CAPITULO I
ORGANOS CENTRALES DEL MINISTERIO FISCAL

1. FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1.1 Seccion de lo Civil

El afio 2020 ha traido consigo la jubilacién del Fiscal de Sala Jefe,
Excmo. Sr. D. José Maria Paz Rubio con fecha de 30 de octubre de
2020. Su intachable trayectoria profesional y absoluta dedicacién a la
Fiscalia en el ambito civil justifican nuestro sincero homenaje y nues-
tros mejores deseos para esta nueva etapa de merecido descanso que
esperamos plena de buenos momentos.

Se jubilan también las Ilmas. Sras. D.* Begoiia Polo Catalan, con
fecha 2 de noviembre de 2020 y D.* Concepcién Salinas La Casta con
fecha 18 de diciembre de 2020, quienes han dejado también un
recuerdo imperecedero en la Seccién. En su lugar, se incorporan las
Ilmas. Sras. Lourdes Rodriguez Rey y D.* Rosa Pérez Martinez,
ambas en fecha 16 de septiembre de 2020.

Este afio 2020 ha sido finalmente publicada, a instancias de la Sec-
cién Civil, la Circular 1/2020, de 3 de enero, sobre los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal en el orden juris-
diccional civil cuyo propésito declarado es facilitar la labor de los
fiscales, ddndoles pautas orientativas para valorar la procedencia y
viabilidad de la interposicién de los citados recursos.

1.1.1 CIFRAS DE ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO CIVIL EN EL
EJERCICIO DE 2020

TOTAL, JUNTAS DE LA SECCION DE LO CIVIL ANO 2020

Total Informes . .......... ... .. 4.303
Casacion: 2.706
Admision . ... e 7
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TOTAL, JUNTAS DE LA SECCION DE LO CIVIL ANO 2020

Impugnacion . ........... ..o
Infraccion Procesal:

Admision . ...

Impugnacion .......... .. ..
Exequatur:

Revision . . ... e

Procedimiento articulo42 LOPJY . . ........ ... ... .........
Procedimientos articulo 61 LOPJ ... .....................

Impugnacién asistencia juridica gratuita. ... ...............

377
17

54
1.583
631
37
1.213

174

19
993

14

68

278
26

La tabla recoge las cifras de actividad de la Seccidén en los diferen-
tes procedimientos en los que tiene intervencién. En relacién con el
total de informes despachados, en 2019 se produjo un importante
incremento que va desde los 5.180 de 2018, a los 6.308 de 2019. En
2020 el total de informes despachados ascendi6 a 4.303.
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1.1.2 RESOLUCIONES DE LA SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Este afio 2020 ha sido prédigo en resoluciones de interés emana-
das de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. De entre ellas y en
relacién con procedimientos en los que intervino el Ministerio Fiscal
deben destacan las siguientes, que se agrupan por materias.

1.1.2.1 Discapacidad

La STS n.° 118/2020, de 19 de febrero analiza el &mbito de aplica-
cion de la curatela y las diferencias con la tutela en una interpretacion
acorde a la Convencién de Nueva York de 2006, partiendo de que
corresponde la tutela a una limitacion total del alcance de la capacidad
y la curatela a supuestos de limitacion parcial del alcance de la capa-
cidad. Se considera idénea la curatela como sistema de apoyo también
en los actos de la esfera personal. Se parte de que la curatela es una
institucion flexible que se caracteriza por su contenido de asistencia y
supervision, no por el dmbito personal o patrimonial o por la exten-
sién de actos en los que esté llamada a prestarse.

La STS n.° 654/2020, de 3 de diciembre vuelve a deslindar tutela
y curatela inspirdndose en la Convencién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006: La tutela es la forma de apoyo mads
intensa que puede resultar necesaria cuando la persona con discapaci-
dad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su incumbencia, ni
por si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas. En efecto,
dice el art. 267 CC que el tutor es el representante de la persona con
la capacidad modificada judicialmente, salvo para aquellos actos que
pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la ley o
de la sentencia. Pero en atencién a las circunstancias personales
puede ser suficiente un apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a
la persona con discapacidad, le ayude a tomar las decisiones que le
afecten. En el sistema legal, estd llamada a cumplir esta funcién la
curatela, concebida como un sistema mediante el cual se presta asis-
tencia, como un complemento de capacidad, sin sustituir a la persona
con discapacidad.

Son también de interés los razonamientos de la STS n.° 654/2020,
de 3 de diciembre sobre el nombramiento de curador: «hay que afiadir
que la eleccion de la hija D.? Clemencia, en quien D.* L. confia, facilita
la prestacion de los apoyos que se establecen. No procede en cambio,
como solicité el abogado de D.? L. en su recurso de apelacién, el nom-
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bramiento de un defensor judicial con caricter estable. En el caso no se
aprecia un genérico conflicto de intereses por el hecho de que la hija
sea heredera cuando la madre fallezca, pues cuenta con su propio patri-
monio y ha venido demostrando que se preocupa por su madre, de la
que estd pendiente, y la madre tiene buena relacién con ella. Si se
entendiera que existe ese conflicto de intereses, mas que el nombra-
miento de un defensor judicial estable lo que procederia serfa no nom-
brarla para ejercer la curatela. Nada impide que, si llega el caso, cuando
por la propia naturaleza del acto concreto que se pretenda celebrar, y
en atencion a las circunstancias concurrentes, se aprecie conflicto de
intereses, se proceda a solicitar y nombrar un defensor judicial para
que ejerza la concreta funcién que en ese momento se le confiera».
Igualmente son de interés los pronunciamientos de la
STS n.° 654/2020, de 3 de diciembre en relacién con los cuidados de
la salud: «en el &mbito del cuidado de la salud, es cierto que D.* L. esta
tomando la medicacién con el apoyo de los empleados domésticos y
con supervisién de las hijas, pero también consta que desconoce la
medicacién que se le suministra y que no tiene conciencia alguna del
trastorno ni de las alteraciones que padece [...]. Ello unido a las actua-
ciones pasadas de viajes asi como a las ideaciones de planes de irse a
vivir al extranjero, lo que comportaria un riesgo inmediato para su
vida e integridad si se tiene en cuenta la enfermedad fisica que padece
y que requiere, entre otros tratamientos, didlisis dos veces a la semana
y un seguimiento cuidadoso de la medicacién que toma, asi como asis-
tencia personal para su vida diaria, justifica que D.* L. necesite para su
proteccidn [...] la asistencia de su curadora en las decisiones relativas
a los cuidados personales y médicos derivados de sus enfermedades».

1.1.2.2 Proteccion de menores

En cuanto a la proteccién de los menores extranjeros no acompa-
flados y la determinacién de su edad, la STS n.° 307/2020, de 16 de
junio, declara en relacién a una demanda de oposicidn a la resolucién
de la Administracién que deniega la declaracién de desamparo que
«las razones por la que la Fiscalfa decreta la mayoria de edad son: que
cuando el demandante entré en Espafia declaré ser mayor de edad;
que toda la documentacién aportada se ha elaborado después de la
entrada en Espaifia y con apoyo en un certificado de nacimiento que
carece de la consideraciéon de documento publico con fuerza probato-
ria para determinar la edad; que se neg6 a someterse a una prueba de
determinacion de edad. [...] La sentencia del juzgado, confirmada por
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la Audiencia, considerd que todo ello justificaba que las dudas de la
Fiscalia sobre la minoria de edad fueran razonables, por lo que deses-
tim6 la demanda interpuesta contra la resolucion de la Administraciéon
que, con apoyo en los decretos de la Fiscalia, deneg6 la declaracién de
desamparo. [...] Esta sala no comparte este criterio y considera que en
el caso no se ponderaron adecuadamente las razones por las que se
decret6 la mayoria de edad, lo que dio lugar a la consiguiente exclu-
sién del demandante del sistema de proteccidon de menores. [...] Aun-
que en los procesos que tengan por objeto la oposicién a las
resoluciones administrativas en materia de proteccion de menores el
tribunal no estd vinculado por las disposiciones generales en materia
de fuerza probatoria de los documentos (arts. 748.7 y 752.2 LEC),
ello no significa que pueda prescindirse del valor acreditativo de la
menor edad que resulta de la documentacion oficial expedida por las
autoridades competentes. [...] En las circunstancias del caso, las
dudas suscitadas en la Fiscalia acerca de la fiabilidad de la edad que
consta en una documentacién oficial que no ha sido invalidada ni des-
acreditada por las autoridades que la expidieron, y que tampoco pre-
senta indicios de manipulacion, no pueden prevalecer frente a lo que
resulta de la propia documentacién aportada por el menor para hacer
valer su condicién de tal a efectos de obtener la proteccion de meno-
res. [...] En el caso, ante la falta de impugnacién de una documenta-
cién que es coincidente con la declaracién del menor por lo que se
refiere a su edad, ni es razonable considerarlo como indocumentado ni
es razonable que prevalezcan unas dudas que son despejadas por dicha
documentacién. Fueron el Consulado y la Embajada de la Reptiblica
de Mali quienes, con apoyo en la copia integral del acta de nacimiento
aportada por el interesado [...], que no cuestionaron, elaboraron la
otra documentacién aportada, incluido el pasaporte oficial. [...] A ello
debe afiadirse que no es un dato decisivo para dudar de la fiabilidad de
la edad que resultaba de tal documentacién el hecho de que cuando el
demandante entré en Espaia manifestara ser mayor de edad, pues es
conocido que declaraciones en tal sentido se hacen por quienes son
menores creyendo que asi encontrardn trabajo o, tal y como en el caso
explicé el demandante [...], que es el modo de pasar a la peninsula, ir
a Madrid y no quedarse en un centro de internamiento en Melilla.
Estas explicaciones resultan creibles ante una politica sobre menores
extranjeros no acompaifiados orientada al retorno del menor a su pais
de origen, bien con su familia bien en un centro de acogida de meno-
res de su pais. [...] Tratdndose de un adolescente tampoco es decisivo
que en aquel momento en la brigada de extranjeria no dudaran de su
manifestacién de mayoria, dado que la valoracién esporadica de la
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apariencia fisica de los adolescentes no puede ser determinante de su
edad, pues no en todos los casos la apariencia fisica de los adolescen-
tes revela indubitadamente su minorfa. Cuestion distinta serd que una
persona con apariencia fisica que revele su mayoria esté en posesion
de una documentacién como si fuera menor y que claramente no le
corresponda, pues en tal caso deberia impugnarse o invalidarse tal
documentacién por la via correspondiente. [...] Finalmente, tampoco
es un indicio decisivo para dudar de la menor edad afirmada por el
interesado y avalada por una documentacién oficial no impugnada la
negativa a someterse a las pruebas médicas. Tal negativa no carece de
justificacién y es coherente tanto con las razones defendidas en el
recurso en el sentido de estar documentado por un pasaporte no inva-
lidado y acreditativo de su menor edad como con la exigencia de que
las pruebas de determinacion de la edad no se practiquen de manera
indiscriminada, tal y como ahora recoge el art. 12.4 LOPJM>».

En relacion con la audiencia de los menores, el ATS de 11 de
marzo de 2020 rec. 353/2019 declara que «en relacién a la denunciada
falta de audiencia o exploracion de los menores, indicar la especial
naturaleza del procedimiento en el que nos encontramos, y que como
se indica en las resoluciones recurridas, no solo existen informes
sociales sino también del equipo psicosocial del equipo adscrito al
Juzgado, por lo que como indica la STS 18/2018 de 15 de enero, en
relacion a la exploracion del menor, «se trata de evitar que la audiencia
directa del menor no le produzca un perjuicio peor que el que se pre-
tende conjurar», por lo que podré realizarse a través de expertos o estar
a la ya efectuada por estos, afiadiendo que: «[...] cabe colegir también
de la sentencia TEDH, Seccion 3.7, de 11 de octubre de 2016, recurso
23.298/2007, por la que estima que seria ir demasiado lejos decir que
los tribunales internos estdn siempre obligados a oir a los menores,
pues dependerd de las circunstancias particulares de cada caso, aten-
diendo siempre a la edad y madurez del nifio». [...] De forma que la
sentencia recurrida, conforme a la detallada exposicion referida, no
infringe la doctrina de esta sala, cuyo fallo descansa, como razén deci-
soria, en el interés superior de los menores. Interés de los menores que
en definitiva es el que ha presidido la decision de la audiencia».

1.1.2.3 Concursal

Sobrelasirregularidades contables se pronuncialaSTS n.° 319/2020,
de 18 de junio, que declara que para juzgar si la circunstancia de no
haber provisionado ese crédito puede integrar una irregularidad conta-
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ble se ha de ponderar hasta qué punto habia obligacién de hacerlo,
siendo necesario aportar la informacidon relevante que ponga en evi-
dencia que el crédito, cuando se formularon esas cuentas anuales,
debia calificarse de dudoso cobro.

La STS n.° 258/2020, de 5 de junio sigue el criterio de que para
que las irregularidades contables puedan justificar la calificacién cul-
pable es necesario no s6lo que se haya contravenido la normativa con-
table, sino ademds que tengan entidad suficiente, que sea relevante
para la comprensidn de la situacion patrimonial o financiera de la enti-
dad concursada.

La STS n.° 256/2020, de 5 de junio considera que «][...] tanto el
petitum como la causa petendi, conformada por los hechos y las razo-
nes juridicas que justifican la concurrencia de la(s) causa(s) de califi-
cacion culpable y el resto de los pronunciamientos consiguientes,
deben quedar claros en el informe y el dictamen que interesan la cali-
ficacion culpable, pues con arreglo a ello se emplaza a la concursada y
a las personas respecto de las que se pide sean declaradas afectadas
por la calificacién o cémplices, para que puedan comparecer y opo-
nerse. [...] En este caso, ninguna de las partes solicité dicha condena
a la cobertura del déficit concursal, por lo que la sentencia recurrida,
al condenar a tal cobertura sin pretensién de parte, incurri6é en incon-
gruencia e infringié los arts. 216 y 218.1 LEC. En consecuencia, el
recurso extraordinario por infraccioén procesal debe ser estimado, con
la consecuencia de anular y dejar sin efecto la condena a la cobertura
del déficit concursal».

