesales no
sumariales) y a las del plenario, ya
gue como tiene dicho esta Sala, la
declaracién policial, en si misma
considerada, carece de virtualidad
probatoria (véanse S.S.T.S.
541/2007 de 14 de junio y 124/2009
de 6 de noviembre).

Otra cosa es que tal declaracion,
regularmente prestada, se introduzca
en d juicio oral (aunque sea via art.
714 L.E.Cr.), cuando sobre €ella las
partes procesales han realizado pre-
guntas y repreguntas, una vez le fue
leida al acusado, |0 que estariamos
dentro de los términos del acuerdo
del Pleno jurisdicciona de esta Sala
adoptado el 28 de noviembre de
2006. Pero ademas, en juicio decla-
ran los funcionarios encargados de la
instruccion, que actuaron en la causa
como instructor y secretario (agentes
Y-.-T y J.-R) y los que tomaron de-
claracion al recurrente (agentes Z-.-
K, G-.-F y P-.-H), asi como € foren-
se. A ello debe afiadirse € silencio o
ausencia de cualquier alegacion del
letrado asistente que, conforme a sus
obligaciones organicas y procesales,
de haber advertido alguna irregulari-
dad debi6 haberla hecho constar (art.
520-6 y 775 L.E.Cr.), circunstancias
todas, que confirman la observancia
de los requisitos |egalmente exigidos
sobre la forma, modo y garantias del
acto declarativo.

Acerca de la valoracion razonable
y no arbitraria de la Audiencia exis-
ten elementos para reputarla plena-
mente certera y fundada. En efecto,
la experiencia en el foro nos permite
Ilegar a afirmar que con un atissmo
grado de reiteracion los miembros de
la banda terrorista ETA actlian inva
riablemente de ese modo, siendo
sensato entender que obedecié a un
aleccionamiento previo.

Y todavia més, si tanto José Angel
como € recurrente, que también de-
nuncia estos hechos, se apoyaron ar-
gumentalmente en el voto particular
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contenido en la sentencia, en e que
considera que las declaraciones eran
conforme a la realidad, nos estén in-
dicando que las hipotéticas presiones
no condujeron a declarar algo que no
habia ocurrido, amén que otros dos
procesados, Joseba y Sergio, ratifi-
can ante el juez sus declaraciones
policiales sin que hayan recurrido la
condena impuesta, lo que parece
desmentir los supuestos malos tratos
previos, que también éstos denuncia-
ron.

3. Respecto a la actitud de las
comparieras sentimentales de algu-
nos acusados, definitivamente ab-
sueltas, no es de extrafiar que por la
misma convivencia con sus compa-
fieros, han dispuesto de tiempo sufi-
ciente para ser informadas y aleccio-
nadas sobre este tema, amén de que
la negacién de su carécter abertzale
es una simple manifestacion de parte
no probada, pues lo cierto es que so-
bre las mismas recaian indicios de
colaboracién con banda armada y
fueron imputadas, procesadas y acu-
sadas en estas diligencias por tales
delitos.

En orden a las dos Unicas diligen-
cias que todavia se mantienen vivas,
referentes a denuncias a los policias
gue intervienen en las declaraciones
y a forense, en modo alguno pueden
interferir o influir, cualquier que sea
el destino juridico de las mismas, en
esta causa. El Tribuna por su parte
ha dispuesto de suficiente material
probatorio para juzgar sobre su vera-
cidad y precisamente €l voto particu-
lar, prescindiendo del resultado de
las mismas, coincide acerca de lare-
alidad de lo declarado.

No cabe pasar por ato que si exis-
tio alguna leve e incidental lesion
fue admitida por €l interesado como
producida o en la detencion, o a po-
ner los grilletes o provenia de tiem-
po atras, sin que nada tuviera que
ver con supuestos malos tratos, tor-
turas o coacciones. Pero ademas
constituyd norma general de los de-
tenidos la negativa a someterse vo-
luntariamente a reconocimientos
médicos y cuando por imperativo le-
gal tuvo el forense que proceder a
informar sobre el estado fisico o
mental de los afectados, en ninguno
de ellos apreci6 indicio o signo al-
guno que evidenciara esos presuntos
malos tratos.

Por todo ello entendemos que, ala
vista de lo acordado en el Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 28 de
noviembre de 2006, la Audiencia ac-
tué con plena correccion procesal, en
cuanto en é “admite que la declara-
€cion prestada validamente ante la po-
licia pueda ser incorporada a juicio
oral en alguna de las formas admiti-
das por lajurisprudencia’ y eslo que
se hizo.

4. A mayor abundamiento la Sala
para concluir que el acusado era
miembro de la banda terrorista ETA,
valoré otras pruebas obrantes en la
causa.

La propia sentencia (pag. 37) ex-
plica, segn € recurrente admitié en
e plenario, que en julio de 2006 aco-
ge en su domicilio -entonces sito en
Plaza N. de Andoain- a Jaxinto (José
Angel) y a Xarla, declarado en rebel-
dia, que junto con el anterior y el
acusado formaban €l talde Urederra,
trasladandose después con el prime-
ro en febrero de 2007 a la nueva vi-
viendadecaleB. nim. 8, 5° A. dela
misma poblacion, en la cua se en-
cuentran diversos documentos que le
pertenecian en los que aparecen ins-
trucciones impresas con €l anagrama
de ETA sobre funcionamiento de
temporizador, asi como informacion
gue venia realizando sobre posibles
objetivos de actos terroristas. En el
trastero de esa vivienda, de la cual
poseia la llave, aparecié un arsenal
de explosivos segln se reflgj6 en €
acta de registro y que han sido debi-
damente descritos en € factum de la
sentencia (pag. 14y 15).

Igualmente y por propia confesion
(véase pag. 37 de la sentencia) queda
demostrado que transporta -haciendo
de lanzadera- a José Angel, miembro
liberado de ETA a Behobia con el
fin de que mantuviera una cita orgé-
nica.

No es despreciable, en tanto cons-
tituye un dato corroborado, la incri-
minacion que de él verificaen e ple-
nario el coacusado José Angel.

Refuerza la conviccion de su per-
tenencia a ETA la plena disponibili-
dad de los explosivos amacenados
en el trastero del domicilio que ocu-
paba, explosivos que fueron introdu-
cidos ali durante el tiempo en que €l
y José Angel vivieron en tal lugar,
seglin manifestd e propio José An-
gel en e plenario.

5. Conforme a lo que Ilevamos di-
cho no puede reputarse la conducta
del recurrente como constitutiva de
un delito de colaboracion, tipo resi-
dual, caracterizado por su naturaleza
genérica, episddica 0 no permanente,
frente a tipo legal de pertenencia a
banda armada que integra un estado
permanente de incorporacion a la
banda, cualquiera que sean las acti-
vidades que desarrolle en la misma.

El art. 516 C.P. sanciona -como
bien pone de relieve la sentencia- a
los “integrantes de | as organizaciones
terroristas y € art. 576, cuya aplica
cién propugna en € motivo € recu-
rrente, las conductas de colaboracién
con las actividades o finalidades de
una banda armada o grupo terrorista.
La diferencia entre ambas figuras de-
lictivas, segun tiene dicho esta Sala,
no puede ser otra que €l grado de in-
tegracion o la conexién o relacion
existente con la organizacion terroris-
ta, asi que constituye el delito de per-
tenencia a banda armada la incorpo-
racion permanente, mas o menos
prolongada en €l tiempo, frente a la
episodica o eventual colaboracion,
previstaen € art. 576 C.P. No impor-
ta, por consiguiente, que los actos de-
finidos en & segundo parrafo del art.
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576 como de colaboracion con banda
armada u organizacion terrorista sean
desempefiados (propiamente, gecuta-
dos) por activistas de la organizacion
integrados en la misma por consistir
la tipologia pena que debe cdlificar-
se de pertenencia a una organizacion,
estructurada, jerarquizada, movida
por fines criminales, algo mas que
los propios actos de colaboracion,
pues en éstos, cuaquier acto es cons-
titutivo de delito, pero como faceta
negativa, se exige la inexistencia de
vinculo con aquella organizacion,
pues s existe dicho lazo de pertenen-
cia debe aplicarse e art. 516 C.P. en
virtud del [lamado principio de alter-
natividad (art. 8.4) (SS. 1346/2001
de 28-6, 1127/2002 de 17-6 y
50/2007 de 19-1).

El delito de pertenencia a bandas
armadas, organizaciones o grupos te-
rroristas implica la condicién de
miembro o integrante de la misma y
teniendo en cuenta la diferencia de
penalidad con el de colaboracion
exige una cooperacion de mayor in-
tensidad con la banda u organiza-
cion, siendo anadlogo el fundamento
de su punicién que no es otro que
atender al peligro potencial que re-
presenta ser miembro de las mismas.
Se trata de un delito de mera activi-
dad y permanente que se extiende en
el tiempo desde el ingreso en la ban-
da del agente hasta que se produce
su apartamiento.

Dicha cooperacién cuando se pro-
duce la gecucién de delitos concre-
tos se traduce en una situacion con-
cursal que debera resolverse, en su
caso, conforme a las reglas del arti-
culo8C.P.

De acuerdo con tal doctrina es evi-
dente que €l delito cometido por el
recurrente es el previsto en el art.
516-2 C.P. respecto a cual existio
prueba suficiente.

El motivo debe rechazarse.

SEGUNDO.- Con amparo en el
art. 852 L.E.Cr. y 5-4 LOPJ. en €l
correlativo ordinal se alega violacion
del derecho a la presuncién de ino-
cencia contemplado en el art. 24-2
C.E., todo ello en relacién al art. 573
C.P.

1. Nos dice € impugnante que la
sentencia le condena por la disponi-
bilidad de los explosivos hallados en
el gargje de la cale B. de Andoain,
acerca de cuyo hecho no existe prue-
ba contradictoria. Sobre ello habria
que analizar -seglin su opinién- dos
declaraciones:

- La declaracion policial de José
Angel, el cua no menciona que el
Sr. Juan Carlos tuviera conocimiento
del deposito y ademés en la diligen-
ciade entraday registro de la bajera
delacalle B. afirma que todo lo ha-
Ilado es suyo.

- Declaracion policial del recu-
rrente: sobre tales explosivos nada
dice.

El tribunal entiende -seglin la tesis
del recurrente- que como Unico apo-
yo probatorio de cargo ha dispuesto:

a) Del hallazgo del pasaporte del
recurrente cerca o a lado de los ex-
plosivos del gargje delacalle B.

b) Del hallazgo de informaciones
realizadas por €l propio acusado en
la casa en cuestion junto con un fo-
[leto con instrucciones sobre uso de
temporizadores.

Con todo ello el tribunal realizd
una inferencia excesivamente abierta
e insuficiente para fundamentar una
sentencia de condena por deposito de
explosivos.

2. La sentencia recurrida argumen-
ta sobre tal delito del que da cuenta
de las abundantes pruebas que ava-
lan su existencia y atribucion a re-
currente.

Asi, en hechos probados (pag. 9 de
la sentencia) se explica que la casa
delacalleB. eralaocupada como ti-
tular de hecho por el recurrente, por
habérsela dejado Itziar, otrora novia
del recurrente, y en ella habia aoja-
do a José Angel. A tenor de los he-
chos probados (folios 14 y 15) tanto
en la misma como en € trastero que
le correspondia y del que tenia las
[laves el recurrente se ocupa lo que
en el factum se describe con minu-
ciosidad.

Por un lado el usuario u ocupante
de la casa es el recurrente, como
pudo declarar tanto é como José An-
gel ante la fuerza policia. Sobre esa
base también la sentencia razoné el
bagaje probatorio de cargo, y en €l
fundamento juridico 6° reiteralos da-
tos inconcusos que acabamos de rela
tar, segin los cuales “en €l trastero
del nim. 10 de la calle B. nim. 8 de
Andoain, correspondiente a piso 5°
A, que era el ocupado por e Sr. Juan
Carlosy @ Sr. José Angel por habér-
selo cedido su titular dominical, y se-
gun acta levantada por el secretario
del juzgado de instruccion nim. 2 de
Tolosa (folios 2044 y ss), fueron in-
tervenidas | as distintas sustancias que
se especifican “componentes para la
elaboracion de la mezcla explosiva
artesanal conocida como amonal y
habitualmente utilizada por ETA
como carga de sus artefactos, canti-
dades que hubieran podido usarse
para la elaboracion de unos 25 Kgrs.
de tal explosivo”, corddn detonante
con carga de pentrita, detonadores
electronicos, temporizadores con el
anagrama de ETA, dispositivos anti-
movimiento, sistemas eléctricos de
comprobacion, material eléctrico y
elementos para el montaje de artefac-
tos, caracteristicas todas ellas esta-
blecidas en € informe pericial emiti-
do por & Grupo de Desactivacion de
Explosivos de la Guardia Civil (GE-
DEX) y e Departamento de Quimica
del Servicio de Criminalistica de la
Guardia Civil (folios 3413 y 4627)
que fueron ratificados en el plenario
por sus respectivos autores (agentes
S-.-C; d--B; F-.-V; A--J)".