La STS n.° 258/2020, de 5 de junio considera necesario especifi-
car la persona afectada en el dictamen del Fiscal: la falta de una peti-
cién concreta de quién debia ser declarado persona afectada por la
calificacién culpable del concurso, no podia ser subsanada de oficio
por el juez, ni por el de primera instancia —que no lo hizo—, ni por el
tribunal de apelacioén. [...] No es que el dictamen, en su «suplico» o
«peticidn», se haya olvidado de interesar formalmente que se decla-
rara persona afectada por la calificacién a B.; sino que, en realidad, en
el cuerpo del escrito tampoco se determina quién deberia ser persona
afectada por la calificacién y en calidad de qué, esto es, su justifica-
cién. Nos hallamos ante un dictamen incompleto, que no cabia inte-
grar o completar en apelacion, bajo riesgo de incurrir en una alteracion
del objeto litigioso. [...] De este modo, la Audiencia si bien podia
pronunciarse sobre la concurrencia de las causas de calificacién cul-
pable, como hizo, no podia resolver sobre la persona afectada por la
calificacién ni sobre los consiguientes pronunciamientos de condena
previstos en el art. 172.2. 2.° y 3.° LC, sin incurrir en incongruencia.
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La STS n.° 319/2020, de 18 de junio analiza la calificacién culpa-
ble por enajenacion patrimonial fraudulenta por reparto de dividendos
cuando la sociedad tenia fondos propios negativos acaecida més de
dos aflos atrés. La sentencia de apelacion para justificar la calificacion
culpable de concurso en la enajenacién patrimonial fraudulenta que
supuso el reparto de dividendos cuando la sociedad tenia fondos pro-
pios negativos, no incardina esta conducta en la causa legal prevista
en el art. 164.2.5.° LC, por la que, «en todo caso, el concurso se cali-
ficard como culpable (...) (c)uando durante los dos afios anteriores a
la fecha de la declaracidn de concurso hubieran salido fraudulenta-
mente del patrimonio del deudor bienes o derechos». No lo hace por-
que advierte la objecién planteada en este motivo de que esta conducta,
el reparto fraudulento de dividendos, se habria realizado fuera de los
dos afios anteriores a la declaracién de concurso. La sentencia de ape-
lacién incardina esta conducta en la causa general prevista en el
art. 164.1 LC, que requiere constatar que esas enajenaciones (el
reparto de dividendos sin que se cumplieran los presupuestos legales)
supusieron un agravamiento de la insolvencia y que fue ocasionado
con dolo o culpa grave. La Audiencia tiene razén en que una enajena-
cion fraudulenta, por el hecho de haber sido realizada fuera del plazo
de los dos afios previsto en el art. 164.2.5.° LC, si bien no puede fun-
dar la calificacién culpable de concurso basada en esta causa, esa cir-
cunstancia temporal no impide que, si asi fue solicitado (en el informe
de la administracién concursal o en el dictamen del Ministerio Fis-
cal), se pueda justificar la calificacion culpable en la causa general del
art. 164.1 LC siempre que se cumplan sus requisitos propios: que esa
enajenacion hubiera agravado de forma significativa la insolvencia y
que se hubiera realizado con dolo o culpa grave. El motivo no impugna
la aplicacion que la sentencia hace de la causa legal del art. 164.1 LC
a estos hechos (el reparto de dividendos), sino que se centra en la
indebida aplicacion del art. 164.2. 5.° LC, razén por la cual debemos
desestimar el motivo.

En relacién con la legitimacién en la pieza separada de califica-
cién, es especialmente relevante la STS n.® 191/2020, de 21 de mayo,
que considera que los acreedores personados estdn legitimados para
recurrir la sentencia que no estima todas las pretensiones formuladas
por la administracion concursal o el Ministerio Fiscal, aunque estos
no formulen recurso, aunque sin poder introducir en el recurso preten-
siones que no hubieran sido formuladas inicialmente por la adminis-
tracién concursal ni por el Ministerio Fiscal.

La STS n.°319/2020, de 18 de junio analiza igualmente las dife-
rencias entre condena a indemnizar dafios y perjuicios y condena a la
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cobertura del déficit: «Aunque tras la reforma operada por el RDL
4/2014, de 7 de marzo [...] la responsabilidad a la cobertura del déficit
prevista en el art. 172 bis LC tiene también naturaleza resarcitoria,
difiere de la prevista en el art. 172.2. 3.° LC en atencién a su contenido
y a los requisitos exigidos para su apreciacion. [...] Esta condena a
indemnizar dafios y perjuicios no sélo va dirigida a las personas afec-
tadas por la calificacién, sino que también puede alcanzar a los cém-
plices; y es consecutiva a la sancion de pérdida de los créditos de
todos ellos, ya sean concursales o contra la masa, y, sobre todo, de la
condena a devolver los bienes o derechos indebidamente obtenidos
del patrimonio del deudor —l6gicamente antes de la declaracién de
concurso— Yy los recibidos de la masa activa —obviamente durante el
concurso. Esta indemnizacién a que se puede condenar a la(s)
persona(s) afectada(s) por la calificacién y/o a los cémplices va ligada
a la referida condena restitutoria, como por ejemplo la devaluacién
realizada por el uso y el tiempo transcurrido de los bienes o derechos
que deben restituirse o la imposibilidad de verificarse dicha devolu-
cién por haber perecido los bienes o haber ido a parar a terceros de
buena fe o que gozan de irreivindicabilidad o de proteccién registral.
Podria alcanzar también a otros dafios ocasionados directamente por
el acto que ha merecido la calificacion culpable de concurso, pero no
a los derivados de la insolvencia a que haya podido contribuir dicho
acto, esto es, los créditos insatisfechos, que son objeto de reparacién a
través de un medio especifico previsto en el art. 172 bis LC con la
posible condena a la cobertura total o parcial del déficit. [...] La con-
dena a la cobertura del déficit del art. 172 bis LC pretende resarcir los
perjuicios indirectos derivados de la causacién o agravacién de la
insolvencia, y tiene sus propios requisitos. Objetivos: es necesario que
se haya abierto la liquidacidn, que la concursada sea una persona juri-
dica y que la conducta que haya merecido la calificacion culpable del
concurso haya generado o agravado la insolvencia, pues en la medida
de esta contribucién se determina el alcance de la condena a la cober-
tura del déficit. Subjetivos: responden las personas declaradas afecta-
das por la calificacion culpable de concurso respecto de la conducta
que, habiendo merecido la calificacién culpable, se aprecia que generd
o0 agravo la insolvencia. [...] De tal forma que condenar a indemnizar
dafios y perjuicios al amparo del art. 172.2. 3.° LC, cuando no se habia
solicitado, sino que se habia pedido la condena a la cobertura de la
mitad del déficit, al amparo del art. 172 bis LC, vicia de incongruen-
cia la sentencia. Y justifica la estimacion del recurso extraordinario
por infraccion procesal y que dejemos sin efecto ese pronunciamiento
de la sentencia recurrida.
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La STS n.° 456/2020, de 24 de julio analiza los presupuestos para
la apertura de la seccidn de calificacion.

1.1.2.4  Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen

Los registros de morosos siguen generando litigiosidad y doctrina
jurisprudencial. En la STS n.° 672/2020, de 11 de diciembre se ana-
liza como cuestion juridica controvertida la de determinar si puede
considerarse que hubo o no previo requerimiento de pago. El mero
envio del requerimiento de pago, por via postal, no acredita la recep-
ci6én del mismo, por lo que no se puede entender efectuado el precep-
tivo requerimiento de pago, previo a la inclusién en el fichero de
MOrosos.

Enla STS n.° 562/2020, de 27 de octubre se aborda el problema de
la delimitacidn de qué debe entenderse por deuda dudosa, desestiman-
dose el recurso por considerarse que no es de apreciar como tal la
deuda: «es cierta la doctrina de la sala que trae a colacién la recu-
rrente, con cita de la sentencia 174/2018 de 23 de marzo, sobre el lla-
mado «principio de calidad de datos», en el sentido de que no cabe
incluir en los registros de morosos datos personales por razon de deu-
das inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio, asi como que
para que concurra esta circunstancia en la deuda, que excluya la justi-
ficacién de la inclusion de los datos personales en el registro de moro-
sos, basta con que aparezca un principio de prueba documental que
contradiga su existencia o certeza. [...] Pero, también es cierto que
esta doctrina hay que matizarla, como sostiene la sentencia 245/2019,
de 25 de marzo, cuando afirma que «lo anterior no significa que cual-
quier oposicion al pago de una deuda, por injustificada que resulte,
suponga que la deuda es incierta o dudosa, porque en tal caso la cer-
teza y exigibilidad de la deuda se dejaria al exclusivo arbitrio del deu-
dor, al que le bastaria con cuestionar su procedencia, cualquiera que
fuera el fundamento de su oposicidn, para convertir la deuda en
incierta».[...] Si se aplica la anterior doctrina al caso enjuiciado se
aprecia lo que sigue: (i) Cuando se incluyeron los datos personales en
los registros de morosos no existia, segin se ha dicho, ningin litigio
planteado y pendiente sobre las deudas. (ii) Es cierto que, previamente
a la inclusién, el recurrente envio un burofax a la entidad bancaria con
fecha 19 de junio de 2018 en el que mostraba su disconformidad con
la deuda y saldo deudor pendiente de las tarjetas de crédito y solici-
taba la nulidad de los contratos. El requerimiento era al amparo del
art. 395 LEC, y si en el plazo de 20 dias no es cumplimentado proce-
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deria judicialmente contra la entidad. [...] Pero también es cierto que
no se cuestionaba la facturacion de lo consumido, sino la nulidad de
los intereses remuneratorios tildados de usurarios, pero pactados en el
contrato. [...] (iii) Pasaron los meses, sin que el actor pagase la deuda
ni formulase la demanda anunciada, que como hemos dicho no era por
el principal adeudado sino por discrepar de los intereses, que eran los
pactados, aunque los tachase de usurarios. [...] De ahf que la entidad
recurrida, pasado mds de tres meses desde el requerimiento por buro-
fax, llevé a cabo la inclusién [...] (iv) Finalmente cabe tener en cuenta
y valorar la diligencia de la entidad bancaria, pues en cuanto tuvo
conocimiento del litigio [...] tuvo lugar la baja de los referidos datos
en los ficheros».

Enla STS n.° 635/2020, de 25 de noviembre se aborda el honor de
las personas juridicas, partiendo como ideas centrales de que, a dife-
rencia de la intromisién al honor de las personas fisicas, solamente
cabe la ponderacién de su dimensién externa, es decir, la reputacién o
fama reflejada en la consideracién de los demds. Se parte de que la
jurisprudencia ha reconocido reiteradamente el derecho a la tutela del
honor de las personas juridicas, delimitando su dmbito y limites espe-
cificos, que no cabe equiparar a los propios del derecho al honor de las
personas fisicas. La jurisprudencia ha compatibilizado el reconoci-
miento del derecho con la necesidad de aplicar pardmetros de ponde-
racion diferenciados de los propios de las intromisiones al honor de
las personas fisicas. Esta proyeccion exclusivamente externa del dere-
cho al honor de las personas juridicas ha determinado paralelamente
la afirmacién de una menor intensidad en su proteccion.

En relacidn con la condena a la publicacién de la sentencia conde-
natoria tiene particular interés la STS 684/2020, de 15 de diciembre:
«en el desarrollo del motivo se argumenta que la infraccion se ha
cometido al condenar al recurrente a publicar integramente la senten-
cia, lo que resulta desproporcionado para reparar el dafio causado, por
lo que la publicacién debe ceiiirse al encabezamiento y fallo de la
sentencia.[...] En el presente caso, dado que ha existido no solo una
vulneracién del derecho a la intimidad del demandante sino también
de su derecho al honor, la medida de publicacién total o parcial de la
sentencia condenatoria a costa del condenado es una medida proce-
dente para restablecer al demandante el pleno disfrute de su derecho al
honor. [...] La atencidn a las circunstancias concretas de cada caso ha
llevado a este Tribunal a afirmar que basta, por lo general, con la
publicacién del encabezamiento y del fallo, especialmente si se trata
de publicaciones impresas [...] que la publicacién integra de la sen-
tencia puede ser innecesaria y excesiva si «supera aquella finalidad
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reparadora del derecho lesionado» [...] 4.— En el presente caso, como
acertadamente afirma el Ministerio Fiscal en su informe, las circuns-
tancias concurrentes (reparacion de los dafios morales mediante la
indemnizacién, publicacién en un medio impreso, ademés de en uno
digital, excesiva extension de la sentencia para ser publicada en un
medio impreso, etc.) justifican que no se excepcione la regla general
establecida por nuestra jurisprudencia, que es la publicacién del enca-
bezamiento y del fallo de la sentencia de primera instancia. [...] 5.—
La publicacién de la sentencia solo es procedente para reparar la
vulneracién del derecho al honor. Cuando lo vulnerado es el derecho a
la intimidad, no procede dicha publicacién, puesto que la misma no
supondria una reparacién de la vulneracién ilegitima de tal derecho
fundamental, sino, por el contrario, una agravacién de sus consecuen-
cias. Dado que en el fallo de la sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia se reproducia un fragmento del articulo periodistico en el que
también se hacia mencion a la orientacion sexual del demandante, en
la publicacién ha de eliminarse esa parte del fallo de la sentencia».

Destacamos igualmente la STS n.° 83/2020, de 5 de febrero en
relacién con un supuesto de informaciones relativas a los problemas
laborales existentes entre un Juez y los funcionarios del juzgado y a la
apertura de expediente disciplinario al Juez. El TS declara «que varios
afnos después de publicadas las informaciones periodisticas se archi-
vara el expediente sancionador abierto al demandante, no resta veraci-
dad a la informacién publicada».

La STS 125/2020, de 26 de febrero analiza el requisito de la vera-
cidad como legitimador del ejercicio de la libertad de informacién.
Para el TS «el concepto de veracidad, a efectos de legitimar el ejerci-
cio de la libertad de informacién y su prevalencia sobre el derecho al
honor, no coincide con el de la verdad de lo publicado o difundido.
Cuando la Constitucion requiere que la informacidn sea veraz, no esta
privando de proteccidn a las informaciones que puedan resultar err6-
neas, sino estableciendo un deber de diligencia sobre el informador, a
quien se debe exigir que lo que transmite como hechos haya sido
objeto de previo contraste con datos objetivos de acuerdo con pautas
profesionales y ajustdndose a las circunstancias concurrentes aun
cuando la informacién con el transcurso del tiempo, pueda ser des-
mentida o no resultar confirmada [...] falta en todo caso esa diligencia
cuando se transmiten como hechos verdaderos simples rumores caren-
tes de constatacion o meras invenciones [...] lo que no quiere decir
que los medios de informacién no puedan formular razonadamente
conjeturas sobre la base de hechos o indicios constatados [...] Asi-
mismo, la libertad de informacién protege al informador aunque incu-
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rra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo
informado [...] puesto que, de lo contrario, la actuacién de la prensa
correria peligro, pues no es facil comunicar informacién con la inme-
diatez propia de los medios de comunicacién sin incurrir en impreci-
siones o errores intrascendentes.