Por todo ello, sefiala en su Funda-
mento 8% “cabe concluir que el Sr.
Juan Carlos tenia a su disposicion
explosivos, por cuanto poseialas lla-
ves del trastero (FD. 4°), su pasapor-
te se encontraba en el mencionado
trastero junto al material explosivoy
en la habitacion ocupada por é en la
vivienda se intervino un folleto de
temporizador con anagrama ETA,
por todo ello se constata objetiva-
mente la disponibilidad sobre el de-
posito”.

3. Con esos datos acumulados es
obvio, que bien através de la prueba
directa (testimonios) o de laindirecta
o indiciaria se acredito la existencia
del deposito de explosivos y la dis-
ponibilidad del mismo. En este pun-
to podra ponerse en entredicho lara-
cionalidad de la inferencia o
conviccion obtenida, pero tal control
no implica la sustitucion del criterio
valorativo del tribunal sentenciador
por el del Tribunal de casacion y
mucho menos por €l del recurrente.

La valoracion probatoria se ha de-
sarrollado con riguroso gjuste a las
reglas de la logica 'y alas maximas
de la experiencia 'y € tribunal actu6
sobre pruebas de naturaleza incrimi-
natoria o indicios de cargo, teniendo
también en cuenta los de descargo,
asl como las manifestaciones excul-
patorias del acusado que € tribunal
consideré incoherentes y faltas de
consistencia, frente ala objetividad y
aplastante contundencia de los ele-
mentos de cargo.

Por todo ello el motivo no puede
prosperar.

TERCERO.- Con igual amparo
procesal que los dos motivos anterio-
res (art. 852 L.E.Cr. y 5-4 LOPJ.) en
el tercero y ultimo alega infraccion
congtitucional del nim. 1 del art. 24
C.E. (tutelajudicial efectiva), conse-
cuencia de la interdiccion de la arbi-
trariedad (art. 9-3 C.E.) y la obliga-
cion que tienen los tribunales de
justicia de justificar o motivar sus
decisiones (art. 120-3 C.E.) todo €ello
enrelacion a art. 66-6° C.P.

1. El recurrente nos dice que la
sentencia dictada por la Seccion Ter-
cera de la Audiencia Nacional con-
dena a Sr. Juan Carlos a la pena de
10 afios por €l ddlito de pertenenciaa
banda armaday 9 afios por € depdsi-
to, desatendiendo el mandato del art.
66.6 C.P. y demas articulos mencio-
nados anteriormente del texto consti-
tucional, dedicando €l siguiente p&
rrafo a la individualizacion de las
penas que lo hace en los siguientes
términos:

“Diez afios de prisién y once de
inhabilitacion especial para Arkaitz
y Juan Carlosy 9 afios y 1 dia para
Sergio, distinguiendo asi la mayor o
menor antijuricidad de su conducta’.
“Por el delito de depdsito de explosi-
vos se entienden ponderadas |as pe-
nas de 10 afios de prision a José An-
gel y nueve afios de prision para
Arkaitz y Juan Carlos atendidos,

dentro de la indudable gravedad del
hecho, €l distinto grado de responsa-
bilidad sobre los explosivos’.

La sentencia no explica qué ele-
mentos de antijuricidad ha tenido en
cuenta para imponer la pena por per-
tenencia a banda armada, aungue se
reconozca que ha dado alojamiento a
miembros de la banda y facilitado
informacion a los mismos. En este
punto entiende que la conducta del
Sr. José Angel era mucho méas grave.
Otro tanto débese decir sobre la pena
impuesta por €l delito de deposito de
explosivos, que solo realiza una fun-
cion de facilitamiento de la infraes-
tructura.

2. Tiene razdn el recurrente sobre
la ausencia o escasez de motivos en
el proceso individualizador de la
pena. Pero sobre este punto han de
hacerse dos precisiones. La primera
de éllas es que la funcion de determi-
nacion de las penas corresponde en
exclusiva al tribunal sentenciador,
conservando € de casacion un limi-
tado control en aquellos casos en que
no se tienen en cuenta las pautas le-
gales establecidas, no se adecuaalos
criterios normativos sefialados en la
ley (arbitrio normado) o el sefiala-
miento de la pena ha sido absoluta-
mente arbitrario y apartado de ele-
mentales criterios de
proporcionalidad.

La segunda precisién hace referen-
ciaalainnecesariedad de agotar con
amplias argumentaciones las razones
de imposicion de una pena concreta,
por otra parte, no sometida a crite-
rios matematicos. Esta Sala acepta
las escuetas fundamentaciones, en
cuanto descubren las razones o moti-
vaciones gque se han tenido en cuenta
para realizar la funcién individuali-
zadora, pues no debe olvidarse que
la propia sentencia en sus aspectos
facticos y juridicos ilustra sobre el
grado o intensidad de los elementos
favorables y desfavorables que con-
curren en €l injusto tipico tanto obje-
tivos (gravedad del hecho) como
subjetivos (circunstancias personales
del sujeto).

Sobre esta base e tribunal preten-
de hacer distinciones entre los dife-
rentes procesados imponiendo penas
gue atienden a la antijuricidad de la
conducta, esto es, a grado de lesion
del bien juridico.

Asi, respecto del delito de perte-
nencia a banda armada, siempre por
debajo de la sancion impuesta a José
Angedl, la pena impuesta de 10 afios
ha tenido en consideracién que ade-
mas de pertenecer a la banda arma-
da, que no implicaria el desarrollo
necesario de actividades terroristas,
aunque usualmente suelen ir unidas a
esa condicion permanente de incar-
dinacion con labanda, en el caso que
nos ocupa se trataba de un miembro
bastante activo, en cuanto realizaba
simulténeamente funciones de aloja-
miento e informacioén, actividades
gue han quedado refundidas y consu-
midas en la mayor gravedad del in-
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justo referido a pertenencia a banda
armada.

Respecto al depdsito de explosivos
se hatenido en cuenta -segun los tér-
minos de la sentencia- laimportancia
y cantidad de los almacenados, que
podrian simplemente haber sido de
una naturaleza, pero lo cierto es que
existia toda la gama de artificios y
mecanismos propicios para confor-
mar una carga en situacion de explo-
sionar.

Por otro lado la voluntad determi-
nante de la constitucién del deposito
fue decision del recurrente, ya que
era su casa 'y de é dependia que se
almacenara en ella la gran cantidad
de elementos alli habidos para fabri-
car explosivos a que se refiere la
sentencia. También en este caso la
pena impuesta se halla por debajo de
la sefidlada a José Angel en trance de
distinguir situaciones de mayor o
menor gravedad (antijuricidad segun
términos empleados por |a senten-
cia).

Por todo €llo el motivo debe de-
sestimarse.

Recurso de Arkaitz.

CUARTO.- De los cuatro motivos
que formaliza, existe sustancial coin-
cidencia del primero con el correlati-
vo de Juan Carlos y del tercero de
éste Ultimo con €l cuarto de los plan-
teados. En el primero se hace refe-
renciaalafaltade validez delos tes-
timonios evacuados ante la policia,
como elementos de cargo de la sen-
tencia, cuando no son suficientes se-
gun se desprende de su tenor para
desvirtuar €l derecho presuntivo ae-
gado. En realidad el motivo se halla
construido para la persona de Juan
Carlos, pero no encaja respecto a
este recurrente, ya que no ocupo
nunca la calle B. donde aparecieron
los explosivos. En relacion a motivo
cuarto la individualizacion penol 6gi-
caserealiza de modo paraelo a Juan
Carlos, ya que los hechos probados y
la fundamentacion juridica demues-
tran que se trata de un miembro acti-
vo de ETA.

Respecto al delito de depdsito de
explosivos, la reiteracién en su colo-
cacion como actividad desplegada
dentro de la organizacién terrorista,
también justifica la pena, que al
igual que en el caso de Juan Carlos,
es maés reducida que la asignada a
José Angel.

Analizando €l segundo de los mo-
tivos articulados, en & se denunciala
infraccion de varios derechos funda-
mentales, sirviéndose de la via pro-
cesal prevista simultaneamente en €l
art. 852 L.E.Cr. y 5-4 LOPJ. Los de-
rechos vulnerados hacen referencia a
latutelajudicial efectivasin producir
indefensién, a un proceso con todas
las garantias y a la presuncion de
inocencia, por entender que e tribu-
nal se excedid en sus competencias,
guebrantando €l principio acusatorio,
enrelacion a art. 573 C.Pendl.

1. Todo el conjunto de derechos
infringidos tienen su razén de ser en
el hecho comprobable de que tanto
el fiscal como la acusacion no deter-
minan en su escrito de calificacién
definitiva cudles son los elementos
explosivos de los que se acusa al re-
currente, habiendo decidido la Sala
sin acusacion considerar que el de-
posito hacia referencia a la sustancia
“azlcar” en cuanto apta parafabricar
explosivos.

Nos dice que en los escritos de
acusacion se describen los documen-
tos hallados en su domicilio de la ca
Ile V., nim. 2 en donde no se en-
cuentra explosivo alguno. Tampoco
laimputacion de que ayudé a acusa
do a construir un zulo en el barrio de
Osinaga de Hernani donde se encon-
tré un tupper-ware de los que usa
ETA, pero no explosivos.

Nunca se imput6 a acusado que
tuvierala disponibilidad de los halla-
dos en lacale B. de Andoain, que la
sentencia describe. Igualmente cuan-
do se registra la bajera del domicilio
de la plaza Aduna, tampoco se cons-
tata el hallazgo de materia o sustan-
ciaexplosivaaguna.

La Unica determinacion en los es-
critos de acusacién -sigue afirman-
do- fue la disponibilidad de los efec-
tos explosivos de la calle B. de
Andoain y la indeterminacion de
cudles eran los del gargje de la plaza
Aduna, que como tenemos dicho no
tenian naturaleza de sustancias o ar-
tefactos explosivos.

La sentencia, por su parte, rom-
piendo el acusatorio hace referencia
a que el acusado “acudio a la calle
B., 98 de San Sebastian con € fin de
pasar a José Angel las informaciones
obtenidas y con el que se concertd
para ejecutar, haciendo uso de los
explosivos de los que ya disponian,
las concretas acciones como coman-
do armado”.

Este hecho, fijado en la sentencia
no ha sido objeto de acusacion. Es
mas, la sentencia cuando condena
por el delito de depdsito de explosi-
vos no habla de la disponibilidad de
lo dmacenado enlacdleB.. Y acer-
ca de los materiales electrénicos de
iniciacion de artefactos hallados en
la calle C., tampoco son objeto de
acusacion.

El recurrente entiende que las Uni-
cas funciones dentro del “talde” o
comando se referian a obtener infor-
maciones o realizar captaciones. En
definitiva en el zulo de la localidad
de Hernani en el que se hallo un re-
cipiente vacio y la intervencién de
azlcar en el gargje de la plaza Adu-
na, son las Unicas pruebas y ninguna
de éllas tiene relacion con los explo-
SiVOs.

2. Sobre este extremo y con carac-
ter general son sumamente interesan-
tes las consideraciones que el M°
Fiscal hace sobre € principio acusa-
torio, que no debe llevarse a extre-
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mos de un rigor formalista apartado
de lafinalidad del derecho. Asi, re-
sulta que las acusaciones calificaron
los hechos, entre otros, como consti-
tutivos de un delito terrorista de de-
posito de explosivos del art. 573 C.P.
del que eran responsables en concep-
to de autores los acusados José An-
gel, Juan Carlosy Arkaitz.

Desde € punto de vista de los he-
chos objeto de acusacion -que es lo
fundamentalmente aqui impugnado-
lo relevante para el proceso penal no
es el mero hecho natural o relato de
un acaecimiento realmente ocurrido,
Sino sus aspectos trascendentes para
la subsuncién, esto es, aquellos he-
chos naturales fijados normativa-
mente que integran el tipo legal a
aplicar, lo que quiere decir que del
hecho de la vida objeto del proceso
han de tomarse en cuenta 'y ser fija
dos en e momento de la acusacion
aquellos extremos facticos que inte-
gran el substrato de los distintos ele-
mentos tipicos que componen €l pre-
cepto penal cuya aplicacién se
solicitay las circunstancias influyen-
tes en la responsabilidad del acusa-
do, asi como la identificacion de las
personas a quienes se imputan tales
hechos.