La STS n.° 157/2020, de 6 de marzo aborda el conflicto entre
honor y libertad de expresion en contextos de contienda y politica: «la
existencia de un contexto de contienda o critica politica ha llevado a
esta sala en varias ocasiones a no apreciar la existencia de intromision
ilegitima en el honor por el empleo del término «pelotazo». [...] el
empleo, incluso reiterado, de la expresién «pelotazo», no puede consi-
derarse desproporcionada ni desvinculada de la opinién que se estaba
manifestando, pues la critica fundamentalmente se dirigia al gobierno
autondmico (de signo ideolégico opuesto al de la alcaldesa y su par-
tido), aun cuando se proyectara necesariamente sobre la mercantil
demandante como entidad que iba a beneficiarse econdmicamente de
la actuacién urbanistica aprobada, y dicho uso no incrementaba el
descrédito que podia resultar del conjunto de las manifestaciones cri-
ticas, estando ademas justificado por ser una expresion comtin y habi-
tual en este tipo de manifestaciones politicas, cuando lo que se busca
es poner en cuestion la gestion de los asuntos publicos en lenguaje
coloquial, entendible por todos los ciudadanos, y dar a entender que
determinadas decisiones de los adversarios politicos no responden a la
necesaria satisfaccion del interés general sino a la especulacion y a
intereses econdmicos privados».

La STS n.° 83/2020, de 5 de febrero aborda el derecho al olvido
digital.

La STS n.° 127/2020, de 26 de febrero, en relacion con el derecho
a la propia imagen distingue entre las facultades amparadas por el
derecho fundamental y las que constituyen un derecho puramente
patrimonial.

La STS n.° 170/2020, de 11 de marzo aborda la doctrina sobre
informaciones de imputaciones de delitos posteriormente no corrobo-
radas.

1.1.2.5 Cuestiones de derecho matrimonial

Reviste particular interés la STS n.° 573/2020, de 4 de noviembre,
que recuerda la doctrina general sobre la fecha de devengo de la pen-
sion de alimentos, distinguiendo si la pension se instaura por primera
vez o si existe una pension alimenticia ya declarada (y, por tanto, que
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ha venido siendo percibida por los hijos menores) y lo que se discute
es la modificacién de la cuantia. En el caso enjuiciado «la pensién
alimenticia a favor de los hijos se determina como medida definitiva,
consecuencia del divorcio, en la sentencia que disuelve el matrimonio,
pero le habia precedido un auto de medidas previas o provisionales
que establecia y concretaba tal obligacién.[...] No puede entenderse
que la sentencia de primera instancia haya recaido en un proceso dife-
rente al de medidas provisionales previas, pues estas son unas medi-
das cautelares previas y conexas con el procedimiento principal
(arts. 771.5 y 772.1 LEC). Por ello, tratindose del mismo proceso ha
de aplicarse la doctrina jurisprudencial, en el sentido que los alimen-
tos fijados en la sentencia de primera instancia, se devengan desde la
interposicién de la demanda, sin perjuicio que se compute lo ya abo-
nado en virtud del auto de medidas, para evitar un doble pago, ya que
dichas medidas solo constituyen un estatuto juridico provisional. [...]
La medida cautelar tiene condicion accesoria del proceso principal
cuyo resultado satisfactorio pretende asegurar con su adopcién. Por
ello, debe responder a un criterio de proporcionalidad con la finalidad
que persigue. Carece de autonomia e independencia y estd condicio-
nada por el objeto del litigio a que se refiere (art. 726.1. 1.° LEC). [...]
Su accesoriedad viene confirmada por el art. 770.4 LEC al permitir su
subsistencia solo si en el plazo de 30 dias se interpone la demanda.
[...] Los arts. 106 del C. Civil y 773.5 LEC no recogen un plantea-
miento diferente, pues supeditan los efectos de las medidas provisio-
nales a lo que definitivamente se establezca en sentencia y, en este
caso, en la sentencia se establece que los alimentos que ella fija se
abonaran desde la interposicion de la demanda, al imponer ese criterio
el art. 148 del C. Civil».

En relacion con la atribucién de la vivienda en supuestos de guarda
y custodia compartida, la STS n.° 558/2020, de 26 de octubre analiza
un supuesto en el que se cuestiona el uso indefinido y no temporal con
el que se atribuyo la utilizacion de la vivienda familiar a la deman-
dante, postulando que se limite el mismo a un afio o al que se consi-
dere adecuado. «[...] Se alega, por la recurrida, la vigencia del
principio del interés superior de los menores, pero este se encuentra
garantizado con la custodia compartida y posibilidades econémicas de
ambos progenitores de gozar de una vivienda digna para disfrutar de
la compaiiia de sus hijos y asumir sus derechos y deberes dimanantes
de la patria potestad (art. 154 CC). [...] Por otra parte, deben priori-
zarse, como dice el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccion juridica del menor, las medidas que, respondiendo a
dicho interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes
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como los de los progenitores, sin que, en el caso que enjuiciamos,
concurra incompatibilidad entre ellos que determine la prevalencia del
interés superior de los menores. [...] el criterio que ha de presidir la
decisién que en cada caso corresponda adoptar al Juez, a la vista de
las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés
prevalente del menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, que
aun siendo de menor rango, no por ello resulta desdefiable»|...] Ahora
bien, no es este el caso del litigio que nos ocupa, en el que los intere-
ses de los menores estdn garantizados y no entran en colisién con los
del padre de manera tal que los correspondientes a éste deban subordi-
narse a los prioritarios de los hijos menores, al no darse una situacién
de incompatibilidad irremediable, sino de satisfaccién conjunta y
coordinada. [...] Procede, en consecuencia, asumir la instancia y, en
atencion al juego de las circunstancias antes expuestas, fijamos el uso
de la vivienda, por un plazo de dos afios, a contar desde la fecha de
esta sentencia, periodo de tiempo que consideramos ajustado para una
ordenada transicién a la nueva situacion declarada en atencién a las
circunstancias concurrentes».

Aborda igualmente el tratamiento de la vivienda familiar en
supuestos de custodia compartida la STS n.® 295/2020, de 12 de junio.

Los problemas que presenta el sistema denominado vivienda nido
son analizados por la STS n.° 15/2020, de 16 de enero: «El recurrente
plante6 que se confirmase la sentencia del juzgado que conllevaba
compartir la vivienda familiar como «vivienda nido», a lo que en ape-
lacién se opuso la recurrida y a lo que también se opone el Ministerio
Fiscal. [...] Esta sala en sentencia 215/2019, de 5 de abril, declaré:
«En cuanto a que los progenitores se alternen en la vivienda familiar,
para que el nifio no salga de la misma, es un sistema que impugna la
parte recurrida y que no es compatible con la capacidad econémica de
los progenitores, que se verian obligados a mantener tres viviendas (la
de cada uno y la comin), unido a la conflictividad que afiadiria el
buen mantenimiento de la vivienda comun (art. 96 del C. Civil».[...]
Igualmente en sentencia 343/2018, de 7 de junio. [...] A la vista de
esta doctrina, la discordancia entre las partes y el informe del Ministe-
rio Fiscal, debemos declarar que la rotacién en la vivienda familiar no
es un sistema que vele por el interés de los menores, ni es compatible
con la capacidad econdémica de los progenitores. [...] Sin perjuicio de
ello, procede fijar un plazo de transicién de dos afios, durante el cual
los menores y su madre permanecerdn en la vivienda familiar, tras el
cual, deberdn abandonarla, momento en el que la vivienda familiar se
integrard en el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales
(art. 96 del CC), medida que se toma en interés de los menores, a la
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vista de los escasos ingresos de la madre, situacién necesitada de pro-
teccién en aras a un ordenado cambio del sistema de custodia».

La STS n.° 488/2020, de 23 de septiembre reitera la doctrina rela-
tiva a que la introduccién de una tercera persona hace perder a la
vivienda su antigua naturaleza «por servir en su uso a una familia dis-
tinta y diferente».

En la STS n.° 648/2020, de 30 de noviembre se vuelve a subrayar
la importancia de la diligencia de exploracién de menores para decidir
sobre la modalidad de guardia que proceda. El TS declara que, al no
haberse oido a los menores y no haberse rechazado motivadamente la
propuesta de exploracion, procede estimar el recurso y, en consecuen-
cia, procede la anulacién de la sentencia recurrida, con devolucién de
los autos a la Audiencia Provincial para que, previa exploracion de los
menores (directamente o a través del equipo psicosocial), dicte sin
demora la sentencia que con arreglo a derecho corresponda.

La STS n.° 58/2020, de 28 de enero declara la imposibilidad de
afrontar un sistema de custodia compartida con menores en edad esco-
lar, con una distancia considerable entre los domicilios de los custo-
dios, lo que acarrea un desarraigo de la menor, su sometimiento a
cambios intermitentes de colegios y de sistema sanitario, incluso en
este caso, con diferencias lingiiisticas en su proceso de aprendizaje. El
TS deja sin efecto la custodia compartida y opta por la custodia exclu-
siva «sin perjuicio de que la concrecién del sistema de visitas, alimen-
tos y medidas derivadas y necesarias tras un proceso de divorcio, en
relacién con la menor, se desarrollard en ejecucién de sentencia por el
Juzgado de Primera Instancia, garantizando un eficaz y equilibrado
sistema de visitas por parte de Diia. [...] de forma que la menor se
resienta lo menos posible por el divorcio de sus madres.

1.1.2.6  Competencia funcional para conocer del recurso de casacion

Es de especial interés el ATS de 26 de noviembre de 2020,
rec. 1799/2020, que se pronuncia sobre la competencia funcional para
conocer recursos de casacién en materia de Derecho mercantil, banca-
rio y de consumo. Para el TS «cuando el proceso verse en sus aspectos
sustanciales sobre normas de Derecho mercantil, bancario o de con-
sumo Yy las disposiciones del Derecho autonémico solo resulten apli-
cables como Derecho comin supletorio del mercantil, por aplicacién
de los arts. 2 y 50 del Cédigo de Comercio (CCom), en lo no previsto
por dicha normativa, la competencia para conocer del recurso de casa-
ciéon corresponde al Tribunal Supremo, dada la naturaleza estatal de la
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normativa aplicable como principal, que exige un pronunciamiento
unificado para todo el territorio nacional, que asegure el principio de
seguridad juridica».

1.1.2.7 Nacionalidad

La STS n.° 207/2020, de 29 de mayo se pronuncia sobre si pro-
cede o no declarar la nacionalidad espafiola de origen de la deman-
dante al amparo del art. 17.1c) CC, en relacidén con una persona de
origen saharaui. EI TS considera que el Sahara Occidental no formaba
parte de Espaiia a los efectos de dicha norma. Para el TS «cualquiera
que sea la opinién sobre la actuacién de Espafia como potencia colo-
nizadora a lo largo de toda su presencia en el Sahara Occidental, lo
indiscutible es que se reconoce la condicién colonial del Sahara —algo
por demds dificilmente cuestionable incluso durante la etapa de «pro-
vincializacién»— y que, por tanto, el Sahara no puede ser considerado
Espaiia a los efectos de la nacionalidad de origen contemplada en el
art. 17.1c) CC. En otras palabras, no son nacidos en Espafia quienes
nacieron en un territorio durante la etapa en que fue colonia espa-
fiola».
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1.2 Seccion de lo Penal

En la memoria del pasado afio estuvo muy presente la incidencia
de la pandemia en el trabajo de las dos secciones de lo Penal de la
Fiscalia del Tribunal Supremo. Lamentablemente, esa incidencia
sigue presente, aunque con distinto alcance. La paralizacion en la tra-
mitacién producida durante unos meses ha tenido un correlativo
aumento de afluencia de causas a la fiscalia, lo que ha supuesto un
incremento del trabajo dirigido a evitar que el remanente pendiente de
reparto alcanzara un nivel dificilmente asumible.

Ello ha motivado un aumento del nimero de causas repartidas
semanalmente, esfuerzo de todos los compafieros que nos permite
mantenernos en nimeros razonables.

Una segunda consecuencia de la incidencia de la pandemia ha sido
tratar de «armar» a los fiscales de ambas secciones de los sistemas
informdticos que nos permitan asumir, aunque no de forma totalmente
deseable, el trabajo desde nuestros domicilios con cardcter disconti-
nuo. La celebracion de las Juntas de seccion se ha visto también afec-
tada por la situacién sanitaria, de forma que se han celebrado por
videoconferencia.

Tema recurrente de anteriores memorias —y de esta nuevamente—
es incidir en la necesidad de vigorizar los recursos preparados por el
Ministerio Fiscal en el nuevo marco legislativo de la reforma ope-
rada por la Ley de 2015. No son muchos los recursos anunciados
por el Fiscal, pese a que se ha abierto una via que permite la unifica-
cién de doctrina en cuestiones juridicamente muy cotidianas que
permite la unidad de criterio entre las diferentes secciones de las
audiencias.

Finalmente, es preciso también recordar la conveniencia de anun-
ciar el recurso por infraccion de ley del n.° 1 del art. 849 de la LECrim
y por vulneracidn de precepto constitucional, art. 852 de la LECrim, y
en ningln caso, sefialar los preceptos infringidos. Ello obedece a la
necesidad de dar libertad al fiscal del Tribunal Supremo para la inter-
posicién del recurso, evitando indeseables inadmisiones del recurso
por infraccidn de las normas procesales que regulan la interposiciéon
del recurso de casacion.

Antes de recoger los datos estadisticos, ha de precisarse que, apa-
rentemente, ha habido una leve disminucién de asuntos respecto del
afio 2019. Un total de 6112 en el pasado afio frente a 5636 en este
ejercicio memorial de 2020. Disminucién que no parece obedecer a
una real, sino motivada por los meses de paralizacién por la pande-
mia. Sigue siendo enorme el flujo de los recursos de casacion de la
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nueva ley, Ley 41/2015 contra sentencias dictadas en apelacion por las
audiencias provinciales. En concreto la Sala ha dictado 2580 provi-
dencias de inadmisidn, nimero similar al del afio anterior.

Se siguen observando defectos de forma en los anuncios de este
concreto recurso de casacion que, sin embargo, en demasiadas ocasio-
nes son tenidos por preparados por las audiencias.