Son éstos |os elementos sustancia-
les que no deberan ser aterados por
el Juez, que pueden sin embargo ser
matizados o complementados, inclu-
yendo otros datos colaterales o escla-
recedores, siempre que no impliquen
cambio de calificacion, por ser neu-
trales para el fallo; aportacion de da-
tos accesorios que se puede hacer to-
mandolos de aquéllos que de algin
modo y através de las pruebas prac-
ticadas han sido traidos a proceso
con posibilidad de contradiccion,
pues, mientras la sustancialidad del
factum no se altere, no precisa el
juzgador hacer uso de lo establecido
en los articulos 733 y 788-4 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Consecuentemente para resolver
sobre la identidad o desigualdad de
los hechos, basta la concurrencia de
tres elementos que permanezcan es-
tables o inmutables tanto en la califi-
cacion como en la Sentencia el he-
cho material bésico, el elemento
psicolégico y la relevancia para la
calificacion juridica, todos los cuales
aparecen en el supuesto enjuiciado
como plenamente coincidentes.

3. Larazén del motivo que se in-
terpone, que considera un ataque al
principio acusatorio, surge de unain-
dudable confusién que sufre € recu-
rrente, a considerar que se le impu-
taba la disponibilidad de un depdsito
0 almacenamiento de sustancias o
aparatos explosivos, cuando el delito
lo integra no solo el depdsito o te-
nencia de armas 0 de otros aparatos
inflamables incendiarios o asfixian-
tes 0 sus componentes, sino ademas,
y €30 es |o mas importante, también
congtituye este delito aguel compor-
tamiento del que perteneciendo a una
banda terrorista Ileva a cabo “la
mera colocacion o empleo de tales

sustancias o de los medios o artifi-
cios adecuados’, conducta tipica que
se leimputa a acusado, conforme al
art. 573 C.Penal.

El mismo recurrente en €l propio
desarrollo del motivo reconoce y
acepta que fue objeto de acusacion
atribuyéndole “su integracién en el
comando Urederra 'y entre sus fun-
ciones estaba la de preparar material
explosivo para la realizacién de las
actividades de ETA......".

También el recurrente reconoce
gue como actos de acusacion a folio
5 se afirma: “En septiembre de 2004,
Arkaitz vuelve a reanudar la activi-
dad terrorista'y el 20 de mayo de
2005 prepara junto con otros miem-
bros una accidn consistente en la co-
locacion de 10 artefactos explosivos
en diferentes carreteras de Espafia
los dias 29 y 30 de julio, accién que
no lleva a cabo, guardando €l mate-
rial que es posteriormente empleado
en la comision de otros atentados...”.

A continuacion, en el Gltimo pa-
rrafo del folio 7° del escrito acusato-
rio se indica que “Arkaitz ayudo6 a
otra persona a la construccion de un
zulo para guardar material de la or-
ganizacion terrorista ETA. El zulo se
concreta que es e del barrio Osinaga
de Hernani donde se halla el tupper-
ware para guardar los explosivos’.

Al folio 9 afirma que tenia dispo-
nibilidad sobre los explosivos halla-
dosen labgeradelacaleB. de An-
doain. Finalmente en el folio 11
también se dice del acusado “guarda-
ba y fabricaba en la bgjera de su do-
micilio, en la Plaza A., explosivo de
laorganizacion ETA...”

4. Dicho lo anterior es cierto que
en la sentencia no se afirma que tu-
viera disponibilidad sobre |os explo-
sivos hallados en la calle B., ni que
loshalladosenlaPlazaA. olosdela
calle C. setuviera control o disponi-
bilidad o que el tupper-ware del zulo
de Hernani contuviera explosivos o
gue se considere explosivo € azlcar
hallado en el gargje de la Plaza A..
Sin embargo la sentencia en sus he-
chos probados si establece lo si-
guiente:

- En €l folio 18 y 19 de la misma
se nos dice que €l acusado “..... tras
haber recibido cursillos sobre armas
y explosivos, llevd a efecto una serie
de acciones entre septiembre de
2005 y febrero de 2006, consistentes
en la colocacion de artefactos explo-
sivos contra diversos objetivos de la
organizacion....., artefactos que pre-
paray almacena (junto con Xarla) en
laplazade garaje 4 M de la 22 planta
bajo delaPlaza A. de San Sebastian,
lacual lefue cedidapor Xarla...”.

- También en la pag. 18 y 19 se
hace referencia a zulo para almace-
nar material explosivo y que en la
plaza de gargje se le encuentra azU-
car, que sin ser explosivo puede ser
utilizada para la fabricacién de cier-
tos explosivos (cloratita), denomina-
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da por la banda criminal ETA con €
término “Kaskabarro”.

Para acreditar esos extremos el tri-
bunal acude, ademés de a la confe-
sion policial del acusado y del coim-
putado José Angel debidamente
introducidos en el plenario, a estos
Ultimos datos reflejados en el fac-
tum, como se razona en la funda-
mentacion juridica de la sentencia
(pég. 39). Esta argumentacion queda
acreditada por prueba indirectay se
desarrolla en la pag. 54 y 55 de la
sentencia. Por jemplo su estanciaen
lacalle B. se prueba por € rastro lo-
foscopico a él perteneciente hallado
en un vaso de esa vivienda.

5. Con todo ello llegamos ala con-
clusion de que existié una imputa-
cién sobre la colocacién de artefac-
tos explosivos y su fabricacion y ello
es afirmado en hechos probados, que
asu vez han tenido el correspondien-
te refrendo probatorio en la funda-
mentacion juridica. No se trataba de
depdsito de explosivos en sentido es-
tricto y quizas no merece tal carécter
ni el zulo de Hernani ni lo hallado en
la calle B. de San Sebastian (aunque
se hallan en esta Ultima sistemas
electronicos de iniciacion de artefac-
tos explosivos), ni lo habido en la
Plaza A. de Hernani (Guiplzcoa),
sino que tales datos jugaban en con-
juncion con la prueba directa de car-
go como indicios acreditativos de
que la confeccion y colocacién de
artefactos explosivos fue una con-
ducta realizada por € recurrente y es
por ella por la que se condena.

La racionalidad del proceso de-
ductivo queda fuera de toda duda.
No existié infraccion del principio
acusatorio y existio prueba acredita-
tivadel delito del art. 573 C.P.

El motivo ha de rechazarse.

QUINTO.- El motivo tercero y ul-
timo, ante la coincidencia del prime-
roy el cuarto con otros del anterior
recurrente, lo refiere € acusado a la
infraccion del art. 573 C.P. por no
concurrir los elementos tipicos, que-
ja que candiza a través del art. 852
L.E.Cr., lo que constituye una evi-
dente equivocacion, ya que los erro-
res iuris deben tener como cauce
procesal adecuado el art. 849-1
L.E.Cr.

1. Laabsolucion del acusado debe
imponerse porgue todo lo hallado en
los registros de los lugares sobre los
cuales el recurrente poseia € control
0 podia considerarse titular 0 usuario
son de procedencialegal y en ninglin
caso cabe cdlificarlos de las sustan-
cias 0 aparatos a que se contrae el
precepto sustantivo que se aplica.

2. En e motivo anterior ya preci-
samos los aspectos del factum que
resultan probados y la susceptibili-
dad de ser incardinados en el art.
573C.P. En la fundamentacion juri-
dica se argumenta y razona suficien-
temente como el resultado de la
prueba, en la personal y objetiva es-

timacion del tribunal, funcién insus-
tituible, acredita las afirmaciones
facticas, 1o que hace que la coloca
cion de aparatos explosivos por el
acusado, independientemente que se
los facilitasen o las fabricara él, o
gue tuvieran mayor 0 menos acceso
a determinados depdsitos o almace-
nes que guardaran el material, le
hace responsable del delito tipificado
en el art. 573 C.P. que en modo agu-
no resultd infringido, debiendo res-
petar en este trance casacional €l te-
nor del relato probatorio, a no haber
sido atacado por lavia del art. 849-2
L.E.Cr. y existir prueba suficiente
(directa e indiciaria) que le sirve de
sustento.

El motivo ha de desestimarse.
Recurso de ifiigo.

SEXTO.- Con base procesa en €
art. 852 L.E.Cr. y 5-4 LOPJ,, en €l
primer motivo estima infringido el
derecho ala presuncién de inocencia
(art. 24-2C.E)).

1. En su argumentacién explica
gue la sentencia declara probado que
el domingo 18 de marzo de 2007,
José Angel y Arkaitz mantienen una
cita en e domicilio de [figo, a que
José Angel pide expresamente que
avisey traigaalli aArkaitz y tal rela-
to carece de sustento probatorio ne-
cesario para darlo por probado.

La Unica prueba de cargo viene
constituida:

a) por la declaracion policia del
acusado.

b) testimonio del funcionario poli-
cial J-.-T, instructor del atestado
4/07, coordinador de vigilancias y
Seguimientos.

Pone en entredicho la validez y
eficacia probatoria de la confesién
policial del impugnante posterior-
mente rectificada en sede judicia, a
igual que lo han hecho los otros re-
currentes. Pero aunque se diera por
vélida es preciso -segln su tesis- lle-
var a cabo una valoracion del acan-
ce probatorio de la misma por parte
del érgano jurisdiccional. Es mas, a
Su juicio, la declaracion autoincrimi-
natoria debe comprobarse através de
otros medios probatorios incorpora-
dos vélidamente al juicio oral. Des-
taca de forma especial € dato de que
el forense y los funcionarios que ase-
guran la regularidad de la diligencia
la refieren sélo al momento de la
toma de declaracion, cuando las pre-
siones, coacciones y torturas para
obligar a declarar en un sentido de-
terminado pudieron producirse antes.

Por dltimo, rechaza el testimonio
del jefe o coordinador de las vigilan-
cias'y seguimientos, porgque no cons-
ta el funcionario concreto que aportd
el dato a informe, por lo que la de-
claracién del responsable de recibir y
controlar la informacién en el escri-
to-informe no deja de ser un testigo
dereferencia.

2. Sobre la vélida introduccion en
el plenario de la declaracién policia
efectuada con acomodo alaley y por
ende con todas las garantias, ya tuvi-
mos ocasion de manifestar 1o proce-
dente en el recurso examinado en
primer término. El argumento afiadi-
do de que la espontaneidad y volun-
tariedad de la declaracién la remitan
a momento preciso de prestarla, ya
es indicativo de que, cuando menos,
en el momento transcendente no
existieron presiones de ninguln tipo.

Tampoco es razonable pensar que
de haber existido malos tratos y pre-
siones previamente, el denunciado
no las expresara a tiempo de decla-
rar en que el letrado estaria obligado
a hacerlo constar en acta o incluso
solicitar una medida de “habeas cor-
pus’, lo que haria creibles | as hipoté-
ticas précticas coactivas, alavez que
obligaria a la policia judicial, con
una imputacion semejante, a actuar
con un exquisito cuidado con poste-
rioridad a la declaraciéon. Asi pues,
es irrazonable y carente del menor
fundamento la pretension de acudir a
esos supuestos malos tratos utiliza-
dos por la policia.

Por otro lado no es admisible que
una determinada prueba deba ser ob-
jeto de otras pruebas para acreditar
su valor o alcance probatorio. Es
cierto que la simple declaracién
auto-inculpatoria no obligasin més a
aceptar a ciegas los términos de la
misma, ya que debe ser objeto de va-
loracion judicial, pero por si misma
0 en armoniay conjuncion con otras,
nunca exigiendo pruebas comple-
mentarias tendentes a validar esa de-
claracion.

3. En € caso que nos concierne, en
el orden probatorio s6lo contamos
con la declaracién autoincriminatoria
del recurrente evacuada ante la poli-
cia no ratificada en el sumario ni en
el plenario, que se desdijo de sus
afirmaciones, porque la prueba de
refuerzo que € tribunal de instancia
utiliza, cual es, € testimonio del co-
ordinador de las diligencias policia-
les, agente J-.-T, por remision a in-
forme elaborado, no debe merecer la
consideracion de prueba eficaz, en el
concepto de testifical directa, en que
es tenida en cuenta por el tribunal
sentenciador.

El testimonio es de referencia,
porgue en el informe se hace constar
que alguno de los agentes que inter-
vinieron en los seguimientos y vigi-
lancias le transmitié ese dato, esto
es, la entrada en domingo a una hora
determinada a José Angel y Arkaitz
en su casa, pero en cualquier caso el
testigo nada presenci6. Cuando de
testigos de referencia se trata (art.
710 L.E.Cr.) es necesario precisar el
nombre y apellido o las sefias con
que fuese conocida la persona que le
hubiese comunicado la noticia, cosa
gue en la hipétesis concernida nada
se hizo. Sobre tal extremo esta Sala
tiene declarado que “sdlo sera posi-
ble utilizar con virtualidad el testi-
monio de referencia cuando no es

posible la practica de la prueba testi-
fical directa, salvo caso de prueba
sumarial anticipada o de laimposibi-
lidad material de la comparecencia
del testigo presencial a juicio oral
(véanse, por todas, SS.T.S. 852/2000
de 19 de septiembre, 1035/2001 de 4
dejunioy 304/2008 de 5 de junio).

La policia judicial necesariamente
debe tener constancia de los miem-
bros del cuerpo que comunican sus
observaciones y comprobaciones
personales, y €l M° Fiscal, quizés de-
bi6 exigir este dato, para precisar €
testigo que aporta la informacién in-
criminatoria. No haciéndolo asi, se
privo a la defensa de la facultad de
contradecir o repreguntar sobre las
circunstancias de la visita a casa del
acusado observada En definitiva, tra-
téndose de un testigo de conocimien-
to o percepcion directa del hecho,
pudiendo y debiendo conocerse su
identidad, no se somete a contradic-
cion, lo que hace que no pueda su-
plirse por su informe documentado
con pretensiones de probar un hecho
presenciado de visu y en directo por
€l testigo de cargo.

4. Dicho lo anterior y excluyendo
tal elemento probatorio complemen-
tario, se desconoce cud hubiera sido
la decisiéon del tribunal acerca de la
suficiencia o insuficiencia de la
prueba de cargo.

El testimonio policial, emitido
ante la policia judicial y atraido al
plenario, constituye una prueba efi-
caz, pero endeble e inconsistente. In-
dependientemente de ello, las dudas
aumentan cuando se determina la fi-
nalidad de lareunion celebrada. Si se
dijo en la sentencia que [ fiigo es ami-
go de Arkaitz y también conoce a
José Angel, que ambos un domingo
permanezcan un poco mas de dos
horas en casa de su amigo, sin cono-
cer en absoluto el motivo de la reu-
nion o su contenido, resulta un tanto
inseguro afirmar, como lo hace la
sentencia, que no cabe otra explica-
cion légica que calificarla de reunion
clandestina o de seguridad, conclu-
sion abierta e insegura, que permite
estimar el motivo interpuesto, enten-
diendo no suficientemente acredita-
dos los hechos que se le imputan,
circunstancia que llevara consigo la
absolucién de este acusado.

SEPTIMO.- El segundo y dltimo
motivo lo canaliza a través del art.
849-1 L.E.Cr. por aplicacion indebi-
dadel art. 576 C.Penal.

El motivo, contenido en tres es-
cuetas lineas, es corolario o conse-
cuencia inmediata del anterior y
cuya estimacion o desestimacion
estaligadaaaquel.

El acogimiento del primero hace
innecesario 0 anodino el segundo,
resultando una obviedad la indebida
aplicacién del art. 576 C.P., lo que
hace que igualmente deba estimarse,
por no hallarse debida y suficiente-
mente acreditados |os hechos que se
le imputan.
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Recurso de Garikoitz.

OCTAVO.- En & motivo primero
y con sede procesal en el art. 852
L.E.Cr. y 54 LOPJ. entiende infrin-
gidoslos arts. 9-3y 24-1 dela Cons-
titucion y concretamente los princi-
pios de legalidad procesal penal y
seguridad juridica, asi como €l de tu-
telajudicial efectiva

1. La protesta la condensa en los
siguientes términos: “La sentencia
condena a recurrente por unos he-
chos que no fueron incluidos en la
orden de detencion europea cuya €je-
cucion consintié el Tribuna de ape-
lacién de Pau en resolucién de 26 de
febrero de 2008, por 1o que se vulne-
rael principio de especialidad expre-
samente recogido en la Ley 3/2003
de 14 de marzo, sobre |la orden euro-
peade detencion y entrega’.

El apartado c) de la orden espafio-
la en su dia expedida en lo referente
al concepto “infraccion” se describe
y reproduce literalmente el conteni-
do del hecho segundo del auto de
procesamiento, dedicado exclusiva-
mente al supuesto alojamiento de
José Angel y Leire en el afio 2005 en
su domicilio de Hernani y la poste-
rior ayuda para huir a Franciay cru-
zar la frontera, haciendo funciones
de lanzadera, tareas en las que habria
actuado en compafiia de su primo
Eneko.

Ningunareferenciafiguraen el de-
talle de la infraccion por la que se
emite la orden europea de extradi-
cion acerca de la supuesta colabora-
cion realizada mediante la obtencion
de informaciones sobre las empresas
“Ventanas San Miguel” y un estanco
de Hendaya, que es por lo que final-
mente se dicta sentencia condenato-
ria. Argumenta el recurrente que ele-
mentales razones de seguridad
juridica llevan a afirmar que €l Esta-
do requerido carece por completo de
la potestad de enjuiciar toda suerte
de hechos de “nueva noticia’ que no
hubieran sido debidamente autoriza-
dos en un momento anterior por €l
Estado de g ecucion.

El principio de especialidad se en-
cuentra recogido en e art. 27.2 de la
Decision Marco de 13 de junio de
2002 reguladora de la orden de de-
tencién europea y en su correlativo
art. 24.3 de la Ley 3/2003 de 14 de
marzo. Ambos preceptos establecen
la imposibilidad de juzgar “por toda
infraccion cometida antes de la entre-
ga de una persona y que sea distinta
de laque motivo dichaentrega’.

Es decir, €l principio de especiali-
dad comporta -segiin €l recurrente-
gue la Orden europea quedara vincu-
lada por €l contenido de la resolu-
cion judicial de emision, de tal suerte
gue su gecucion solo operarg, como
es légico, en su dimension subjetiva,
respecto de la persona reclamada en
dichainstanciay, en su vertiente ob-
jetiva, respecto de los hechos delicti-
vos por los cuales se ha solicitado su
entrega.

Atendiendo a lo expresado, de la
acusacion contra Garikoitz, debié de
guedar excluida larelativa alareali-
zacién de informaciones para ETA
gue se incorpora en los escritos de
conclusiones provisionales de las
acusaciones, posteriormente eleva-
dos a definitivas, quedando constre-
fiido el enjuiciamiento a los hechos
contenidos en el auto de procesa-
miento de 22 de octubre de 2007,
gue son los resefiados como “infrac-
cién” en la Orden europea.

2. LaAudienciaNacional invocan-
do la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europesas de
1 de diciembre de 2008, recoge la
afirmacion contenida en el parrafo
56 que nos dice: “exigir e consenti-
miento del Estado miembro de gje-
cucion para todo cambio en la des-
cripcion de los hechos iria més alla
del principio de especialidad y seria
contrario a objetivo perseguido con-
sistente en acelerar y simplificar la
cooperacion judicial entre los esta-
dos miembros prevista en la Deci-
sién marco”.

El recurrente estima que la Au-
diencia interpret6 el significado de
“infraccion” como calificacion juri-
dica, cuando realmente se le juzga
por hechos diferentes. Sin embargo,
en este extremo hemos de recordar la
legislacion nacional vigente a objeto
de concretar € grado de determina-
cién que han de tener los hechos que
integran el objeto de lainfraccion en
base a la cual se expide la orden de
entrega.

LaLey 3/2003 de 14 de marzo, so-
bre la orden europea de detencion y
entrega, establece en su articulo 9.1:
“Cuando la orden europea hubiera
sido emitida por un delito que, tal
como se define en el derecho del Es-
tado de emision, pertenezca a una de
las categorias de delitos que a conti-
nuacion se relacionan, y dicho delito
estuviera castigado en el Estado de
emisién con una pena o una medida
de seguridad privativa de libertad
cuya duracion maxima sea, a me-
nos, de tres afios, se acordara la en-
trega de la persona reclamada sin
control de la doble tipificacion de los
hechos:

- pertenencia a organizacion delic-
tiva

- terrorismo.
- etc. etc.

Por su parte el art. 5 sobre este
particular exige en su nim. 2: que se
trate de delitos para los que se pre-
vea una pena o medida de seguridad
privativa de libertad cuya duracién
maxima sea a menos de 3 afiosy sea
susceptible de integrarse en alguna
de las categorias previstas en € art.
9.1

A su vez, el articulo 3 sefiala en
cuanto a contenido de la orden de
detencion europea: “la orden euro-
pea contendrd, en una de las lenguas
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oficiales del Estado miembro de gje-
cucién o en cualquier otra lengua
aceptada por éste, la informacion si-
guiente, establecida de conformidad
con el formulario que figura en el
anexo:

a) laidentidad y nacionalidad de la
persona reclamada.

b) el nombre, la direccién, el na-
mero de teléfono y de fax y la direc-
cion de correo electrénico de la auto-
ridad judicia de emision.

¢) laindicacion de la existencia de
una sentencia firme, de una orden de
detencion o de cualquier otra resolu-
cion judicia eecutiva que tenga la
misma fuerza prevista en el ambito
de aplicaciéon de los arts. 5y 9 de la
presente ley.

d) lanaturalezay tipificacion lega
del delito, en particular con respecto
alosarts. 5y 9 delapresenteley.

€) una descripcion de las circuns-
tancias en que se cometié el delito,
incluidos e momento, €l lugar y €l
grado de participacion en el mismo
de la persona reclamada.

f) la pena dictada, s hay una sen-
tencia firme, o bien, la escala de pe-
nas que establece la legislacion para
ese delito.

g) s es posible, otras consecuen-
cias del delito”.

3. El Ministerio Fiscal parece no
haber entendido adecuadamente la
protesta formulada, ya que no es el
principio acusatorio el que se entien-
de vulnerado por € hecho de haber
solicitado la extradicion y haber sido
acusado por delito de pertenencia a
banda armada, subsiguiendo una
condena por colaboracion con banda
armada. El problema suscitado, base
del motivo no es ése, sino que solici-
tada la orden de entrega por un delito
de “terrorismo” (la colaboracion con
banda armada es terrorismo) los he-
chos que se esgrimen como constitu-
tivos de ese delito terrorista son los
de albergar en la casa propia a
miembros de la banda y luego facili-
tar el paso aFranciay ahora se acusa
y condena por facilitar ala banda ar-
mada informacion terrorista diversa
e inequivocamente dirigida a provo-
car atentados.

Sin embargo, segln los preceptos
que acabamos de resefiar en el epi-
grafe anterior no es relevante en el
contenido de la orden de detencién
un relato preciso y estricto de los he-
chos imputados a sujeto, ya que és-
tos pueden, dependiendo de las prue-
bas practicadas, modificarse dentro
de unos limites.

El art. 3 de la Ley nos habla de
“naturaleza y tipificacion legal” del
delito y una descripcion de las cir-
cunstancias en que se cometio (16gi-
camente se refiere a las contextuales
y no a los hechos integrantes de la
infraccion) tales como momento, lu-

gar y grado de participacion del au-
tor, tratando l6gicamente de evitar
un cambio de hechos o hechos “de
nueva noticia’ o “nuevo conoci-
miento”.

Mas, en nuestro caso, |0os hechos
no son distintos, ya que se hace refe-
rencia a la colaboracion prestada a
organizaciones terroristas, en las que
seria indiferente, como prevé € art.
576 C.P., que se oculte y facilite la
huida a sus miembros o que se reco-
pile y transmita informacion a la
banda terrorista de objetivos para co-
meter atentados. En todo caso se esta
refiriendo la imputacion o califica-
cion de la causa a esa conducta,
constrefiida a ese lugar y a esa fecha,
lo que evita cualquier fraude, o en
otras palabras, se puede paladina-
mente afirmar que de haber incluido
los hechos por los que se acuso y
condend en la orden de entrega, la
entrega se habria producido igual-
mente.

Los hechos que inicialmente se
atribuyen a una persona, sin cambiar
de precepto punitivo y por ende de
delito, pueden ser objeto de altera-
ciones en los escritos calificatorios
provisionales, después en los defini-
tivos y finalmente incluso en la sen-
tencia, s no se altera el nucleo facti-
co, €l precepto por € gue se acusay
condena es homogéneo y agquél por
el que resulta condenado se halla
castigado con penaigua o menor.

No obstante dados los términos de
la impugnacién hemos de distinguir
dos planos: infraccion del principio
de especialidad, que no tuvo conse-
cuencias, en cuanto resulta excluido
cualquier fraude deley y €l principio
acusatorio, segiin el cua ya dentro
de la causa con antelacién suficiente
se imputan unos hechos en califica-
cion provisional, se mantienen en la
definitivay la sentencia condena por
elos.