1.2.1 DATOS ESTADISTICOS DE LA ACTIVIDAD EN LAS SECCIONES DE
LO PENAL

NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS EN 2020
TRIBUNAL SUPREMO

Conflictos jurisdiccionales:
— del art. 38 LOPJ
— del art. 39 LOPJ
— del art. 42 LOPJ
— del art. 61 LOPJ

AN O N O
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NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS EN 2020

SALA II DEL TRIBUNAL SUPREMO
Casacién
Preparados por el Fiscal:
— INterpuestos . . ... e
— Desistidos. .. ..o
De parte:
— Apoyados . ...
— Parcialmente. . ......... ... . ... ... . i
—Inadmisién . ....... ... ... ...
— Impugnacion ......... ... ...
Quejas:
—Estimado ........ .. ..
— Desestimado. ...
Unificacién de doctrina
Vigilancia Penitenciaria:

Revision:

— Solicitudes de autorizacién e interpuestos por parte .. ........

— Interpuestos porel Fiscal . ........... .. .. .. .. .. ....

— Solicitudes procedentes del Ministerio de Justicia ...........
Cuestiones de competencia

Indultos:

— Favorables . ........ ... .. . .

— Desfavorables. .. ..........
Varios

— Errorjudicial ....... .. ..
Insostenibles (A.J. Gratuita) . . ..............ciiiinan...

— Dictdmenes en €jecucion . . ...

— Nulidades. ..........oo i
Sefialamientos

= SInViSta. ..o

—ConViSta . ..ot
Resoluciones

57
19

63

45
4.481
405

16
167

16

114

319

83

27

707

1.028
727
2.580
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NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS EN 2020

Causas especiales competencia de la Sala II del Tribunal

Supremo
— Denuncias. .. ... 29
— Exposiciénrazonada .......... ... .. . il 5
—Querellas . .......... . 33
—Incoadas........ ... . 67
— SeNteNCIas . ..ttt -

1.2.2 INFORMES RELEVANTES DEL MINISTERIO

A primeros de 2021 se han dictaminado por el Fiscal ante el Tribu-
nal Supremo tres causas en las que se suscitan cuestiones de enorme
importancia practica en materia de ejecucidén penitenciaria que se
hallan pendientes de resolucién por la Sala Segunda, a saber:

— El régimen transitorio de la libertad condicional, es decir: ;cabe
aplicar el nuevo régimen de libertad condicional introducido por
LO 1/2015 desde la incoacion del expediente de libertad condicional,
cuando tal incoacién sea posterior al 1 de julio de 2015 (aun por
hechos cometidos antes de esa fecha) o solo es posible su aplicacién
respecto de aquellos hechos cometidos después del 1 de julio (fecha
de entrada en vigor de la reforma operada por la LO 1/2015)?

— La competencia para resolver las apelaciones en casos de con-
cesion del art. 86.4 Reglamento Penitenciario, para decidir conforme
ala DA 5. LOPJ si es competente el tribunal sentenciador o la audien-
cia provincial del lugar en el que se halla el interno; y

— La existencia de efecto suspensivo en los recursos del Fiscal
ante el juzgado de vigilancia penitenciaria contra decisiones adminis-
trativas de clasificacién en tercer grado.

Ha resuelto el Tribunal Supremo en este ejercicio una cuestion de
especial importancia en materia competencial: la determinacién del
6rgano competente para conocer en apelacion del principio de flexibi-
lidad del art. 100.2 del Reglamento Penitenciario.

En la prictica se venia por los juzgados de vigilancia penitenciaria
remitiendo las apelaciones contra la resolucién del articulo 100.2 del R. P.
de manera dispar: a la audiencia provincial del centro penitenciario donde
cumple el interno condena o al juzgado o tribunal sentenciador.

De ahi, la importancia de la resolucién de la Sala Segunda,
mediante Auto de 22 de julio de 2020, en la causa especial del procés,
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declarandose competente para conocer de la apelacién (en el caso
concreto, estimé el recurso de apelacion formulado por el Fiscal con-
tra el auto de 28 de abril de 2020 dictado por el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n.° 3 de Lleida, denegando la aplicacién del régimen del
art. 100.2 RP a una de las personas condenadas en dicho proceso).

Cuestiones que se desarrollaran més adelante al tratar la materia
de vigilancia penitenciaria.

No obstante, no se ha resuelto en los citados nueve autos —al enten-
der que habia quedado ya sin objeto procesal— una importante cues-
tion: si el recurso del Fiscal ante el JVP contra la decisién de tercer
grado acordada por la autoridad administrativa tiene (como entiende
el Fiscal) efecto suspensivo.

Sobre esta cuestion la ejecucion penitenciaria de esta Causa Espe-
cial 20907/2017 ha puesto de manifiesto la necesidad de una interpre-
tacion de la norma que permita el efecto suspensivo en los recursos.

Asi, en los condenados que cumplen condena en el Centro Peni-
tenciario de Lledoners, al estimar el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria n.° 5 competente de Catalufia el efecto suspensivo de la
impugnacién de la resolucién de progresion a tercer grado de 2/7/20,
el efecto que se produjo es que permanecieron en régimen de segundo
grado hasta que el tribunal sentenciador se pronuncié al respecto sefia-
lando que la clasificacidn en tercer grado estaba indebidamente otor-
gada, por lo que durante la tramitacién del recurso los condenados
permanecieron en el grado que les correspondia.

Por el contrario, las personas que cumplian condena en otros cen-
tros penitenciarios, al no estimar el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria n.° 1 el efecto suspensivo de la impugnacién de la resolucién de
2/7/20, permanecieron en régimen de tercer grado, por lo que pese a
que finalmente el tribunal sentenciador consideré que la clasificacion
en tercer grado estaba indebidamente otorgada, las personas condena-
das en los tltimos seis meses, han permanecido cuatro meses y cinco
dias en régimen de tercer grado, pese a que no era el correcto, y sélo
57 dias en el régimen de segundo grado que era el que les correspon-
dia, situacién que se puede repetir hasta el final de la condena, consi-
guiéndose asi por parte de la Administracién una via de no acatamiento
de las resoluciones dictadas por los tribunales sentenciadores con el
consiguiente vaciado de la pena.

Al redactarse estas lineas se ha producido ya la «segunda clasifica-
cién» en tercer grado de los presos. Con diferente suerte procesal: el
JVP n.° 5 ha estimado el recurso del Fiscal respecto de los presos
varones que se hallan cumpliendo en Lledoners y los ha regresado a
segundo grado. El JVP n.° 1 atin no se ha pronunciado resolviendo el
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recurso respecto de dos de las otras personas condenadas. En ambos
casos pende ante el TS el recurso del Fiscal contra la decision de los
JVP de admitir el recurso sin efecto suspensivo.

1.2.3 SENTENCIAS MAS SIGNIFICATIVAS DICTADAS POR LA SALA

Este ejercicio memorial pueden destacarse las siguientes:

— STS 505/2020, de 14 de octubre, resuelve el recurso de casa-
cién 10575/2018, formulado contra la sentencia dictada por la Sec-
cién Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional niimero
20/18 de 17 de mayo de 2018, en Procedimiento Abreviado 5/15,
dimanante de las D. Previas 275/08, Pieza «Epoca 1999-2005» del
Juzgado Central de Instruccién n° 5, parte de denominado «caso
GURTEL».

El procedimiento constituye una «macro causa» de 1000 tomos
—1.700.000 folios aprox.— en la que la Audiencia Nacional dict6 la
sentencia de 17 de mayo de 2018, que consta de 1586 folios més un
voto particular que se extiende hasta el folio 1687. Contra esta senten-
cia han formalizado 38 recursos (uno de ellos del M. Fiscal), con una
extension de mds de 3000 paginas.

El recurso de casacién interpuesto por la Fiscalia del Tribunal
Supremo contiene quince motivos por infraccién de Ley, todos ellos
se refieren a cuestiones técnico juridicas, particularmente, la aplica-
cién de determinadas normas concursales y la apreciacion de errores
en la individualizacién de las penas.

Ademds, la Fiscalia del Tribunal Supremo, mediante escrito de
una extension de 580 péginas, ha dado respuesta impugnatoria a 368
motivos de casacion, ademds, ha apoyado 4 motivos de los diferentes
recurrentes.

La Sentencia del Tribunal Supremo 505/2020, que consta de
1876 folios, ha estimado parcialmente alguno de los recursos, entre
ellos el del Ministerio Fiscal (elevando alguna de las penas) y ha
desestimado la gran mayoria de los recursos y motivos de los restan-
tes 37 recurrentes.

En definitiva, con la apreciacién de alguna atenuante y la absolu-
cion de determinados delitos, la sentencia del Tribunal Supremo ha
ratificado sustancialmente el relato factico y confirmado las importan-
tes condenas impuestas por la Audiencia Nacional a los acusados, que
en lineas generales asumia las tesis acusatorias del Ministerio Fiscal
por delitos de cohecho (activo y pasivo), falsedad en documento mer-
cantil, malversacion de caudales publicos, prevaricacién, asociacion

148



ilicita, fraude a la administracién publica, blanqueo de capitales, deli-
tos contra la hacienda publica, trafico de influencias, apropiacién
indebida, o exacciones ilegales.

— STS 48/2020, de 11 de febrero de 2020. Unificacion de criterios
en relacion a la comisién de un delito contra la seguridad del tréfico
en grado de tentativa. Tentativa de delito contra la seguridad vial del
art. 379.2 CP: El legislador ha convertido en delitos consumados de
peligro conductas que pudieran ser punibles como tentativa, antici-
pando la tutela penal, por lo que, sin conduccién o peligro real, no hay
delito, ni tentativa del mismo, tratdndose de actos preparatorios ajenos
al tipo penal.

— STS 96/2020, de 4 de marzo de 2020. ATENTADO. No resulta
tipica la agresién a un agente policial cuando interviene en un alter-
cado por razones estrictamente privadas, doctrina sobre interpretacion
del articulo 550.1 CP en relacién a la expresién «actuacion en el ejer-
cicio de las funciones del cargo o con ocasidn de ellas».

— STS 444/2020, de 14 de septiembre de 2020. Agravante de dis-
criminacidn por razones de género. La concurrencia de una circuns-
tancia de agravacion exige de un aditamento, que en el caso de la de
discriminacién por razones de género se concreta en una base factica
que permita deducir que el comportamiento de quien agrede cuenta
con el plus de antijuridicidad que conlleva el que sea manifestacion de
la grave y arraigada desigualdad que perpetia los roles asignados tra-
dicionalmente a los hombres y las mujeres, conformados sobre el
dominio y la superioridad de aquellos y la supeditacién de estas. No
requiere la agravante de un elemento subjetivo especifico entendido
como 4nimo dirigido a subordinar, humillar o dominar a la mujer, (as{
se habia dicho ya en la STS 99/2019) pero si que objetivamente, pres-
cindiendo de las razones especificas del autor, los hechos sean expre-
sién de ese desigual reparto de papeles al que es consustancial la
superioridad del varén, que adquiere asi efecto motivador. Todo ello
determinado a partir de las particulares circunstancias que rodean los
hechos y del contexto relacional de agresor y victima, no limitado al
ambito conyugal o de pareja —desde luego no lo impone el precepto
(articulo 22.4 CP)-, sino a todos aquellos en los que se conciten hom-
bres y mujeres y sean susceptibles de reproducir desiguales esquemas
de relacién que estan socialmente asentados. Por ello bastard para
estimarse aplicable la agravante genérica que el hecho probado de
cuenta de tales elementos que aumentan el injusto, porque colocan a
la mujer victima en un papel de subordinacién que perpetda patrones
de discriminacién histéricos y socialmente asentados; y en lo subje-
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tivo, que al autor haya asumido consciente y voluntariamente ese
comportamiento que afiade el plus de gravedad.

El de las relaciones sexuales es claramente uno de estos dmbitos
en los que tradicionalmente han operado marcados estereotipos de
género que relegaban a la mujer a la procreacion, o a la condicién de
mero objeto de placer. Ahora bien, no todo delito contra la libertad
sexual perpetrado por un varén sobre una mujer serd tributario de la
agravacion, pues ademds de ese dmbito relacional, es necesario que
las circunstancias que rodean los hechos revelen que se trata de un
acto de dominio machista. Circunstancias que podran ser de toda
indole, en cuanto rebasen los elementos de tipicidad de la modalidad
aplicada, sea la bdsica o alguna de las agravadas, en todo caso
huyendo de supuestos de doble incriminacién. Sin la pretensién de
elaborar un catdlogo exhaustivo, habrd de colocarse el foco en la
especial vinculacién entre agresor y victima, en las expresiones pro-
feridas, el caracter especialmente denigratorio de las practicas desa-
rrolladas, el nimero de actores, el simbolismo de determinados
actos, entre otros.

— STS 465/2020, de 21 de septiembre de 2020. Maltrato fisico del
articulo 153 e injurias y vejaciones del 173.4. Agresion a la ex pareja
precedida de insultos. Las expresiones vejatorias e insultantes proferi-
das en el contexto del maltrato, abundan en el desprecio hacia la
mujer, insito en los comportamientos que son exponente de la des-
igualdad por razones de género. Ahora bien, cuando adquieren como
en este caso, sustantividad propia, la regla general no puede ser la de
la absorcién. El maltrato fisico que el articulo 153.1 contempla, no
abarca los ataques al honor ni a la integridad moral (vejaciones o inju-
rias leves) ni los ataques a la libre determinacién de la voluntad (ame-
nazas). Su descripcion tipica no alcanza el desvalor de las conductas
contra tales bienes juridicos por si constitutivas de otros delitos. Lo
expuesto no es obice para admitir la absorcién cuando el ataque a los
bienes honor, dignidad, integridad moral y libertad de la victima por
las expresiones que se hayan podido proferir en el contexto del mal-
trato carezcan de relevancia, de manera que el contenido del injusto y
de reproche del hecho, es decir, toda su significacion antijuridica
quede cubierta por aquel, pero no cuando impliquen un plus que des-
borde los contornos que lo delimitan, invadiendo la esfera propia de
otros bienes en colision diferentes de la integridad fisica. La opcién
exige en un ejercicio de ponderacién a través del significado de las
palabras empleadas y las concretas circunstancias en que las mismas
se pronuncian.
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— STS 562/2020, de 30 de octubre de 2020. Delitos contra la
fauna. Ambito de aplicaci6n del art. 336 del Cédigo Penal. Interpreta-
cion de la exigencia tipica de que los medios, instrumentos o artes
desplegadas para la caza o la pesca, tengan similar eficacia destructiva
o no selectiva para la fauna o biodiversidad que la utilizacién de
veneno o medios explosivos. Exigencia de un plus de idoneidad a la
hora de generar un riesgo de perjudicar a la fauna, que debe identifi-
carse como la capacidad intrinseca de generar un contexto de caza o
de pesca presidido por la ausencia de control sobre el objeto que puede
resultar afectado o sobre la extension de sus efectos. La valoracion de
la idoneidad debe realizarse en abstracto, pero contemplando que el
Cédigo Penal hace referencia a la lesividad, no de un instrumento en
concreto, sino también del arte cinegética que se despliegue, esto es,
que el plus de idoneidad deriva del conjunto de mecanismos que en
cada caso se aportan y su combinacion en la secuencia de actuaciones
de caza o de pesca que se despliegan para obtener las capturas.