El principio de especialidad no se
resiente por € hecho de que la peti-
cion se refiera a acogimiento en la
casa del recurrente de miembros de
labanda terrorista ETA, ya que exis-
tia un indicio de prueba, en tanto
José Angel asi lo manifiesta, prueba
incriminatoria que resultd insuficien-
te para e tribuna de instancia, pero
ademés dentro de la casa en las mis-
mas fechas en que albergo a los te-
rroristas fueron hallados una serie de
informes destinados a ETA sobre ob-
jetivos de la banda para atentar con-
tra ellos (véase pag. 43 de la senten-
cia). Sobre este punto si existio
prueba plenay suficiente, y tanto da
una actividad como otra para inte-
grar un delito de terrorismo del art.
576 C.P. (colaboracion con banda ar-
mada).

El término “infraccion” a que se
refiere la sentencia del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo no debe en-
tenderse en el sentido de descripcion
cerrada y acabada de unos hechos,
sino conducta genera susceptible de
tipificarse en un precepto punitivo.
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Por todo lo expuesto el motivo
debe decagr.

NOVENO.- En el motivo segun-
do, con igual cauce casacional (art.
852 L.E.Cr. y 5-4 LOPJ.), denuncia
infraccién del art. 24-2 C.E. que con-
templa el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.

1. El impugnante estima que los
documentos incautados en su casa
son insuficientes para alcanzar tal
conviccién probatoria. A continua-
cion invoca y desarrolla las condi-
ciones que debe reunir la prueba in-
diciaria para alcanzar efectos
probatorios, mencionando los crite-
rios sustentados por esta Sala respec-
to a la misma, en particular la exi-
gencia de explicitar la concatenacion
entre indicios o premisa y la conse-
cuencia o conclusion ala que se lle-
ga, proceso légico que exigiria un
plan de motivacion.

2. El tribuna de instancia ha ex-
presado de forma sustancial la valo-
racion que le merece € presupuesto
factico del que parte. Es cierto que
se reputo insuficiente el testimonio
del coimputado José Angel para
acreditar e hecho de que fuera aco-
gido y ocultado en su casa para faci-
litarle la huida a Francia, pero enten-
di6 que la colaboracion con banda
armada surgia con la aportacion de
informaciones sobre objetivos terro-
ristas con destino a la banda (ETA).

La sentencia nos dice: “Segun
consta en el acta de registro practica-
do el 2 de abril de 2007 por € Secre-
tario del Juzgado de instruccién
num. 4 de San Sebastian en e domi-
cilio de Garikoitz, Plaza G., 14, 1°C.
de Hernani (folio 2774), domicilio
gue como tal reconoce este acusado
expresamente en el juicio oral, &fir-
mando que |lo ocupaba desde €l afio
2002, primero solo y luego -desde
enero de 2007- junto a su primo Ene-
ko, se intervienen tres papeles ma-
nuscritos con nombres y teléfonos,
otro manuscrito con datos de “Juan
Manuel Tellechea de Behobia 'y pa-
pel mecanografiado también referido
a Juan Manuel”, manuscritos que €l
procesado reconocio en el plenario
como por é elaborados si bien mani-
festando a preguntas de su defensa
gue se trataba de listados de empre-
sas para buscar colocacion. Segun el
informe pericia que sobre tales do-
cumentos elaboraron los agentes del
Grupo de Informacién de la Guardia
Civil, I-.-W y D-.-J, quienes o ratifi-
can en e plenario (informe de fecha
11.8.2008 obrante al folio 5468 y si-
guientes), los tres primeros manus-
critos se refieren al listado de sedes
de la empresa Ventanas San Miguel,
sociedad que el 12 de diciembre de
2004 fue objeto de un atentado en su
sede de Usurbil, al propietario de la
entidad, a su esposa y su cuiiado con
determinacion de sus domicilios, es-
tando referido el otro manuscrito y €l
documento mecanografiado a un es-
tanco de Behobia y a una agencia de
aduanas de la misma localidad pro-
piedad de D. Juan Manuel, cuya di-

reccién coincide con un mapa tam-
bién encontrado en € registro domi-
ciliario”.

3. Referidas argumentaciones su-
ponen un cumulo de datos bésicos,
plenamente probados que abocan a
la ineludible conclusion de su cola-
boracién con la banda terrorista. Se
conto:

a) Con su propio testimonio en €
plenario que reconoce que los docu-
mentos se encontraban en su casa 'y
estaban hechos por él, es decir, le
pertenecian.

b) Asimismo dijo que tenia por
objeto buscar trabajo, por empresas,
lo que es un absurdo porque practi-
camente todos los datos se refieren a
las empresas de la misma persona. Y
en la busqueda de trabajo no se com-
prende como se acumulan datos de
la esposa y cufiado del duefio de la
empresa.

¢) Las distintas direcciones telefé-
nicas se reducen todas a la misma
persona, Sr. Juan Manuel, que en
2004 habia sufrido un atentado, todo
ello merced al testimonio de dos
agentes que analizan los documentos
incautados y las ratificaron en el ple-
nario.

d) Si en el dictamen pericial se ex-
plica que tales documentos contie-
nen informacién referente a ese pro-
pietario concreto y por € formato y
contenido responden a una operativa
de los informadores de la banda, es
una circunstancia que también puede
ser tenida en consideracion por €l tri-
bunal.

En conclusién, por mucho que el
recurrente califique la inferencia de
abierta, esta Sala no puede sustituir
tal valoracion por la suya propia al
carecer de inmediacion. En cualquier
caso la estructura l6gico-formal de la
misma es correcta, aunque teorica-
mente quepan otras interpretaciones,
la opcién dd tribunal es la més razo-
nable y sensata. El derecho presunti-
vo no se hainfringido porque existié
prueba |egitima debidamente intro-
ducida en el proceso y razonable-
mente ponderada por el tribunal.

El motivo, por tanto, ha de recha-
zarse.

DECIMO.- El tercero y ultimo
motivo, que no se desarrolla, se
asienta en €l art. 849-1 L.E.Cr. por
indebida aplicacion del art. 576 C.P.

L 6gicamente esta condicionado a
la estimacion del motivo anterior,
pues de haber considerado que no
existio prueba suficiente o que la
existente se obtuvo con vulneracion
de derechos fundamentales o no se
atrajo con regularidad al juicio oral o
no se dio oportunidad de contrade-
cirla o se valor6 con criterios absur-
dos o arbitrarios, la consecuencia |6-
gica seriala estimacién del motivo.

Resultando inalterado e factum, €
relato probatorio apoyado en el sen-

tido o significado de la prueba segiin
la fundamentacion juridica, determi-
na la automética subsuncion de la
conducta enjuiciada en el art. 576
C.Pendl.

El motivo ha de rechazarse.

UNDECIMO.- La desestimacion
de los recursos formalizados por
Juan Carlos, Arkaitz y Garikoitz de-
termina la expresa imposicion de
costas a los mismos, declardndolas
de oficio respecto a recurrente ifii-
go, todo ello de conformidad con lo
dispuesto en el art. 901 L.E.Crimi-
nal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién interpuesto por la representa-
cion del procesado [figo, por
estimacién de los dos motivos alega-
dos por el mismo y en su virtud ca-
samos y anulamos la sentencia dicta-
da por la Audiencia Nacional, Sala
de lo Penal, Seccidn Tercera, con fe-
chadieciséis dejulio de dos mil nue-
ve en esos particulares aspectos y
con declaracion de oficio de las cos-
tas ocasionadas en su recurso.

Y debemos declarar y declaramos
no haber lugar a los recursos de ca-
sacion interpuestos por las represen-
taciones de los procesados Juan Car-
los, Arkaitz y Garikoitz, contra la
sentencia anteriormente mencionada,
dictada por la Audiencia Nacional,
Sala de lo Penal, Seccién Tercera,
con fecha dieciséis de julio de dos
mil nueve, en causa seguida a los
mismos por delitos de pertenencia a
organizacion terrorista y otros deli-
tos y con expresa imposicion a di-
chos recurrentes de | as costas ocasio-
nadas en sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucion y la
que seguidamente se dicte a la men-
cionada Audiencia Nacional, Sala de
lo Penal, Seccién Tercera, alos efec-
tos legales procedentes, con devolu-
cién delacausa.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramon Soriano Soria-
no.- Juan Ramén Berdugo Gomez de
la Torre.- Luciano Varela Castro.-
Diego Ramos Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a once de
marzo de dos mil diez.

En el Sumario instruido por el Juz-
gado Central de instruccion nim. 2
con el ndmero 27/2007 y fallado
posteriormente por la Sala de lo Pe-
nal, Seccion Tercera, de la Audien-
cia Nacional, contra los procesados
José Angel, dlias “Jaxinto” y “Mi-
kel” con DNI. nim..344, nacido en
Pamplona (Navarra) el 13 de sep-
tiembre de 1971, hijo de Angel y

Modesta, con domicilio en Berriozar
(Navarra) calle A. nim. 4-1° A., con
antecedentes penales y solvente;
Juan Carlos, alias “Balsero”, con
DNI nim..584, nacido en San Sebas-
tian (Guiplzcoa) € 4 de noviembre
de 1969, hijo de Jeslisy M2 del Car-
men, con domicilio en calle U. nim.
2-1°igda. de San Sebastian, sin ante-
cedentes penales, insolvente; Ar-
kaitz, alias“And’ y “Esmi” con DNI
nuim..900, nacido € 9 de noviembre
de 1976 en San Sebastian (Guipuz-
c0a), hijo de Felipe y M2 Genovena,
con domicilio en San Sebastian calle
V. niim. 2-2°C, con antecedentes pe-
nales, solvente parcial; Sergio, alias
“Kurtz” y “Txino”, DNI nim..978,
nacido en San Sebastian (Guiplz-
coa) el 27 de abril de 1974, hijo de
Santiago y Ana Maria, con domicilio
en San Sebastian calle U., 42, sol-
vente y con antecedentes penales,
Urtzi, DNI nim..763, nacido en San
Sebastian (Guiplizcoa) e 12 de sep-
tiembre de 1979, hijo de Juan Carlos
y Elisa, vecino de Hernani (Guipuz-
coa) cale M. nim. 36-1° con ante-
cedentes penales y de no acreditada
solvencia; Garikoitz, DNI nam.
44.158.420, nacido en San Sebastian
(Guiplzcoa) e 14 de abril de 1976,
hijo de Gregorio y de Aranzazu, ve-
cino de Hernani (Guiplzcoa) Plaza
G. nim. 14-1° C., sin antecedentes
penales y solvente parcial; ifigo,
dias “Ifiiguito”, DNI nim..108, na-
cido en San Sebastian (GuipUzcoa)
el 27 de agosto de 1973, hijo de Fer-
nando y M2 Concepcidn, con domi-
cilio en San Sebastian calle D., 5-2°
igda. con antecedentes penalesy sol-
vente; Unai, con DNI nim..429, na-
cido en Anzuola (Guiptzcoa) € 1 de
marzo de 1973, hijo de Benigno y
M2 Pilar, con domicilio en la capital
de su naturaleza calle G., 10-1° B.
con antecedentes penales y solvente
parcial; Joseba, alias “lkart”, DNI
nim..082, nacido en Pamplona (Na-
varra) e 10 de marzo de 1971, hijo
de Martin e Ignacia, con domicilio
en cale M., 20-1° D. de Pamplona,
sin antecedentes y solvente; Eneko,
con DNI nim..574, nacido en San
Sebastian (Guiplzcoa) €l 21 de octu-
bre de 1981, hijo de Mikel y Ana,
vecino de Hernani (Guiplzcoa) calle
S., 40, sin antecedentes penales e in-
solvente; Lorea, con DNI nim..848,
nacida en Hugarte Arakil (Navarra)
el 29 de agosto de 1979, hija de Ja-
vier Ignacio y M2 Dolores, con do-
micilio en el lugar de su naturaleza
cdle I. gn, sin antecedentes penaes
y solvente parcia e Itziar, con DNI
ndm..149, nacida en San Sebastian
(Guiplzcoa) el 8 de julio de 1976,
hija de José Antonio y Victoria, con
domicilio en Arala (Alava) cale S.
num. 13-1° iqda, sin antecedentes
penales y solvente; y en cuya causa
se dict6 sentencia por la mencionada
Audiencia Nacional, que ha sido ca-
sada y anulada por la pronunciada
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo en €l dia de la fecha, bagjo
la Presidencia del primero de los in-
dicados y Ponencia del Excmo. Sr.
D. José Ramoén Soriano Soriano,
hace constar |o siguiente:
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ANTECEDENTES

UNICO.- Se admiten y dan por re-
producidos los que se contienen en
la sentencia revocada y anulada dic-
tada por la Seccion Tercera, Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional
con fecha dieciséis de julio de dos
mil nueve, incluso su relato de he-
chos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la menciona-
da sentencia de instancia, salvo en
aquello que contradigan los argu-
mentos de este Tribunal, en los con-
cretos extremos relacionados con los
motivos que se estiman.

SEGUNDO.- Por las razones ex-
puestas en |la sentencia rescindente pro-
cede decretar |a absolucion de [figo,
con todas las consecuencias favorables,
declarando de dficio las costas que le
fueron impuestas en laingtancia.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos al procesado Ifiigo

del delito de colaboracién con ban-
da armada por el que era acusado,
con todas las consecuencias favo-
rables, declarando de oficio las
costas de la instancia. Alcense
cuantas trabas y embargos hubie-
ran podido constituirse contra di-
cho acusado.

En todo lo demés se mantienen in-
tegros los pronunciamientos conteni-
dos en la sentencia recurrida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramén Soriano Soria
no.- Juan Ramon Berdugo Gémez de
la Torre.- Luciano Varela Castro.-
Diego Ramos Gancedo.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/62110

TSSala 32 Seccidn: 7, Sentencia 29 marzo 2010. Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de

la Cueva

Arbitrariedad del Tribunal calificador
Ingreso en el Cuerpo
de Corredores de Comercio

Declara el TS que no ha lugar al recurso de casacion interpuesto
contra STSJ Madrid que desestimo €l recurso contencioso-administrativo
gue interpusieron contra la resolucion del Ministro de Economia que
confirmd en alzada el acuerdo, dictado por el tribunal calificador de las
oposiciones para € ingreso en el Cuerpo de Corredores de Comercio.
Indica la Sala que ninguno de los soportes sobre los que pretenden los
recurrentes fundamentar la tacha de arbitrariedad que hacen al tribunal
calificador, y el reproche que dirigen contra la sentencia puede ser aco-
gido, ni la naturaleza de los supuestos, ni €l tiempo dedicado a su califi-
cacién, ni el método seguido pararealizarlay expresarla.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia cuya
casacion pretenden los recurrentes
desestimo el recurso contencioso-
administrativo que interpusieron
contra la resolucion del Ministro de
Economia de 27 de diciembre de
2002 que confirmé en alzada el
acuerdo de 12 de julio de 2000, dic-
tado por €l tribunal calificador de las
oposiciones para el ingreso en el
Cuerpo de Corredores de Comercio,
convocadas por Orden de 11 de sep-
tiembre de 2000, en el que se rela
cionaban los opositores que no su-

peraron el cuarto gjercicio, entre los
gue se encontraban ellos.

Las razones por las que impugna-
ron su exclusién eran, en esencia, las
gue, seguidamente, resumimos. Se-
gun la Orden de 28 de mayo de 1998
que aprobo la Instruccién por la que
se regulan las oposiciones libres para
el ingreso en el citado Cuerpo, el
cuarto ejercicio consistiria en la re-
solucién de uno 0 mas supuestos ju-
ridicos de préctica profesional. Esa
préctica deberia ser para los recu-
rrentes, la de los corredores de co-
mercio y no la de los notarios. Y su-
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cede que de los cuatro supuestos ele-
gidos por € tribunal calificador, tres
los consideraron ajenos a dicha préac-
tica profesional, aunque pudieran co-
rresponderse con la de los notarios,
pues versaban, en términos genera-
les, sobre la particién de una heren-
cia, sobre una compraventa 'y arren-
damiento y sobre el apoderamiento
de un menor para donar un inmueble
0 constituir una sociedad limitada,
respectivamente. Ademés, no se es-
tablecieron los criterios de califica-
cion que se seguirian para evaluarlos
y €l tribunal calificador puntud este
gercicio de forma apresurada y arbi-
traria, pues lo hizo en tres horas y
cuarenta y cinco minutos, y sigui6
un método diferente a observado en
los tres gjercicios previos. en vez de
obtener la media excluyendo las
puntuaciones mas alta y mas baja,
califico por unanimidad y en nime-
ros redondos, es decir, sin fracciones
de cuarto de punto, como hizo en los
gjercicios anteriores. Y no se moti-
varon |las puntuaciones asignadas.

De este modo, sostenian, no solo
se incumplieron las normas que re-
gulan las oposiciones sino que € tri-
bunal calificador incurrié en arbitra-
riedad y en desviacion de poder.

SEGUNDO.- La sentencia de la
Sala de Madrid desestimé el recurso
contencioso-administrativo en el que
los actores habian cuestionado tam-
bién la resolucion de su recurso de
alzada por la dudosa independencia
de los informes recabados de miem-
bros del tribunal calificador. Los ar-
gumentos que utilizd para falar de
ese modo pueden resumirse en los
términos que vamos a exponer.

Tras recordar que las bases de la
convocatoria son la ley de la oposi-
cion y vinculan a quienes participan
en ellay ala Administracion, evoco
la doctrina de la discrecionalidad
técnica de los 6rganos llamados a
evaluar las pruebas selectivas que
impide tanto a la Administracion
como alos Tribunales de Justicia su-
plir o modificar su actividad y la pre-
suncién de certeza de la que disfru-
tan sus decisiones. Acto seguido dijo
gue su examen debia limitarse a de-
terminar si el proceder del tribunal
calificador se gjust6 a las normas
aplicables seguin las bases de la con-
vocatoria 'y que de las actuaciones y
del expediente no se desprendia dato
alguno que permitiera afirmar que el
criterio adoptado por aquél no se
aplicara de forma objetiva y general
a todos los participantes en la oposi-
cion de entre los cuales, subraya, una
parte la aprob6 figurando en ella al-
gunos que superaron |os tres prime-
ros gjercicios con notas inferiores a
las de los recurrentes y que, por eso,
podria pensarse que estaban menos
preparados que ellos.

A propésito de los tres supuestos
précticos controvertidos la sentencia
rechaza la pretensién de la demanda
de trasladar el debate sobre su co-
rreccion del campo de la discrecio-
nalidad técnica a de los elementos

reglados para asi justificar su enjui-
ciamiento. Explica que la jurispru-
dencia veda esa posibilidad pues lo
cuestionado se sitUia en €l marco de
la discrecionalidad técnica que asiste
a tribunal calificador y que no cabe
desconocer la presuncion de certeza
de sus actos de esta naturaleza apro-
vechando el conocimiento directo
que los Tribunales de Justicia tienen
de las cuestiones que pudieran susci-
tarse en este caso. No es procedente,
dice, porque supondria adoptar un
criterio distinto del seguido por €l
tribunal calificador para realizar sus
valoraciones e implicaria una altera-
cion del utilizado para los restantes
aspirantes. Si se tiene en cuenta, por
otro lado, que la ciencia juridica no
€S una ciencia exacta que ofrezca so-
luciones univocas y permanentes, es
preciso concluir, dice la sentencia,
que el control de esta discrecionali-
dad solamente podra efectuarse en
aquellos casos en que sea patente y
manifiesto € error interpretativo co-
metido, pero no cuando sean necesa-
rios complejos razonamientos para
establecerlo pues, entonces, haria
falta e auxilio de especialistas exter-
nos, con lo que no habria diferencia
con los supuestos que versan sobre
asuntos no juridicos.

Desde estos presupuestos, la Sala
de Madrid observa que los tres casos
précticos discutidos del cuarto ger-
cicio se corresponden con temas in-
cluidos en el programa de las oposi-
ciones inserto en el anexo de la
Instruccion citada y que la sentencia
de esta Sala Tercera de 7 de diciem-
bre de 2001 encontré conforme a la
convocatoria que en €l primer gerci-
cio de unas oposiciones a corredores
de comercio se eligiera como uno de
los dos temas opcionales a desarro-
llar el de “La politica monetaria es-
pafiolay el Sistema Monetario Euro-
peo. Efectos sobre las principales
variables’.

A partir de los elementos sefidla-
dos, la sentencia desestima la alega-
cion pues tiene por razonable la op-
cion de tribunal calificador y porque,
de lo contrario, dice, desdibujaria el
criterio general que se siguio con to-
dos los opositores, con la consi-
guiente afectacion de laigualdad con
que todos deben ser tratados. Ade-
mas, no aprecia indicios de desvia-
cion de poder ni de error palmario.

Tampoco considera que por €l mé-
todo y €l ritmo de la correccion del
cuarto gercicio deba concluirse que
el tribunal calificador actu6 arbitra-
riamente ya que el expediente no su-
ministra fundamento para ello pues
el tribunal calificador empled para
valorar el cuarto gjercicio de cada
opositor el tiempo que juzgd necesa
rio y siguié el método que estimé
mas idéneo. Afirmar su arbitrarie-
dad, afade, porque el tiempo dedica-
do haya sido escaso 0 porque se re-
solviera por unanimidad es
puramente argumentativo. Una res-
puesta rapida, observa la sentencia,
no equivale a respuesta apresurada.
Y la unanimidad o la utilizacion de
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nimeros redondos sin fracciones de
cuarto de punto no significan que no
hubiera criterios de correccién. Fi-
nalmente, sobre la desviacion de po-
der, concluye la sentencia que los
hechos aducidos no ponen de mani-
fiesto que e tribuna calificador per-
siguiera un fin distinto del de califi-
car los gercicios de los opositores.

TERCERO.- Veamos los motivos
de casacion que los recurrentes diri-
gen contra esta sentencia.

1°) El primero se acoge a aparta-
do ¢) dd articulo 88.1 de la Ley de
la Jurisdiccion y la tacha de incon-
gruente por omision pues, a su en-
tender, no resuelve la principal cues-
tion planteada en €l proceso: lade s
los supuestos planteados en el cuarto
gjercicio eran o no propios de la
préctica profesiona de los corredo-
res de comercio. De este modo, ha-
bria infringido €l articulo 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Explica
el motivo que no estaba en discusion
la discrecionalidad técnica del tribu-
nal calificador sobre la que se ex-
tiende la sentencia sino la conformi-
dad del contenido de ese gjercicio
con las normas que regian la convo-
catoriay sostiene que la sentencia no
dedica a este extremo ni una sola li-
nea ni a las razones con las que la
demanda combatia las justificaciones
ofrecidas por e Ministro de Econo-
mia en la resolucion que desestimo
el recurso de alzada.

29 Yabajo lainvocacion del apar-
tado d) de ese articulo 88.1 al que se
acogen éste y los restantes motivos,
€l escrito de interposicion afirma, en
segundo lugar, que la sentencia ha
vulnerado las bases de la convocato-
ria efectuada por la Orden de 11 de
septiembre de 2000 y la jurispruden-
cia que invoca. En su desarrollo se
centra en que, a entender de los re-
currentes, tres de los cuatro supues-
tos del cuarto ejercicio eran impro-
pios de la préctica profesional de los
corredores de comercio, con lo que
el tribunal calificador desconocio o
previsto en € articulo 6.3 de la Ins-
truccion de 28 de mayo de 1998.

Exponen al respecto que, antes de
su unificacién con los notarios, €l
cometido de los corredores de co-
mercio consistia en ser fedatarios
publicos con competencia restringi-
da al ambito mercantil y que su for-
ma de documentacion era la pdliza
intervenida. En cambio, el notario
era el fedatario publico de ambito
general y su forma de documenta-
cién propia y exclusiva la escritura
publica. Recuerdan cuanto disponen
sobre los primeros los articulos 93
del Codigo de Comercioy 1 del Re-
glamento de los Corredores de Co-
mercio. De todo ello deducen que su
préctica profesional se circunscribia
a los actos mercantiles cuya validez
no estaba condicionada a su formali-
zacioén en escritura publica y que,
por ello, estos tres supuestos €l egi-
dos por €l tribunal calificador que-
dan fuera de la misma porque la ma-
yor parte de las cuestiones que

plantean versan sobre materias no
mercantiles.

En efecto, prosigue el motivo, el
segundo supuesto trata de la solici-
tud de asesoramiento al notario sobre
quiénes son las personas con derecho
a la herencia, la causa de ese dere-
cho, el modo de repartir 1a herencia,
los requisitos a cumplimentar para
formalizar la particién, los actos a
redizar y la adjudicacion de los bie-
nes, créditos y derechos que puedan
surgir. Por su parte, €l tercer supues-
to consistia en la pregunta a notario
sobre si podia haber algin problema
para que el apoderado llevara a tér-
mino el encargo que se le encomen-
ddy, caso de haberlo, en qué consis-
tiria

Ademas, comprendia la solicitud
de informe sobre la posibilidad de
revocar en testamento la dispensa de
colacion realizada en donacién, caso
de cambiar de voluntad. Y €l cuarto
supuesto practico versaba sobre una
solicitud de asesoramiento sobre la
impugnacién de una escritura de
transmision de inmuebles y sobre si
la inmatriculacion convertia la ad-
quisicién en inatacable asi como so-
bre los posibles derechos a la subsis-
tencia de arrendamiento y de
adquisicion preferente.