Siendo el tipo penal un delito de riesgo, solo la introduccién de un
peligro relevante para la fauna justifica una penalidad que puede supe-
rar la que se contempla para la efectiva muerte o aprehension de algu-
nos de sus ejemplares. Un plus en el riesgo de lesién al bien juridico
que debe evaluarse en consideracién a la capacidad destructiva de la
biodiversidad y el ecosistema en cada caso concreto y que no se apre-
cia en el caso enjuiciado. Lo que no significa que la caza con liga o
con sustancias adhesivas no pueda integrar en ocasiones el tipo penal
que se analiza.

— STS 718/2020, de 11 de diciembre de 2020. Nuevas tecnolo-
gias: utilizacién de dispositivos de captacién y grabacién del sonido
en el interior del domicilio. Art. 588 quater a) LECrim. La utilizacion
de dispositivos electrénicos para la captacion y grabacién de las
comunicaciones orales y, en su caso, para la obtencién de imagenes en
el domicilio del investigado, no es una prueba més. No puede ser con-
templada por el Juez instructor como una medida de injerencia sus-
ceptible de ser acordada con los mismos presupuestos de legitimidad
con los que se adoptan otras medidas de investigacion tecnoldgica en
el proceso penal.

El grado de injerencia que esa medida representa en el espacio que
cada ciudadano define para excluir a los poderes publicos y a terceros
de su privacidad, no puede ser ponderado con el mismo dngulo valora-
tivo con el que se aceptan otras medidas de investigacion. La expecta-
tiva de privacidad de quien cierra la puerta de su domicilio no tiene
parangén con la que cada ciudadano puede concebir cuando, por
ejemplo, hace uso de un teléfono susceptible de ser intervenido o se

151



desplaza en un vehiculo al que ha podido adosarse un dispositivo de
geolocalizacion.

Mediante un mecanismo técnico que permita la grabacién de con-
versaciones e imagenes en el domicilio del investigado, el Estado se
adentra en el niicleo duro de la intimidad de cualquier persona. Esta
medida de injerencia, ademds, va mucho mas alld de la captacién de
una conversacién bidireccional mantenida por los interlocutores con-
cernidos. La utilizacién de los dispositivos a que se refiere el art. 588
quater a), no afecta solo al investigado. Alcanza también a su familia,
a los residentes habituales y a los que excepcionalmente o de forma
esporddica pueden llegar a compartir la vivienda del sospechoso. De
ahi que el grado de motivacién de la resolucién que autoriza la inje-
rencia, el respeto a los estdndares impuestos por los principios de pro-
porcionalidad y necesidad y, sobre todo, la duracién de la medida, han
de ser objeto de una escrupulosa valoracion judicial. La utilizacién de
un dispositivo de esta naturaleza desnuda al investigado de su propia
vida familiar, lo coloca a merced de los investigadores, que se con-
vierten asi en privilegiados conocedores de una informacién generada
en el dia a dia y que desborda con creces aquello que pueda resultar de
interés para el delito investigado. La autorizacidn judicial para la colo-
cacion de esos dispositivos deja sin efecto la proteccion constitucional
de la inviolabilidad domiciliaria. Neutraliza también los derechos a la
intimidad y a la propia imagen. De ahi que, asimilar su funcionalidad
a la que es propia de otras medidas limitativas de los derechos recono-
cidos en el art. 18 de la CE, supone distorsionar los términos con los
que su legitima utilizacién ha de ser valorada.

La falta de fijacion de un plazo acotado de duracién de la medida
no puede ser interpretada como una invitacion a decisiones jurisdic-
cionales con términos temporales abiertos y susceptibles de sucesivas
prérrogas. En la determinacién de su plazo de vigencia no cabe una
integracion analdgica con lo dispuesto para otras diligencias invasivas
del derecho de intimidad, respecto de las cuales el legislador si ha
considerado conveniente la fijaciéon de un limite temporal expreso.
Para la legitimidad de una diligencia de investigacién de tanta inci-
dencia en el espacio ciudadano de exclusion de terceros, es indispen-
sable que la resolucién habilitante no pierda de vista el significado
constitucional de la medida que autoriza el art. 588 quater a) de la
LECrim, que no es otro que permitir la grabacién de conversaciones
—excepcionalmente, con inclusién de imigenes— que sea previsible
van a producirse en un encuentro concreto entre los investigados. La
capacidad del Estado para adentrarse en el domicilio de cualquier ciu-
dadano —por mas que se trate del sospechoso de una infraccion penal—
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no puede aspirar a prolongarse en el tiempo. La utilizacién de
dispositivos de grabacion y escucha en el domicilio del investigado ha
de ser concebida como un acto procesal de mdxima injerencia —y, por
tanto, de minima duracién— en la inviolabilidad del domicilio y, con
cardcter general, de la privacidad. El art. 588 quater a) de la LECrim
no autoriza a los jueces de instruccién a alzar la proteccién constitu-
cional de esos derechos durante un plazo, mas o menos abierto, con la
esperanza de que algo podrd oirse durante el tiempo de vigencia de la
medida. La solicitud de los agentes de policia solo puede ser aceptada
cuando contiene y describe, con el grado de precision que permita el
estado de la investigacion, uno o varios encuentros de los investigados
entre si 0 con terceras personas que puedan resultar determinantes
para el esclarecimiento del hecho. Sélo asi podrd razonarse la propor-
cionalidad, la necesidad y la excepcionalidad de la medida.

La instalacién de dispositivos de grabacién de sonido e imdgenes
—en el caso presente, solo de sonido— no puede autorizarse por «... un
término de treinta dias naturales, pasados los cuales cesard la misma,
de no comprobarse o descubrirse los hechos que se investigan, salvo
que sea necesaria su prorroga, previa solicitud motivada a tal efecto».
Ya se ha apuntado supra como esa referencia cronoldgica no puede
tomarse prestada de la prevision legislativa para otro tipo de diligen-
cias. De hecho, si se actiia conforme a ese criterio de integracién, la
vulneracién constitucional se hace mucho més evidente. Reparese en
que el juez de instruccién ha considerado conveniente establecer un
término de duracién de la injerencia de 30 dias, que es el mismo que
el que previene el art. 588 septies c) para el registro remoto de dispo-
sitivos de almacenamiento masivo. En este precepto se sefiala que la
duracién maxima de esta medida serd la de un mes. Y se afiade que
ese plazo es prorrogable «...por iguales periodos hasta un maximo de
tres meses». Basta un juicio de contraste entre la incidencia constitu-
cional de una medida de examen remoto y telemdtico del ordenador
del investigado (art. 588 septies a) y la diligencia de grabacién de
cuanto acontece en el domicilio del sospechoso (art. 588 quater a)
para concluir que entre ambos actos procesales de investigaciéon
existe una diferencia funcional que impide la asimilacién de su plazo
de vigencia.

Como es logico no son descartables situaciones en las que la pre-
visibilidad de ese encuentro no pueda fijarse con la exactitud deseada.
En esos casos —solo en esos— serd posible la fijacion de un breve
periodo de tiempo en el que el encuentro pueda llegar a tener lugar.
Pero un arco cronoldgico de un mes es la mejor evidencia de que no
existen datos suficientes que justifiquen violentar la intimidad domici-
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liaria. Y, por supuesto, la resolucion judicial que acuerda la medida no
es prorrogable, con cardcter general, por periodos iguales. Serd indis-
pensable justificar la noticia de un nuevo encuentro o de una fecha
ma4s segura para legitimar la intromision. Asi se desprende del art. 588
quater d) de la LECrim.

1.2.4 SENTENCIAS DEL PLENO

Por su importancia, se resefian ademads las sentencias dictadas en
Pleno por la Sala.

— STS 67/2020, de 24 de febrero de 2020. Cuestion nueva en casa-
cién. Excepcionalidad de los supuestos admisibles.

— STS 34272020, de 25 de junio de 2020. Interpretacion que debe
darse al subtipo agravado del n.° 1 del art. 551 CP respecto al alcance
de la expresion «haciendo uso de armas...» al objeto de entender si se
exige la accion de disparar, o el mero hecho de exhibirla o apuntar con
ella en la aplicacion del precepto tras la reforma del CP por LO 1/2015,
que requiere y conlleva el interés casacional de interpretacion y
alcance del subtipo agravado que modifica su redaccién anterior.

Criterio interpretativo: La expresion «uso de armas» del n.° 1 del
art. 551 tras su reforma por LO 1/2015 debe entender y englobar la
mera exhibicién del arma apuntando al sujeto pasivo del delito del
art. 550 CP en cualquiera de las modalidades del atentado sin ser pre-
ciso el empleo directo del arma, o circunscribirlo solo al acometi-
miento o agresion, sino también al atentado intimidatorio o resistencia
grave.

— STS 34372020, de 25 de junio de 2020. ITV: La utilizacién no
autorizada del distintivo oficial de haber superado favorablemente la
periddica Inspeccion Técnica de un Vehiculo, es constitutiva del delito
de uso de certificacion falsa del articulo 399.2 del Cédigo Penal, en
relacion con el articulo 400 bis del mismo texto legal.

— STS 344/2020 de 25 de junio de 2020. Delito de injurias:
Art. 208 del Cédigo Penal. El bien juridico protegido es el derecho al
honor, que no solo se conforma con la fama que pueda tener una per-
sona, esto es, con su valoracién social o con la consideracién que de
ella puedan tener terceras personas, sino que comporta también que
nadie puede ser despreciado en su respeto personal mas elemental,
impidiéndose que pueda sufrir una sensacion de bajeza humana que
pueda socavar la propia autoestima, pues el derecho constitucional al
honor (art. 18 CE) tiene por fundamento la proteccién de la dignidad
humana, esto es, el derecho de cada cual a ser respetado y valorado
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como ser individual y social, con sus caracteristicas y condiciones
particulares, por el solo hecho de ser persona y de modo que, desde la
proteccién de su dignidad, pueda desarrollar libremente su personali-
dad (art. 10 CE).

De este modo, pueden ser constitutivas de delito de injurias las
acciones o expresiones dirigidas a menoscabar la dignidad de una per-
sona, por mas que no se desvele piblicamente la persona contra la que
se dirigen, siempre que el sujeto pasivo del delito las perciba y que
objetivamente sean adecuadas para degradar o menoscabar su consi-
deracién como persona.

Injurias con publicidad: Art. 209 Cédigo Penal. Procedencia de la
agravacién penoldgica cuando la magnitud del dafio al honor puede
potenciarse mediante la utilizacién de la imprenta, la radiodifusién o
por cualquier otro medio de eficacia semejante.

Concepto de propagacidn: Significa posibilitar que algo se
extienda o multiplique, de modo que la agravacién no solo es aprecia-
ble en supuestos de difamacién ante terceros, sino también cuando
solo se agrede la autoestima del sujeto pasivo, si se potencia o ampli-
fica la lesividad de los hechos con instrumentos de divulgacién publica
que fortalezcan la accién expresamente emprendida para atacar el
bien juridico.

— STS 34572020, de 25 de junio de 2020. Art. 23 LOPJ: en los
problemas de aplicacién de la ley penal en el espacio estdn implicados
temas de derecho penal sustantivo susceptibles de ser debatidos a tra-
vés de la via casacional prevista en el art 8491 ° LECrim. Casacion per
saltum. No es posible suscitar en casacién un tema que antes no fuese
objeto del previo recurso de apelacion desestimado.

— STS 346/2020 de 25 de junio de 2020. Abandono de familia. No
existe indefension por el hecho, a efectos de exigencia de la responsa-
bilidad civil, se tengan en cuenta los periodos devengados hasta el
momento de la celebracién del juicio oral.

— STS 347/2020, de 25 de junio de 2020. Simulacion de delito: la
denuncia falsa de una infraccidn penal sin identificacién de autores en
las condiciones previstas en el art. 284.2 LECrim no es idénea para
colmar el requisito de provocacién de una actuacion jurisdiccional.

— STS 348/2020, 25 de junio de 2020. Delito de abandono de
familia. Las cuotas hipotecarias constituyen una prestacién econ6-
mica a cargo de ambos progenitores, con independencia de su natu-
raleza como carga del matrimonio o como deuda de la sociedad de
gananciales. Como tal integra el elemento del tipo exigido por el
articulo 227.1 del Cédigo Penal.
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— STS 35172020, de 25 de junio de 2020. Codelincuencia en los
delitos culposos. Art. 20 LCS: Teoria de los tramos. Conexidn por
causa justificada.

— STS 355/2020, de 26 de junio de 2020. Fraude de prestaciones
de la Seguridad Social, modalidad atenuada del articulo 307 ter 1,
parrafo segundo CP. El subtipo que nos ocupa exige que la defrauda-
cioén no revista especial gravedad de acuerdo con los pardmetros del
importe defraudado, los medios empleados y las circunstancias perso-
nales del autor. A partir de una interpretacion literal del precepto, el
uso de la conjuncién copulativa «y» sugiere indefectiblemente que los
distintos indicadores que la norma contempla deben de ser valorados
conjuntamente. Se fija el limite cuantitativo en 10.000 euros, por refe-
rencia a las cantidades incorporadas a otros delitos del mismo titulo
en la reforma operada por la LO 1/2019, de 20 de febrero. El delito de
fraude de prestaciones a la Seguridad Social tendrd, cuantitativamente,
un ultimo escalén de punicién que abarcard las defraudaciones de
hasta 10.000 euros. En el bien entendido que el referente a la cantidad
es s6lo uno de los utilizados en el articulo 307 ter.1 parrafo segundo
CP, para la constitucién del tipo atenuado; de forma que, si ni por los
medios empleados ni por las circunstancias personales del autor el
hecho revistiera mayor gravedad, una defraudacién inferior a los
10.000 euros abriria la aplicacién al tipo atenuado.

El tipo exige una ponderacién conjunta de los tres pardmetros en
liza. Lo que relativiza la cifra fijada, que tendr4 relevancia determi-
nante, insistimos, cuando sea el tnico estdndar a considerar, pero no
en el caso de que converjan con especial intensidad de uno u otro
signo, agravatorio o atenuatorio, los otros dos.