Tras indstir en que la sentencia no
analiza en ninglin momento si estos
Casos son supuestos juridicos de préc-
tica profesiona de los corredores de
comercio, subraya que lainclusién en
el programa de las oposiciones de te-
mas relacionados con los problemas
mencionados, Unico extremo a que
se refiere la sentencia, no significa
gue se cumpla la exigencia de las ba-
ses y de las normas reguladoras de la
oposicion porque en e programa tam-
bién hay temas de Derecho Fiscal y
Derecho Procesal y eso no autoriza a
gue, como supuestos de la practica
profesiona de los corredores, se exi-
giera a los opositores que liquidaran
el Impuesto de Sociedades o redacta-
ran una demanda. En definitiva, no
habia consonancia con las normas de
la convocatoria y, con cita de la sen-
tencia de esta Sala de 7 de diciembre
de 2001, concluye € escrito de inter-
posicion, esta vulneracion debié com-
portar lanulidad del gercicio.

Afiade, todavia, que en las oposi-
ciones precedentes |os supuestos de
practica profesional fueron plena-
mente coherentes con las funciones
profesionales de los corredores de
comercio y eso a pesar de que en €l
momento de realizarse el cuarto gjer-
cicio ya se habia producido su efecti-
va integracion con los notarios. Y
también apunta que la actuacién del
tribunal calificador fue incongruente
CON Su propio proceder, ya que cuan-
do en los gjercicios precedentes con-
siderd necesario adaptar €l temario a
la situacion vigente, asi 1o notifico.
Por ultimo, niega que la unificacién
de cuerpos posterior a la aprobacion
de la Instruccion de 28 de mayo de
1998 implique su modificacion en el
punto controvertido.

39) El tercer motivo sostiene que
la sentencia ha infringido las bases
de la convocatoria, €l epigrafe 7.3 de
la norma séptima de la Instruccién
citada, relativa ala valoracion de los
gercicios para e que la puntuacion
de cada aspirante sera la media arit-
mética de las calificaciones de todos
los miembros del tribunal con la ex-
clusion de las méximay minima.

Observa que la resolucién que de-
sestim6 el recurso de alzada confir-
mod que no se observd ese método
por buscarse la unanimidad y apunta
gue es imposible que los siete miem-
bros del tribunal logren la unanimi-
dad para calificar cincuentay siete
gercicios en menos de cuatro minu-
tos por gercicio. Asimismo, antes de
reiterar que se incumplieron las ba-
Ses en este punto, pone de relieve
que, a imponer la forma de evalua-
cioén que el tribunal calificador no
respetd, la Instruccién pretende se-
gurar que la nota sea fruto de la va-
loracién de todos y cada uno de los
miembros del tribunal e impedir per-
sonalismos que arrastren al resto.

4°) El dltimo motivo de casacion
mantiene que la sentencia ha infrin-
gido las bases de la convocatoria, €l
articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun, y € articulo 386 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, asi como la
jurisprudencia que cita. El escrito de
interposicién sostiene aqui que la co-
rreccion del cuarto ejercicio estuvo
presidida por notables anomalias de-
terminantes de la arbitrariedad en
que incurri6 el tribunal calificador:
la forma de puntuar, la rapidez con
que procedié y la ausencia de un do-
cumento que justifique las califica-
ciones u ofrezca las bases o criterios
con los que se asignaron. Frente a
elo, laaplicacion de la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo sobre
la discrecionalidad técnica de los tri-
bunales calificadores debio llevar a
la Sala de Madrid a comprobar si fue
razonable la actuacién del que actud
en estas oposiciones.

CUARTO.- En su escrito de opo-
sicién el Abogado del Estado pro-
pugna la desestimacion de este re-
CUrso.

En efecto, rechaza que la sentencia
padezca la incongruencia que le
achacan los recurrentes y la mejor
prueba de €ello, nos dice, la ofrecen
los parrafos que dedica, en el funda-
mento tercero, a la alegacion de la
demanda sobre el incumplimiento de
las bases y de la Instruccion de 1998
porque, a su entender, tres de los
cuatro supuestos del cuarto gercicio
no eran propios de la préctica profe-
sional de los corredores de comercio.

Sobre el segundo motivo de casa-
cion dice que basta la fundamenta-
cién de la sentencia recurrida para
rechazarlo: la eleccidn de los supues-
tos por € tribunal calificador es una
materia reservada a su discrecionali-

dad técnica que no puede ser revisa-
dani sustituida en sedejudicial.

Del tercer motivo dice que debe
rechazarse porque se lleg6 con el
proceder utilizado a mismo resulta-
do que se alcanzaria de haber busca-
do la media aritmética que pide la
Instruccion. La voluntad del tribunal
calificador, apunta, esta plenamente
configurada y sugiere que “muy pro-
bablemente (...) aplicd el método de
asignar cada miembro una puntua-
cion a cada uno de los opositores, y
excluidas las puntuaciones maximay
minima, obtener la media aritmética
gue es la calificacion final, si bien,
como son célculos aritméticos que
normalmente hace el Secretario del
Tribunal en hoja aparte a Actadela
sesion, no figuraen el expediente ad-
ministrativo. En cualquier caso, no
concurre la vulneracion denuncia-
da’.

Al cuarto motivo opone ladoctrina
delasentenciadel Tribuna Supremo
de 13 de octubre de 2004 (recurso
572/2001), paralaque

“Las valoraciones precedentes ex-
plican que las normas reguladoras de
la actuacion de los érganos califica-
dores sdlo exijan a estos formalizar
sus dictamenes o calificaciones me-
diante la expresion de la puntuacion
que exteriorice su juicio técnico y
que tal puntuacion sea bastante para
que pueda ser considerada formal-
mente correcta dicha actuacién de
evaluacion técnica, por lo que € 6r-
gano calificador cumplira con limi-
tarse a exteriorizarla, y no podra re-
prochérsele, desde un punto de vista
formal, el que no la haya acompafia-
do de una explicacion o motivacion
complementaria la exclusion del ac-
tor del tercer ejercicio de la oposi-
cion, a entender €l Tribunal que re-
sultaba insuficiente el dictamen
emitido, pues del articulo 54.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comdn (mo-
dificado por Ley 4/99) no se deriva
otra cosa diferente de lo antes expre-
sado.

Tal precepto, en cuanto a la moti-
vacion de los actos de los procesos
selectivos, remite expresamente a“lo
gue dispongan las normas que regu-
len sus convocatorias’, 1o que supo-
ne que la vaidez de la actuacion de
los tribunales calificadores habra de
ser medida segun lo establecido en
dichas normas y en el caso enjuicia-
do, las normas reguladoras de la ac-
tuacion del Tribunal Calificador,
congtituidas por las bases de la con-
vocatoria, no le exigian una expresa
motivacion de sus calificaciones, por
lo que la sola expresion de las pun-
tuaciones era suficiente para tenerlas
formalmente por vélidas y por tanto,
no es de apreciar en la actuacion del
Tribunal Calificador una falta de
motivacion con entidad invalidante”.

A lo que afiade que las alegaciones
de los recurrentes sobre aspectos ac-



27 dejulio de 2010

cesorios o colaterales de la califica-
cion del cuarto gercicio, no tienen
entidad juridica para desvirtuar el
juicio técnico del tribunal califica-
dor.

QUINTO.- La sentencia no es in-
congruente.

En contra de lo que mantiene el
primero de los motivos de casacion,
da respuesta a la cuestion principal
suscitada en el proceso: la de s los
tres supuestos discutidos del cuarto
gjercicio se corresponden con la
préctica profesional de los corredo-
res de comercio. Es verdad que antes
de pronunciarse se extiende sobre €l
ambito de la discrecionalidad técnica
de los tribunales calificadores y so-
bre el alcance del control judicial
gue sobre ella cabe ejercer y que
desde esa exposicion efectlia un pro-
nunciamiento muy matizado. No
obstante, es suficientemente claro
sobre lo fundamental .

A saber: que no era irrazonable ni
claramente erréneo presentar como
supuestos de préctica profesiona los
tres polémicos, pues las cuestiones
juridicas que afrontan forman parte
del temario de la oposicién y la sen-
tencia de esta Sala de 7 de diciembre
de 2001 (casacion 3946/1995) acep-
t6 como adecuado a la convocatoria
de oposiciones a Cuerpo de Corre-
dores de Comercio un tema sobre
“La politica monetaria espafiola y €l
Sistema Monetario Europeo”. Ade-
maés, explica que, de aceptar la ale-
gacion de los actores, se desdibujaria
€l criterio general que siguio €l tribu-
nal calificador.

Todas estas razones conducen a la
desestimacion del reproche que la
demanda hace a los tres casos practi-
cos de referencia. Y nos parecen su-
ficientes para excluir €l vicio de in-
congruencia que se imputa a la
sentencia. Ciertamente, el Ministro
de Economia, a desestimar €l recur-
so de alzada fue mas alla y apuntd
gue forma parte del quehacer habi-
tual de los corredores de comercio
enfrentarse a supuestos similares a
los que se utilizaron en € gercicio,
por lo que deben estar preparados
para ello y que la formulacion del
supuesto como una consulta a un no-
tario no alteraba esa circunstancia.
Asi, decia, sucede con la transmisién
de acciones o participaciones adqui-
ridas por titulo sucesorio o con € ré
gimen econdmico conyugal y sus po-
sibles variaciones.

O con las incidencias que puedan
surgir en las comparecencias de los
menores de edad. Otro tanto sucede
— continuaba— con la constitucién
de sociedades limitadas en las que
intervengan y con los poderes en que
quieran delegar facultades. Y con la
calificacion de la representacién vo-
luntaria, legal o mercantil organica.
En fin, proseguia, sucede lo mismo
con los arrendamientos urbanos que,
frecuentemente, recaen sobre esta-
blecimientos mercantiles o con la
operativa mercantil relativa a deno-

minaciones sociales, venta de inmue-
bles, nombramientos y facultades de
administradores y con los supuestos
de embargo o de créditos hipoteca-
rios.

Precisamente, por tener como fon-
do estas referencias explicitas, consi-
deramos que las conclusiones de la
sentencia tienen més sentido que el
derivado Unicamente de su tenor.

SEXTO.- Sobre la idoneidad de
estos supuestos controvertidos para
ser objeto del cuarto gjercicio de la
oposicion versa el segundo motivo
de casacion y cuanto se acaba de de-
cir sirve pararechazarlo.

En efecto, no hay duda de que
queda al criterio del tribunal caifica-
dor elegir los supuestos que han de
resolver los opositores en el cuarto
gjercicio ni de que dispone para ello
de un amplio margen de eleccidn
con el limite de que se refieran a la
préctica profesiona de los corredo-
res de comercio. Por otro lado, la
concrecion de lo que ésta seatiene, a
los efectos de lo que ahora importa,
un sentido preferentemente negativo
gue conduce a excluir lo que clara-
mente no sea reconducible a la prac-
tica cotidiana de la profesion. Ahora
bien, dentro de sus margenes, €l tri-
bunal calificador puede moverse,
desde este punto de vista, con liber-
tad.

Es evidente, no obstante y asi lo
apunta la sentencia, que la indeter-
minacion del concepto no permita
establecer de manera precisa e ine-
quivoca sus confines. Por eso, € jui-
Cio que debe hacerse para comprobar
si la decisién discreciona del tribu-
nal cdificador se ha mantenido den-
tro de ellos, desde el momento en
gue no es posible afirmar positiva-
mente que asi sea, ha de descansar,
de un lado, en € rechazo de lo que
con toda certeza no cabe en su seno
y, de otro, en un juicio de razonabili-
dad sustentado en presupuestos de
suficiente consistencia.

Aqui, concurrian, ciertamente, as-
pectos que inducian a dudar de la co-
rreccion del criterio del tribunal cali-
ficador, como que se hiciera
referencia al asesoramiento que de-
beria dar un notario y, también, que
los problemas planteados apuntaran
a diversos aspectos tipicos del orde-
namiento civil. Sucede, sin embargo,
que esos problemas hacen referencia
a temas incluidos en el programa o
temario de las oposiciones al Cuerpo
de Corredores de Comercio y que la
Administracion, mejor dicho, el Mi-
nistro de Economia, al resolver € re-
curso de azada afirmé que tales pro-
blemas se plantean habitualmente a
estos profesionales, juicio de hecho
gue no ha sido rebatido eficazmente
por los recurrentes.

Es importante esa relacion entre
teoria y realidad del mismo modo
gue lo es la entidad de las materias
concretas sobre las que versaban los
supuestos discutidos, que no cabe
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considerar marginales en el ordena-
miento juridico privado que enmarca
la actuacion de los corredores de co-
mercio. Desde estas premisas puede
confirmarse €l criterio seguido por la
sentencia de entender que no era
irrazonable la eleccion del tribunal
calificador con la consiguiente de-
sestimacion de este motivo de casa
cion.

SEPTIMO.- Los dos motivos res-
tantes, losrelativos alaformaen que
se establecieron las puntuaciones del
cuarto gercicio y a la fata de moti-
vacion de las mismas, también deben
ser desestimados.

Sobre la primera cuestion, hay que
decir que en un proceso selectivo
que implica varias fases en las que
los concurrentes comparecen ante el
tribunal calificador y acttan ante él
durante un tiempo significativo, sus
miembros van adquiriendo un cono-
cimiento creciente de esos aspirantes
y de sus capacidades y conocimien-
tos que, unido a su propia competen-
ciaprofesional, lesfacilitalatareade
evauar la actuacion de dichos aspi-
rantes en las distintas fases de las
pruebas tanto si tienen lugar de for-
ma oral, como s son escritas y des-
pués los propios interesados, sin per-
juicio de que los miembros del
tribunal puedan hacerlo también pos-
teriormente, leen las respuestas co-
rrespondientes.

Con esto queremos decir que no es
determinante, a los efectos de discu-
tir de lavalidez del procedimiento de
evaluacion, el tiempo que requirié en
el caso que nos ocupa porque, nada
impide considerarlo suficiente. Ni el
ndmero de gercicios (57), ni su ex-
tensién (entre 7 y 30 folios manus-
critos a una sola cara) eran obstacu-
los para que expertos conocedores de
la materia—como lo eran los miem-
bros del tribuna— los calificaran, en
las condiciones sefialadas, en el
tiempo que dedicaron a esatarea.

No hay que olvidar que cuando los
miembros del tribunal hicieron la
evaluacion ya habian escuchado la
lectura por cada aspirante de su solu-
cion de los supuestos préacticos, ni
que a deliberar sobre la puntuacion
correspondiente pudieron coincidir
en laque merecia o aunar los parece-
res a respecto que ya se fueron for-
mando desde el momento en que es-
cucharon cdmo resolvia el gercicio.
Lastres horasy cuarentay cinco mi-
nutos en las que insisten los recu-
rrentes eran suficientes para hacerlo
pues no tenian necesidad de leer
nuevamente todos los gercicios, ya
gue conocian su contenido, ni era
preciso dedicar a todos la misma
atencion porque, justamente por ha-
ber escuchado su lectura, en muchos,
por la calidad, buena o mala, podia
ser clarala puntuacion a asignar.

Por otro lado, que ahora las cdlifi-
caciones se expresaran en nimeros
redondos, como dicen los recurren-
tes, mientras que en anteriores ger-
cicios se usaran decimales, tampoco

esrelevante. Setrata de gjercicios di-
ferentes en €l contenido y en la pun-
tuacion asignable. En fin, la unani-
midad de la que se habla no esta
prohibida por la Instruccion ni hay
base para sostener que no se hubiere
logrado en la deliberacion ni eviden-
cia de que se obviara el procedi-
miento.

En cuanto a la falta de motivacion
consistente en que no se expresaron
los criterios que guiarian la califica
cion de este gjercicio, es cierto que,
en principio, de acuerdo con € arti-
culo 54.2 de la Ley 30/1992, ha de
estarse a las reglas que siente la con-
vocatoria. A ese respecto, ha de te-
nerse en cuenta que en el punto sexto
de la Instruccion se dice que en este
cuarto gjercicio “se valorara el rigor
analitico, la sistemética y la claridad
de ideas en orden ala elaboracion de
una propuesta razonada’. Asi, pues,
conforme a tales pautas debe enten-
derse que se establecieron las pun-
tuaciones correspondientes a cada
aspirante, por lo que estariamos en €l
supuesto considerado por la senten-
cia de 13 de octubre de 2004, invo-
cada por el Abogado del Estado.

Otra cosa habria que concluir de
haber aportado los recurrentes ele-
mentos que permitieran considerar
que, por las respuestas que dieron a
las cuestiones planteadas en €l cuarto
gercicio y atendiendo a los factores
que la Instruccion quiere que se ten-
gan en cuenta a calificarlo, mereci-
an haberlo superado ya que, en tal
hipétesis, de acuerdo con lo que la
Sala viene sefialando en casos seme-
jantes a éste (en las sentencias de 10
de mayo de 2007 (casacion
545/2002) y de 1 de abril de 2009
(casacion 6755/2004)), habria sido
preciso que el tribunal calificador
ofreciera una explicacion de las ra-
zones que le Ilevaron a adjudicar
unas puntuaciones y no otras. Ahora
bien, nada han dicho al respecto.

En definitiva, ninguno de los so-
portes sobre los que pretenden los
recurrentes fundamentar la tacha de
arbitrariedad que hacen al tribunal
calificador y € reproche que dirigen
contra la sentencia puede ser acogi-
do: ni la naturaleza de los supuestos,
ni e tiempo dedicado a su cdlifica-
cién, ni el método seguido parareali-
zarlay expresarla. En consecuencia,
debemos rechazar también estos dos
Ultimos motivos y desestimar €l re-
curso de casacion.

OCTAVO.- A tenor de lo esta-
blecido por €l articulo 139.2 de la
Ley de la Jurisdiccion, procede im-
poner las costas a la parte recurren-
te pues no se aprecian razones que
justifiquen no hacerlo. A tal efecto,
la Sala, haciendo uso de la facultad
reconocida en el apartado 3 de ese
precepto legal, sefiala como cifra
maxima a que asciende la imposi-
cion de costas por honorarios de
abogado la de 2.000 e, sin perjui-
cio del derecho a reclamar del
cliente los que resulten proceden-
tes. Para lafijacion de la expresada
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cantidad se tienen en cuenta los cri-
terios seguidos habitualmente por
esta Sala en razén de las circuns-
tancias del asunto y la dificultad
gue comporta.

En atenciéon a cuanto se ha ex-
puesto, en nombre del Rey y por la

autoridad que nos confiere la Consti-
tucion Espafiola,

RESERA

CIVIL

2010/78754

TSSala 18 Sentencia 14 mayo 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Deslinde practicado conforme a la
superficie del titulo de constitucién

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion interpuesto contra la sen-
tencia de apelacion que estimoé la ac-
cién de deslinde gjercitada por la enti-
dad actora ordenando practicar el
oportuno amojonamiento, al apreciar
el TS que la AP aplicd correctamente
los criterios legales para efectuar el
dedlinde, ya que la determinacion en el
titulo de propiedad de la superficie de
cada una de las fincas en cuestion
constituye criterio prevalente a la hora
de redlizar €l deslinde, y este criterio
es el que se ha observado en el presen-
te caso.

PENAL

2010/53515

TSSala 22 Sentencia 13 abril 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Caracter especial del delito de
detencion ilegal frente al genérico
de coacciones

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condené por
delitos de secuestro, amenazas y falta
de lesiones. Sefidlae TS, que teniendo
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Que no halugar a recurso de casa-
cién nim. 4783/20086, interpuesto
por D2 Joaquina, D2 Natividad, D.
Octavio, D. Santos y D. José Pedro
contra la sentencia dictada el 7 de
abril de 2006, por la Seccion Séptima
de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de

en cuenta el caréacter especia del delito
de detencidn ilegdl, frente al genérico
de coacciones, hay que estimar que se
esta en un delito de detencién ilegal
cuando la detencion es lo suficiente-
mente relevante como para superar
episddicas inmovilizaciones que pu-
dieran derivarse a un delito de coac-
ciones. El fin apetecido en € delito de
detenciodn es la privacion de lalibertad
ambulatoria, y €llo fluye con claridad
en el presente caso.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/53590

TSSala 37 Seccidn 5% Sentencia 22 abril 2010.
Ponente: D. Mariano de Oro-Pulido y L6pez

Ausencia de criterio para rebatir la
decision judicial

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cién planteado contra la sentencia que
declar6 gjustada a derecho la resolu-
cién denegatoria del reconocimiento
de la condicion de refugiado y € dere-
cho de asilo en Espafia. La Sda esta
blece, que las alegaciones de la parte
recurrente se reducen a apenas medio
folio en el que reitera que es kurdo, lo
gue realmente no se ha discutido por la
Administracion, y critica la valoracion
de la prueba efectuada por el Tribunal
“aquo”, sinintentar siquierarebatir las
concretas razones dadas para rechazar
su pretension, con lo que es claro que
el recurso no puede prosperar, pues,
obviamente, una cosa es el plausible
afan por sintetizar el razonamiento sin
divagaciones ni circunloquios, y otra
cosa muy distinta es, que en aras de la
concision, no se diga nada para rebatir
0 desvirtuar € criterio rector de la de-
cision judicia que se pretende comba-
tir en casacion.

Justicia de Madrid y recaidaen € re-
curso 2329/2002, e imponemos a la
parte recurrente las costas del recurso
de casacién en los términos sefiaa-
dos en € ultimo de los fundamentos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de

S desea recibir por fax €l texto completo de |as sentencias de |as que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando Siempre el nlimero de referencia de la sentencia.

2010/53550

TSSala 3% Seccion 22 Sentencia 12 abril 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Comprobacion de valores en
materia del ITPy AID

El TS, que ha lugar a recurso de ca-
sacion, casa 'y anula los autos impug-
nados y, en su lugar, desestima la peti-
cion de extension de efectos de una
sentencia dictada respecto a una com-
probacion de valores en materia del
ITPy AJD, habida cuenta que la sen-
tencia de que se trata, ni siquiera pue-
de decirse que reconozca la titularidad
de una situacion juridicaindividualiza-
da, a limitarse a anular una liquida-
cion tributaria impugnada en coheren-
cia con la pretension formulada y que
constituia el objeto del proceso, por lo
que resulta, incluso, imposible estable-
cer comparacion alguna entre situacio-
nes juridicas, que es, légicamente, re-
quisito previo parallegar, en su caso, a
apreciar la debatida igualdad.

SOCIAL

2010/62125

TSSala 42 Sentencia 5 abril 2010.
Ponente: DM@ Milagros Calvo Ibarlucea

Bonus susceptible de pago en
funcion del tiempo de servicios

Desestima e TS los recurso de casa
cién paralaunificacion de doctrinafor-
mulados por ambas partes procesales
contra sentencia que acogio6 la excep-
Cién de cosajuzgada en cuanto alaine-
xistencia de grupo de empresas y aco-
gi6é en parte la pretension de los
trabajadores accionantes sobre retribu-
cién variable. Explicala Sdaqueen €
caso de autos la practica era la de no
supeditar € pago del bonus a la conse-

Madrid, 27 dejulio de 2010

este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Publica-
cion.- Leida y publicada fue la ante-
rior sentencia por el Magistrado Po-
nente Excmo. Sr. D. Pablo Lucas
Murillo de la Cueva, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica en
el dia de su fecha, 1o que, como Se-
cretario de lamisma, certifico.

cucién total de los objetivos prefijados,
sino al acance obtenido, no existiendo
razon para diferenciar ese supuesto del
acortamiento en el gercicio anual du-
rante el cual debe conseguirse.

2010/84393

TSSala 42 Sentencia 19 abril 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Célculo de la prima de produccion
en los puestos de asistencia técnica
dependientes de un taller matriz de
RENFE

Estima el TS el recurso de casacion
formulado por la federacion de trans-
portes demandada contra sentencia que
rechazd su pretension frente a RENFE
Operadora sobre calculo de prima es-
pecifica de produccién de los trabaja-
dores de taller afectados por € conflic-
to. Explicala Sala que si la empresa ha
cambiado el importe del valor hora en
los talleres matrices y lo tiene en cuen-
taparacalcular la primade los mismos,
también debe aplicar ese valor alahora
de calcular la prima en los puestos de
asistencia técnica, cuando ese célculo
se remite a los valores méximos del ta-
Iler matriz que han sido actualizados.

2010/84368

TSSala 42 Sentencia 27 abril 2010.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Desestimada demanda de revision
en autos sobre despido disciplinario

Desestima el TS la demanda de revi-
sion de sentencia firme interpuesta por
la cajera accionante en autos sobre des-
pido disciplinario. Explica la Sala que
el Tribunal penal no excluy6 en el caso
laexistencia de los hechos objeto de en-
juiciamiento, ni declaré la no participa-
cién de latrabajadora acusada, sino que
fue la falta de prueba concluyente sobre
el modo y autoria de los hechos la que
condujo a érgano penal, por aplicacion
del derecho a la presuncion de inocen-
cia, a la absolucion de la recurrente,
concurriendo, ademés, la circunstancia
de que la sentencia de despido declaré
su procedencia por circunstancias dis-
tintas, aunque relacionadas, de la posi-
ble apropiacion dineraria objeto del
proceso penal, laque ni seimputaen la
carta de despido, ni se constituye en
fundamento de la sentencia de suplica-
Cidn cuyarevision se pretende.