Dentro del parametro de los «medios empleados», sin &nimo de
exhaustividad, se valorardn como factores para apuntalar la especial
gravedad que excluya el subtipo, aunque la cantidad no llegue a
10.000 euros, la constitucion fraudulenta de empresas y sociedades en
las que, sin actividad real, se simulen y aparenten relaciones laborales
inexistentes para obtener prestaciones sociales fraudulentas; el otor-
gamiento de escrituras instrumentales mendaces; y también aquellos
en los que se hayan materializado acuerdos con trabajadores para, a
cambio de dinero, generar a su favor periodos ficticios de cotizacién a
la Seguridad Social. Todo ello sin perjuicio de que, en aquellos casos
en que la concurrencia de falsedades instrumentales en documentos
oficiales, publicos o mercantiles, que por afectar a bienes juridicos
distintos y no venir exigidas por el tipo aboquen al concurso de deli-
tos, la ponderacion sobre la aplicacién o no de la modalidad atenuada
que nos ocupa habrd de evitar el incurrir en doble sancion.
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En cuanto a las circunstancias personales del autor, en un parale-
lismo con la doctrina de la Sala en relacion a la modalidad atenuada
que para el delito contra la salud ptiblica prevé el articulo 368.2 CP que
introdujo el mismo estdndar, como circunstancias personales del delin-
cuente habremos de considerar las situaciones, datos o elementos que
configuran el entorno social y el componente individual de cada sujeto,
la edad de la persona, su grado de formacidn intelectual y cultural, su
madurez psicoldgica, su entorno familiar y social, sus actividades labo-
rales, su comportamiento posterior al hecho delictivo y sus posibilida-
des de integracién en el cuerpo social (entre otras STS 336/2017, de 11
de mayo). Son factores que no solo permiten, sino que exigen modular
la pena ajustdndola a las circunstancias personales del autor. Asi como
también aquellos que referencia el articulo 50.5 CP con alusién a «la
situacién econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obli-
gaciones y cargas familiares».

En el pardmetro se pueden valorar aspectos tales como los con-
ciertos criminales, los planes urdidos y la utilizacién abusiva de perso-
nas vulnerables o de sus documentos para aparentar las relaciones
laborales inexistentes.

En definitiva, los criterios expuestos habran de operar como pau-
tas interpretativas en la aplicacién de la modalidad prevista en el
parrafo segundo del articulo 307 ter.1 CP, en todo caso dotados de la
flexibilidad que deriva de la interaccidn entre ellos.

— STS 357/2020, de 30 de junio de 2020. Delito contra la Hacienda
Publica: determinacion de las bases imponibles del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas a partir del descubrimiento de centena-
res de facturas que reflejaban el importe de las ventas clandestinas de
pescado a cofradias gallegas que no habian sido declaradas y respecto
de las que no se habia retenido el IVA.

Sistema de estimacion directa: La Sala estima que ningtn error
juridico ha sido cometido en la instancia al avalar una liquidacién de
la cuota a partir del régimen de estimacién directa. Es cierto que la
opcién por uno u otro sistema no puede ser fruto de un arbitrio inmo-
tivado por la Administracion tributaria. La Ley General Tributaria
hace del sistema de estimacion directa la norma general y atribuye a la
estimacion indirecta un cardcter subsidiario respecto de los demads
métodos de determinacion de las bases imponibles (art. 50.3 y 4).

Pero admitiendo ese punto de partida, es indispensable no perder
de vista la singularidad del proceso penal frente al procedimiento
administrativo, por mds que los principios legitimadores del poder
sancionador del Estado tengan idéntica inspiracién. Y es que, en el
ambito del derecho penal, la simple locucién «estimacién indirecta»
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ya debe poner sobre aviso acerca de la necesidad de que la metodolo-
gia presuntiva sobre la que ha operado la Administracién tributaria no
convierta en delincuente a quien no merece serlo.

El riesgo que encierra la estimacién indirecta es precisamente el
que acompaiia a todo proceso inferencial que se construye sobre indi-
cios o maximas de experiencia. Someterse voluntaria y preferente-
mente a ese riesgo, como hace ahora el acusado, no deja de ser
paraddjico. No existid, por tanto, vulneracién de los criterios normati-
vos para el cédlculo de las bases imponibles.

Incidencia de la STJUE 7 noviembre 2013 (asuntos acumulados
C-249/12 y C-250/12) y de las sentencias de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo dictadas en aplicacion de la doctrina sentada por el
TJUE. La lectura detenida de aquella resolucién —que resolvié las
cuestiones prejudiciales suscitadas por la Corte de Casacién Rumana-—
no autoriza a la proclamacién de una regla general susceptible de ser
aplicada al supuesto de hecho que nos ocupa.

Lo cierto es que en el presente caso no se estd discutiendo sobre
qué base imponible efectuar la determinacion del IVA en aquellas
operaciones inmobiliarias en las que el precio pactado nada dice sobre
el pago del impuesto. Tampoco se discute si nuestro sistema tributario
contiene una norma que permita al vendedor, una vez requerido su
importe por la Hacienda Publica, recuperar su cuantia reclamandolo
oportunamente al comprador, en realidad, el dltimo adquirente. Lo
que esta en juego es la determinacion de las bases imponibles del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuando los rendi-
mientos obtenidos se hallan descritos en facturas clandestinas que, por
supuesto, no tributaron por IVA.

De ahi que la cita de esta importante sentencia dictada por el
TJUE, por si sola, no sea suficiente para derivar el error en el juicio de
subsuncion al considerar que los hechos son constitutivos de un delito
del art. 305.1 y 2 del CP.

Lo que se estd discutiendo en el presente recurso nada tiene que
ver con la incuestionable prevalencia del derecho europeo en el
momento de interpretar las normas tributarias que permiten fijar las
bases imponibles del IVA. Si es discutible, en cambio, que la senten-
cia del TJUE 7 de noviembre de 2013 indique a los érganos de la
jurisdiccién penal qué criterio han de seguir en el momento de la
determinacion de la cuota defraudada en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas. Los criterios para la cuantificacién de la cuota
defraudada y para colmar la condicién objetiva de punibilidad que
integra el art. 305 del CP, cuando se trata del impuesto sobre la renta
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de las personas fisicas, no han quedado afectados, desde luego, por
aquella sentencia.

Especialmente significativo es que el Diario Oficial de la Unién
Europea de 28 de octubre de 2019 dé cuenta de la cuestion prejudicial
suscitada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con fecha 8
de julio de 2019 (asunto C-521/2019), para determinar si en los
supuestos de fraude en los que la operacion se ha ocultado a la admi-
nistracion tributaria, es posible considerar, tal y como podria deducirse
de las sentencias de 28 de julio de 2016 (asunto C-332/15 Astone), de
5 de octubre de 2016 (asunto C-576/15 Marinova) y de la sentencia de
7 de marzo de 2018, Dobre, C-159/17, EU: C:2018:161 del TJUE, que
las cantidades entregadas y recibidas no incluyen el IVA, para realizar
la oportuna liquidacién e imponer la correspondiente sancion.

Al margen de ello, el razonamiento de esa sentencia —como hemos
apuntado supra— se vincula a la aplicacién de las bases imponibles del
impuesto de sociedades en los casos en los que la inspeccién tributaria
detecta numerosas facturas clandestinas por importes que fueron ocul-
tados y de los que, como es légico, no se dedujo el IVA. Ni el supuesto
de hecho que dio lugar a la cuestién prejudicial promovida por la jus-
ticia rumana ante el TJUE (sentencia 7 noviembre 2013), ni el recurso
contencioso-administrativo entablado por algunas de las empresas
integradas en la cooperativa del Mar San Miguel acerca de la determi-
nacién de la cuota del IVA en contratos onerosos, pueden identificarse
con el problema al que ahora damos respuesta. De lo que se trata, al
fin y al cabo, es de respaldar la decision de la administracién tributa-
ria, luego avalada por el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provin-
cial, cuando entendieron que en la determinacién de las bases
imponibles del impuesto sobre la renta de las personas fisicas debe
tomarse como referencia el importe integro de lo cobrado, sin deduc-
cidén referida a una cantidad —la retencién del IVA— que nunca pensé
pagarse y que, hasta el momento de su descubrimiento, habia pasado
a engrosar el patrimonio del defraudador.

En definitiva, la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2013,
no acoge en su doctrina supuestos en los que el descubrimiento de
maniobras elusivas del pago de tributos haga aflorar rendimientos del
trabajo de los que nunca se penso detraer una cantidad que fue tam-
bién destinada a incrementar las irregulares ganancias del defrauda-
dor. La sentencia dictada en respuesta a la cuestién prejudicial
suscitada por las autoridades judiciales rumanas no se refiere a opera-
ciones fraudulentas que afloran como consecuencia de la labor ins-
pectora.
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Los antecedentes de esa resoluciéon —de tanta importancia para una
interpretacion uniforme del régimen juridico del IVA— dan cuenta de
una serie de contratos que no han sido presentados como una estrate-
gia de ocultacién urdida para evitar el pago del impuesto. Mds bien se
trata de negocios de transmisioén de la propiedad inmobiliaria que no
incluian prevision alguna sobre el pago de aquel impuesto. En el
supuesto que nos ocupa, sin embargo, se trata de una venta generali-
zada de pescado cuya existencia misma fue ocultada a la inspeccién
tributaria, con la consiguiente ruptura del principio de igualdad y de
competencia en el mercado de la distribucién de los productos de la
pesca.

— STS 358/2020 de 1 de julio de 2020. Insolvencia punible. Ele-
mentos. Principio de legalidad. Irretroactividad de la ley penal.

— STS 38972020 de 10 de julio de 2020. Delito de allanamiento de
morada. Los hechos son los siguientes: como consecuencia de las des-
avenencias entre los conyuges, el marido sale del domicilio comtn,
pero vuelve a él, de vez en cuando, a ver a la hija comun del matrimo-
nio, y a llevarse algunos objetos personales; sin embargo, a partir del
mes de septiembre de 2015, y con motivo de la iniciacién del procedi-
miento de divorcio, la esposa le requiere para que no vuelva mas y le
hace saber que ha cambiado la cerradura de la vivienda. En el mes de
enero de 2016, el acusado se dirige a la vivienda que fue familiar,
entra en ella tras cambiar la cerradura, y deja una llave en el buzén de
la casa, lo que comunica a su mujer, de la que ya estd separado,
mediante un mensaje de WhatsApp, siendo denunciado inmediata-
mente por ella y que se persona como acusacion particular, para dejar
de ostentar tal posicién procesal al iniciarse los tramites de la consti-
tucién del Jurado. En el juicio oral, comparece la denunciante y
declara en €l, en tanto que la Magistrada-presidente del Jurado no le
concede la posibilidad de acogerse a la dispensa del art. 416 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En ese momento, ya se habia dic-
tado la sentencia de divorcio.

En el recurso se plantean dos temas: procesalmente, la posibilidad
de acogerse a la dispensa, lo que fue denegado por la Audiencia, y en
cuanto al aspecto sustantivo, que cuando el acusado entré en la
vivienda no habia recaido atn resolucién judicial atribuyendo el piso
a la esposa.

La Audiencia y el Tribunal Superior de Justicia desestiman la pri-
mera queja argumentando que cuando la testigo denunciante compa-
reci6 al juicio ya no existia entre ellos el vinculo que autoriza el
art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y por consiguiente
carecia del presupuesto necesario para su reclamacion.
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No es lo mismo el estatuto juridico del testigo que no ha sido vic-
tima de los hechos, ni, por consiguiente, denunciante, y que por ello
carece de cualquier esfera de relacion con el delito investigado, que el
testigo victima y denunciante de tal delito. La dispensa del art. 416 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal estd pensada y concebida para el
primer testigo, no para el segundo. Al pariente se le concede la posibi-
lidad de no declarar si con tal declaracién compromete la posicién de
aquel con quien mantiene los vinculos relacionados en el precepto.

Dicho de otro modo: la dispensa cobra todo su fundamento res-
pecto a ese otro testigo, que no es victima de los hechos, que se encuen-
tra en el dilema de tener que poner de manifiesto en la causa detalles
que pueden comprometer o perjudicar a su pariente, desoyendo sus
lazos de sangre. Ya se expresaba en STS 486/2016, de 7 de junio: la
exencion al deber de declarar que proclama el art. 416 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tiene mucho que ver con razones de indole
puramente pragmaticas. El legislador sabe que las advertencias a cual-
quier testigo de su deber de decir verdad y de las consecuencias que se
derivarian de la alteracidn de esa verdad, no surten el efecto deseado
cuando es un familiar el depositario de los elementos de cargo necesa-
rios para respaldar la acusacién del sospechoso. De ahi que, mas que
una exencion al deber de declarar, el art. 416.1 arbitre una férmula
juridica de escape que libera al testigo-pariente de la obligacién de
colaboracién con los érganos jurisdiccionales llamados a investigar un
hecho punible. Ese es el significado juridico de aquel precepto y su
aplicacion no puede ir més alld de su verdadero fundamento.

De modo que no puede aplicarse la dispensa en aquellos casos en
que carece de fundamento, y ello sucede cuando se trata de un testigo
que es denunciante y victima, pues en ese caso pierde toda razén el
concederle una dispensa a declarar frente a su pariente, porque preci-
samente mediante su atribucién delictiva se ha activado el proceso
penal.

Cambio de jurisprudencia: correccion del Acuerdo Plenario de 23
de enero de 2018 (apartado 2.°), declarando que no recobra el derecho
de dispensa (art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), quien ha
sido victima-denunciante y ha ostentado la posicién de acusacién par-
ticular, aunque después cese en la misma.

Las razones que justifican esta postura, son las siguientes:

En primer lugar, porque tal derecho es incompatible con la posi-
cién del denunciante como victima de los hechos, maxime en los
casos de violencia de género en donde la mujer denuncia a su conyuge
o persona unida por relacién de hecho andloga a la matrimonial,
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debiendo naturalmente atribuirle la comisién de unos hechos que
revisten los caracteres de delito. Y en algunos delitos, es imprescindi-
ble su contribucién procesal para que pueda activarse el proceso.

Pretender que la denunciante pueda abstenerse de declarar frente a
aquel, es tanto como dejar sin contenido el propio significado de su
denuncia inicial.

En segundo lugar, porque si la persona denunciante que se consti-
tuye en acusacion particular no ostenta la facultad de dispensa, con-
forme hemos declarado en nuestros Acuerdos Plenarios, su estatuto
tiene que ser el mismo al abandonar tal posicién, sin que exista funda-
mento para que renazca un derecho que habfia sido renunciado. Esto es
lo que expresaba la STS 449/2015, de 14 de julio: tal derecho de dis-
pensa «habia definitivamente decaido con el ejercicio de la acusacién
particular». En efecto, al renunciar al ejercicio del derecho de dis-
pensa, primeramente, por la interposicion de la denuncia y después
constituyéndose en acusacién particular, una vez resuelto el conflicto
que constituia su fundamento, no hay razén alguna para su recupera-
cién, lo cual, por cierto, es un mecanismo que se predica de la renun-
cia a cualquier derecho.

En tercer lugar, porque cuando la victima decide denunciar a su
agresor, y recordemos que no tiene obligacion de hacerlo (ex art. 261.1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), es porque ya no hay espacio
para que se produzca una colision entre el deber de declarar y las con-
secuencias de los vinculos familiares y de solidaridad que unen al tes-
tigo con el acusado. En efecto, la victima ya ha resuelto el conflicto
que, derivado de su vinculo con el agresor, le permitia abstenerse de
declarar contra él; una vez que ha dado ese paso, e incluso ostenta la
posicidn de parte acusadora, no tiene sentido ya recobrar un derecho
del que voluntariamente ha prescindido.

En cuarto lugar, porque de esta forma, el testigo victima, no puede
ser coaccionado en su actuacidn posterior al prestar testimonio, para
que se acoja a la dispensa, siendo libre de declarar con arreglo a su
estatuto de testigo. Recordemos que el art. 715 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal proclama que la Ginica declaracién que ha de ser
tomada en consideracién es la del juicio oral, a efectos del delito de
falso testimonio, por lo que, en el caso de testigos victimas, debera
velarse por su completo asesoramiento acerca su estatuto como tes-
tigo o como parte acusadora, de acuerdo con las previsiones del Esta-
tuto de la Victima del Delito, lo que habitualmente se verificard en las
Oficinas de Atencion a las Victimas.

En quinto lugar, porque mantener lo contrario y acogerse, o no, a
la dispensa, a voluntad de la persona concernida, permitiria aceptar
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sucesivamente y de forma indefinida la posibilidad de que una misma
persona, pudiera tener uno u otro status, a expensas de su voluntad, lo
que en modo alguno puede ser admisible. Esta Sala lo ha considerado
asi en diversas ocasiones y resulta de la aplicacion del principio de los
actos propios, como veremos mdas adelante. Y es mds: no pueden con-
vertirse de facto a este tipo de delitos como si fueran susceptibles de
persecucion a instancia de parte, cuando estamos en presencia de deli-
tos publicos perseguibles de oficio.

En sexto lugar, porque al tratarse de una excepcion, debe ser inter-
pretada restrictivamente, y por ello inicamente aceptable en los casos
que fundamentan tal dispensa.

En definitiva, una adecuada proteccién de la victima justifica la
decisién adoptada, en tanto que la dispensa tiene su fundamento en la
resolucién del conflicto por parte del testigo pariente. Una vez que
este testigo ha resuelto tal conflicto, primero denunciando y después
constituyéndose en acusacion particular, ha mostrado sobradamente
su renuncia a la dispensa que le ofrece la ley. Si después deja de osten-
tar tal posicién procesal no debe recobrar un derecho al que ha renun-
ciado, porque tal mecanismo carece de cualquier fundamento, y lo
unico que alimenta es su coaccién, como desgraciadamente sucede en
la realidad, siendo este un hecho de general conocimiento. Tampoco
es posible convertir delitos de naturaleza puiblica en delitos estricta-
mente privados, no siendo este ni el fundamento ni la finalidad de la
dispensa que se regula en el art. 416 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que de aquel modo los desnaturaliza. Como dice el Tribunal
Constitucional no debemos interpretar este precepto con formalismos
«desproporcionados», como asi lo declar6 dicho Alto Tribunal en el
caso al que anteriormente nos hemos referido.

De todo ello resulta que la razén de esta interpretacion va dirigida
a amparar la resolucién del conflicto por la victima y después contri-
buir a su proteccion.

— STS 41272020 de 20 de julio de 2020. Sentencia dictada en ape-
lacién por Audiencia Provincial que conforma condena por los delitos
de abuso informético del art. 197.2 y por coacciones graves del
art. 172.1 CP, en concurso ideal. Narran los hechos probados que tras
la ruptura de la relacién matrimonial el acusado, con la intencién de
estar al cabo de la calle de la informacién almacenada por la mujer en
su terminal de telefonia movil, para ejercer sobre ella un cierto meca-
nismo de control, como quiera dicho teléfono, de la marca [Phone,
estaba vinculado a una ID, asociada a un correo electrénico cuyo tnico
administrador era el mismo, lo que le permitia conocer las claves de
acceso a sus servicios, accedid, hasta el punto de llegar a descargarse
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para su propio uso alguna foto almacenada por la victima en su termi-
nal, que lleg6 a exhibir a terceras personas; y, después con la finalidad
de impedir que la misma pudiese disponer de esos datos, formatear,
borrandola, toda la informacién contenida en dicho teléfono.

El recurso esencialmente se basa en que, conforme indican nume-
rosas sentencias de esta Sala, el art. 197.2 CP exige que el fichero al
que se accede esté fuera de la esfera de custodia de su titular y se
refiera a una generalidad de personas; lo que no es predicable del
movil; y en relacién a su subsuncién en el art. 197.1, no seria posible,
afirma, por su heterogeneidad.

El motivo se desestima, pues:

— Los comportamientos tipificados en el primer apartado del
art. 197 CP, frente a los tipificados en el apartado segundo, aunque
diferenciados, no siempre son estancos; de modo que mantienen una
zona de confluencia, especialmente en relacion con las conductas de
apoderamiento documental y apoderamiento de datos e incluso con el
mero acceso, dadas las formas asimiladas de apoderamiento espiritua-
lizadas, consistentes en la captacién intelectual del contenido; donde
pueden concretarse supuestos susceptibles de tipificarse por ambos
parrafos, en obvio concurso de normas; si bien, al tutelarse en ambos
casos diversas modalidades del mismo bien juridico y resultar conde-
nados con la misma pena, en estos supuestos deviene irrelevante la
calificacién por el primero o por el segundo de los apartados del
art. 197 CP.

— Desde el punto de vista de la privacidad, al margen de las obli-
gaciones requeridas o no por la normativa administrativa de protec-
cion de datos, es obvio que el abuso o acceso inconsentido por otro
sujeto, a los datos personales propios o de terceros reservados, que de
diverso modo trate esa persona, es susceptible de tipificarse en el
art. 197.2 CP; normalmente, el contenido general reservado en ese
4ambito, como en particular de los ficheros y de los mensajes electréni-
cos personales, suele ser de mayor intensidad que el meramente
comercial; pues con frecuencia corresponde a un ambito intimo que se
desea excluido a terceros.

— El art. 197.2 CP, no tiene por objeto sancionar el deber de sigilo
del responsable —en sentido amplio— del tratamiento de datos, sino de
la autodeterminacion informativa del titular de los datos, que igual-
mente resulta vulnerada, si es una persona ajena al fichero, extraneus
o outsider el que se apodere, altere o modifique los datos personales;
conducta del extraneus, que encuentra pleno acomodo tipico e igual
desvalor cuando recae sobre fichero tutelado por el propio titular de
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los datos, que sobre fichero custodiado por tercero, tanto desde la con-
sideracion del bien juridico tutelado, la privacidad del titular de los
datos, como de la descripcién del comportamiento sancionado en la
norma penal.

— STS 567/2020, de 30 de octubre. Quebrantamiento de condena.
No es necesario un requerimiento con apercibimiento o una especial
notificacién sobre el momento de la entrada en vigor de las medidas
necesarias para la proteccién de la victima, por lo que, desde la notifi-
cacion de las mismas, el afectado estd obligado a su cumplimiento.

— STS 57072020 de 3 de noviembre de 2020. Delito contra la
fauna, art. 335.1 CP: pese a la literalidad del art. 335 del CP, la Sala
entiende que no todo incumplimiento de una prohibicién administra-
tiva de caza puede ser calificado como delito. Este precepto no puede
ser degradado a la condicién de delito puramente formal de desobe-
diencia a la normativa administrativa. Lo prohibe el principio de inter-
vencién minima, esto es, la necesidad de reservar la respuesta penal
para aquellas conductas socialmente mds desvaloradas. Pero la clari-
dad de esta idea, que define un punto de partida infranqueable, no
impide reconocer que en el abanico de prohibiciones coexisten, junto
a incumplimientos formales, insuficientes por si solos para colmar la
antijuridicidad material, otras infracciones que van mucho mas all4 de
una simple vulneracién formal. Entre estas dltimas debemos incluir la
caza de especies no protegidas en tiempo de veda.

En efecto, la fijacion de periodos de veda no responde a una distri-
bucién puramente convencional y caprichosa del tiempo de caza. Por
el contrario, responde a razones de orden biolégico para facilitar la
reproduccién de la especie. La veda estd intimamente conectada con
la conservacién de las especies y el aprovechamiento sostenible de la
caza, preservando los ecosistemas de los que forman parte los anima-
les objeto de estas actividades.

La definicién de periodos prohibitivos de caricter ciclico tiene un
valor estratégico de primer orden para la proteccién de la vida animal.
Nada de ello, pues, es ajeno a la proteccién de los recursos naturales
renovables. El equilibrio en la conservacién de las especies, en defini-
tiva, la biodiversidad y la propia supervivencia de la fauna no pueden
considerarse bienes juridicos de infimo valor axioldgico.

Cuestion distinta es la irrenunciable necesidad de que los Jueces
y Tribunales, en el momento de ponderar el juicio de tipicidad, asu-
man unos criterios hermenéuticos teleolégicamente vinculados al
respeto y a la conservacién de la biodiversidad, impidiendo asi que
infracciones formales con encaje en la micro literalidad del art. 335
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conviertan en delito lo que puede ser adecuadamente tratado en el
admbito de la sancién administrativa. Son muchas las prohibiciones
expresas impuestas por las normas especificas sobre caza. Algunas
de ellas relacionadas con las licencias o habilitaciones personales de
los cazadores, otras con los limites geograficos naturales que separan
el territorio de cada comunidad auténoma o con el nimero o el peso
de ejemplares capturados. Para que una infraccién de esta naturaleza
sea susceptible de respuesta penal serd indispensable exigir un plus
de ofensividad, un mayor desvalor material del resultado. Sélo las
conductas que vulneren o pongan en peligro el bien juridico biodiver-
sidad, son merecedoras de sancién penal.

Se desestima el recurso y se confirma la condena impuesta en la
instancia al recurrente, que fue sorprendido cuando habia cazado 1
muflén y 4 ciervos en tiempo de veda.

— STS 573/2020 de 4 de noviembre de 2020. Antecedentes: Un
ciudadano colombiano se identifica ante «Mossos» con un permiso de
conducir internacional (con su foto y sus datos biogrificos), que
resulta ser falso. El JP le condena por un delito de falsedad en docu-
mento oficial del art. 392.1 en relacién con el 390.1.1.° y 2.° CP. Recu-
rrida la condena en apelacién, la AP, afiade a los hechos probados un
parrafo: se desconoce si dicho permiso de conducir se falsifico en el
extranjero o en Espafia; y absuelve, por entender falta de jurisdiccion;
argumenta que no es de aplicacién el art. 23.3 f) LOPJ, porque el car-
net de conducir, aunque contiene datos de identidad, su objeto no es la
identificacidn y por tanto no afecta a los intereses del Estado espaiiol.
Recurre en casacion el MF, que afirma la existencia de interés casa-
cional por contradecir miltiples resoluciones tanto de la Sala Segunda
como de otras AAPP.

El recurso se estima pues:

i) El permiso de conducir es un documento oficial que habilita
para el ejercicio de la conduccién de vehiculos de motor con la consi-
guiente incidencia de su falsificacién en la seguridad viaria; pero tam-
bién posibilita, al margen de su concreta eficacia en diversos ambitos
administrativos, la identificacién de su titular.

ii) De modo pacifico, ha sido constantemente considerado por la
jurisprudencia, incluso con anterioridad a la vigencia del actual
Cédigo penal, ademds de documento oficial, documento de identidad.

iii) Entre sus diversas modalidades se encuentran los expedidos
por las autoridades extranjeras o los delegados de estas, que por con-
venio internacional ya sea multilateral o bilateral, son reconocidos por
nuestro ordenamiento.
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iv) En orden a la competencia para su enjuiciamiento por los tri-
bunales espaiioles, es indiferente que la falsificacién se hubiese efec-
tuado dentro o fuera de Espafia. La linea jurisprudencial en contrario,
consecuente al Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 27 de marzo de
1998, hace tiempo que fue definitivamente abandonada.

v) La atribucién jurisdiccional consecuencia del art. 23.3.f) se
justifica en la actualidad, fundamentalmente, en los intereses estatales
derivados de las exigencias del art. 6 del Convenio Schengen y, en
cualquier caso, derivado de la realidad social y sus maltiples connota-
ciones internacionales, no le puede ser indiferente a ningin pais la
identificacién de personas provistas de documentos identificativos fal-
sos, pues ello afecta a las politicas de visados, inmigracion, o de segu-
ridad. También desde la estricta consideracion de la seguridad vial,
afecta directamente a los intereses estatales espafioles.

vi) Elart. 23.3.f) sefiala que conocer4 la jurisdiccién espafiola de
los hechos cometidos fuera del territorio nacional que sean suscepti-
bles de tipificarse, segtn la ley penal espafiola en concreta referencia
a las falsificaciones que perjudiquen directamente al crédito o intere-
ses del Estado, e introduccién o expedicién de lo falsificado; por tanto,
cuando el documento que tales intereses afecta, es utilizado en Espafia
por quien ha participado en su falsificacion, se cumplimenta general-
mente el nexo de atribucién sea cual fuere el lugar de falsificacion,
pues conlleva cuando menos que ha sido «introducido» bajo su domi-
nio funcional.

— STS 57772020, de 4 de noviembre de 2020. Falsedad en docu-
mento oficial. Tarjeta de estacionamiento limitado. La confeccién
integra de un documento valiéndose de una fotocopia, simulando el
original, integra la conducta prevista en el art. 390.1. 2.° del Cédigo
Penal.

— STS 586/2020 de 5 de noviembre de 2020. La prescripcion de la
deuda tributaria conforme a los art. 66 de la Ley General Tributaria
impide la actuacién de la administracion en liquidacién de impuestos.
Los actos de investigacidon han de ajustarse en la prevision de los
arts. 66 bis y 115 de la LGT. En su consecuencia, las actuaciones rea-
lizadas fuera del 4mbito de actuacidn legal deben ser apartadas del
proceso penal.

— STS 607/2020 de 13 de noviembre de 2020. Ejecucién de res-
ponsabilidad civil. En la ejecucién de los pronunciamientos civiles no
es aplicable ni la prescripcion del articulo 1971 CC, ni la caducidad
del articulo 518 de la LEC, ni la caducidad de la instancia (articulo 239
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LEC). La ejecucién sélo puede terminar con la satisfaccion completa
al acreedor, conforme a lo previsto en el articulo 570 de la LEC.
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1.3 Seccion de lo Contencioso-Administrativo
1.3.1 ACTIVIDAD DE LA SECCION

La Seccién de lo Contencioso-Administrativo de la Fiscalia del
Tribunal Supremo emiti6 a lo largo del ejercicio de 2020 el siguiente
nimero de dictdimenes, clasificados por su naturaleza:

1. Recursosdecasacion ................uuiiiuuiunnnenn... 143
1.1 Derechos fundamentales. ............................ 119
1.1.1 Personaciones. . ............uuouiiuueeunnennnnnn. 60
1.1.2  Admision-Inadmision. . .. ......... ... ... . ...... 40
113 OpOSICION. . .. \vvtee e e 8
1.14 Asistenciaavista.......... ..., —
1.1.5 InterposiciOn .............c..cuieneinennennen... -
L16 OtroS. .ottt e e 11
1.2 Procedimiento Ordinario. . ............ ... ..., 16
1.2.1 Personacion . .............c.ooeuiiniinenennen... 3
1.2.2  Admisién-Inadmision. . ............. ... .. .. ... 3
123 OpoSiCION. ... vvvit it 4
1.24 Alegaciones . ...........ouuiiiinennennennenn.. 1
125 QUeJa . ovv et e 1
126 OtroS. . oot 4
1.3 Tribunalde Cuentas ........... ... .. .. ..iiniin... 8
1.3.1 Personacion ..............c.ooiiiiiiiiiiiin... 1
1.3.2 Admisién-Inadmisioén. . .......... ... .. .. ... 5
133 OtroS. .ottt e 2

2. Recurso contencioso-administrativo. . .......... ... ... ... .. 152
2.1 Derechos fundamentales. ................ ... ... 84
2.1.1 Alegaciones . ...........oeuiiiiiiiniii 43
2.1.2 ConcCluSiones . .........c.oeuverneneunennennennn. 7
2,13 Ot0S. ettt et e 34
2.2 Procedimiento ordinario . .............. .. ... 68
22,1 Personacion ...............iiiiiiiii i 5
222 Alegaciones . .........c.uiiiiiiii i 26
223 ConCluSiones . ..........vuuiirneneunennennennn. 17
224 OMrOS. ¢ v ottt 20
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3. Cuestion de inconstitucionalidad . ............. ... ... .. ... 16
4. Cuestiones prejudiciales TIUE . . .......... .. .. .. ... ... -
5. Nulidad de actuaciones. .............. ... ... . ... ..... 8
6. Jurisdiccion y Competencia .. ..........ccovuiininain.... 47
6.1 Dictamen exposicionrazonada........................ 21
6.2 Conflicto de competencia ... ............coviuiinon.. 10
6.3 Cuestién de competencia ... ..........oueuvennenaen.. 15
6.4 Conflictos de Jurisdiccion. .. .......... .. oL 1
7. Asistencia juridica gratuita . . . ... ... ..l 15
8. Recusaciones. ..............iiiiiiiiiii i 2
9. Erroresjudiciales ............... ... i 21
9.1 Alegaciones. .. .........coouuiiinniiineinn.. 18
9.2 OIS . .ottt 3
10. RecursosderevisiOn. ..............ouuiiniininnenaen.. 22
10.1 Dictdmenes .. .........cuuiuiiniiniiiinninnnaen.. 19
10.2 OtroS .. ov et 3
11. Diligencias preprocesales ... ..., -
12, Varios. .. ... 25
—Totales .. ... 451
— Proc. Derechos fundamentales. . ......................... 203
— Resto de intervenciones en procesos judiciales. ............. 223
— Diligencias preprocesales. . . ..., -
— Varios . ... 25

Aunque en apariencia la variacién estadistica respecto de ejerci-
cios anteriores parece contenerse dentro de un margen razonable,
resulta extremadamente dificil valorar las cifras que se acaban de
detallar. La irrupcién de la pandemia por Covid-19 cuando atn no
habia concluido el primer trimestre de 2020 determiné un absoluto
cambio de paradigma de consecuencias entonces —y aun hoy— incal-
culables.

Ese impacto se manifiesta en la forma y en el contenido.

En el primer aspecto, la decision de incorporar a la presente edi-
cién un apartado temdtico dedicado a la incidencia de la pandemia en
cada dmbito de especialidad del Ministerio Fiscal alterard la tradicion
expositiva de este capitulo dedicado a la Seccién de lo Contencioso-
Administrativo de la Fiscalia del Tribunal Supremo, puesto que, por
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razones sistemadticas y de andlisis de conjunto, su actividad en esa
materia se examinard en dicho apartado.

En el aspecto de fondo, la accidn del virus no solo ha afectado a la
salud de las personas o al sistema sanitario, sino también al funciona-
miento de la mayoria de actividades publicas y privadas, y particular-
mente, de modo muy acusado, delaJusticia. Y ain més especificamente,
en diversos frentes, a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Esta afirmacidn tiene un reflejo profundo en la estadistica de esta Sec-
cién, aunque sea necesario acercar el foco al trasfondo cualitativo de
los nimeros para entender la magnitud del fenémeno.

En efecto, una aproximacion diacrénica al volumen de actividad
de los dltimos afios (tomando como referente inicial 2015, momento
de la importantisima reforma de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa), presenta una leve recuperacioén al alza
de los numeros totales, que con un leve repunte en 2018 venian des-
cendiendo progresivamente en los ultimos afios.

2015 2016 2017 2018 2019 2020

Total ........cooviiiin. 644 495 461 479 406 451
Derechos fundamentales . . . .. 139 145 199 220 189 203
Resto proced. Judiciales. . . . .. 500 348 252 247 198 223
Diligencias preprocesales. . . . . 5 2 4 1 2 -
Varios . ......ooiiiin.. - - 6 11 17 25

Ahora bien, ese incremento global en torno al 11 %, que en condi-
ciones normales podria estimarse como el mero reflejo de un movi-
miento vegetativo de la actividad procesal, se descompone en datos
incuestionablemente vinculados al fenémeno de la pandemia.

El primero y més destacable de esos datos presenta una dimension
cualitativa muy relevante. Ya en la memoria del afio pasado se advertia
de una tendencia que algtn sector doctrinal identifica como motivo de
preocupacion, y que, al menos en cuanto concierne a los procedimien-
tos tramitados por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en los que
interviene el Ministerio Fiscal, se ha consumado este afio con un dato
incontestable: es significativamente mayor el nimero de intervencio-
nes de la Fiscalia en recursos contencioso-administrativos para cuyo
enjuiciamiento es competente el TS en primera y tnica instancia (152
en total, frente a 113 el afo pasado) que en los recursos de casacion
(143), que experimentan ademads un sensible retroceso respecto de la
cifra de 150 registrada en el ejercicio anterior.
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La razén incuestionable de ese incremento de mds del 34,5 % de
las intervenciones en los recursos directos, pero sobre todo del espec-
tacular aumento de los dictdmenes emitidos en los procedimientos
especiales para la proteccion de los derechos fundamentales (que
pasan de 59 en 2019 a 84 en 2020, es decir, un 42 %) es el aluvién de
impugnaciones —exactamente 28— dirigidas, especialmente por parti-
culares, como se dird en la parte dedicada al anélisis cualitativo de la
gestién judicial de la pandemia, contra las sucesivas normas dictadas
por el Gobierno para su contencion.

Esa mayor proyeccion del Tribunal —hay que insistir, en relacién
con procedimientos en que interviene el Fiscal- hacia sus competen-
cias de primera instancia coexiste, ademds, con la marcada tendencia
a la baja en el ndmero de casaciones que, como ya se ha explicado en
ediciones anteriores, es sin duda consecuencia (buscada y lograda) del
nuevo modelo casacional de la Ley Organica 7/2015. Y a ambas cir-
cunstancias se suma un progresivo y sostenido retroceso del procedi-
miento especial de derechos fundamentales, mientras que se mantienen
sustancialmente estables las cifras de actuacién de la Fiscalia en los
recursos de casacién ordinarios.

En este punto hay que aclarar que, frente a lo sucedido con los
recursos directos, la situacién de pandemia no ha incidido de manera
relevante en las cifras del recurso de casacién por dos motivos: porque
la concentracién de competencias para la gestion del estado de alarma
—o, mejor dicho, de los estados de alarma— en el Gobierno de la Nacién
ha desviado de modo muy importante, como se acaba de explicar, la
competencia judicial de primera instancia hacia el propio Tribunal
Supremo, de manera que en ese dmbito concreto no se ha producido
un incremento sensible de los pronunciamientos de instancias inferio-
res susceptibles de casacion, y porque, en aquellos casos en que la
litigiosidad vinculada a la pandemia si se ha mantenido dentro de la
competencia de los Tribunales Superiores, la Audiencia Nacional o
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, no ha transcurrido el
tiempo suficiente para que el posible incremento de su actividad dima-
nante de las actuaciones administrativas vinculadas a la lucha contra
la Covid-19 alcance con pleno reflejo estadistico la fase casacional.
Sobre todo, en relacién con todos aquellos asuntos que no se tramiten
por la via especial de la proteccién de los derechos fundamentales
(art. 114 y ss. LJCA), puesto que como es sabido las Disposiciones
adicionales segunda y tercera del RD 463/2020, de 14 de marzo, de
declaracién del estado de alarma, suspendieron durante toda la dura-
cioén de dicho estado excepcional los plazos procesales y administrati-
vos, excepcion hecha de los mencionados procesos de derechos
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fundamentales, lo que inexorablemente ha tenido que incidir en la
cadencia de las impugnaciones «ordinarias» dirigidas contra las actua-
ciones de las Administraciones publicas.

Quiz4 esta misma razdn sirva para entender, a falta de otros moti-
vos aparentes, el notabilisimo descenso a la mitad en el nimero de
procedimientos de revision de sentencia firme, que pasan de 41 en
2019 a 22 en el ejercicio aqui resefiado. Aunque no cabe perder la
esperanza de que ese descenso pudiera tener que ver con una disminu-
cion de la viciada tendencia a hacer uso de este tipo de procedimiento,
igual que del error judicial (que sin embargo se mantiene en cifras
similares) para articular una especie de tercera o cuarta instancia que
l6gicamente se frustra en la totalidad de los casos por absoluta falta de
encaje de los motivos de revision aducidos en la naturaleza y funcién
de este tipo de procedimientos.

Especial interés sigue presentando, sin embargo, un crecimiento
lento pero sostenido de los recursos de casacidn contra sentencias del
Tribunal de Cuentas: 4 en 2016, 6 en 2017 y 2018, 7 en 2019 y 8 en
2020, cifras nada desdefiables dado el volumen global de la actividad
jurisdiccional de dicho 6rgano. La importancia de alguno de los asuntos
de interés casacional objetivo tratados en esos recursos, que se detallard
en el apartado dedicado al anélisis cualitativo del ejercicio, pone de
manifiesto una revitalizacién imprescindible, en sede judicial, de la fun-
cién constitucional del supremo organo fiscalizador de las cuentas y de
la gestion economica de Estado, asi como del sector piiblico (art. 136.1
CE), a la que es justo dejar constancia aqui que estd contribuyendo de
manera decisiva, como evidencia su actuacién procesal en permanente
coordinacion con esta Seccion, la Fiscalia del Tribunal de Cuentas.

1.3.3 PROCEDIMIENTOS DE PROTECCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

1.3.3.1 Valoracion general

Como ya se ha dicho al examinar los resultados estadisticos del
ejercicio, la actividad de la Seccién en el ambito de la tutela de los
derechos fundamentales ha venido netamente marcada este afio por la
problematica derivada de la gestion normativa y judicial de la pande-
mia por Covid-19, y mds concretamente por las impugnaciones de las
normas vinculadas con la declaracién y prérroga del estado de alarma,
por lo que su andlisis, en evitacidn de reiteraciones o referencias cru-
zadas, se aborda en el apartado temético de tratamiento obligatorio
dedicado a la materia.
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Mas alla de esa apreciacion coyuntural, resultaria inidtilmente can-
sino reproducir un afilo mas el lamento por la manifiesta falta de acierto
legislativo en el desarrollo y aprovechamiento del potencial que supone
-y que exige la Constitucion, ademds— la tarea del Fiscal en defensa de
la legalidad y de los derechos de los ciudadanos. La defectiva regula-
cién de la presencia del Ministerio Pablico en los procesos contencioso-
administrativos, a duras penas paliada en ciertos casos por la generosidad
interpretativa de los tribunales, y en particular de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, arroja una imagen ciertamente decepcionante sobre
la percepcién que tiene el Legislador —y transmite a los ciudadanos—
acerca de las enormes posibilidades que en realidad ofrece la accién de
la Fiscalia en la tarea de definicion, defensa y promocién de los dere-
chos fundamentales, pero también de otros derechos y principios vincu-
lados al interés general de una sociedad democrética dindmica y
generadora de permanentes controversias sobre el alcance y disfrute de
las libertades. El pobre cauce burocritico asignado a esta memoria
anual como via de propuesta de reformas legislativas (art. 181.3 LOPJ)
necesitaria ser completado y superado por una tarea previa de autodes-
cubrimiento, dentro de la propia carrera fiscal, que desafortunadamente
tampoco resulta facil en un contexto de cierta inercia corporativa y fun-
cional, que se refleja en los més diversos aspectos del funcionamiento
de la institucién, y sobre todo, por su trascendencia capital a estos efec-
tos, en la formacidn inicial y continuada de los fiscales.

La sensibilizacion, como se dice ahora, empezando por el interior
y luego hacia la opinidn publica, acerca del papel que puede desempe-
far la Fiscalia —se pondrd algin ejemplo precisamente al tratar de la
gestion de la pandemia— en el terreno de la defensa de los derechos de
todos, pero sobre todo de los que tienen mds dificil defenderse, es una
asignatura pendiente, cuando no claramente suspendida, cuya revision
no podrd dejarse de lado si de verdad se pretende acabar de configurar
de una vez el Ministerio Fiscal de la democracia, en el contexto de un
reto descomunal como es la radical transformacion de esta institucion
que va a exigir la revision del modelo procesal penal.

1.3.3.2 Asuntos mds relevantes

Aplazado como se ha dicho el tratamiento de los asuntos de la
Covid-19 a su apartado especifico, se recogerdn aqui algunas referen-
cias significativas, por su interés social o juridico, a otros asuntos
abordados por la Seccién en el marco del procedimiento especial para
la proteccion de los derechos fundamentales a lo largo de afio 2020.
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Por dar continuidad a la memoria del afio pasado, en un primer
inciso cabe dejar constancia de que este ejercicio se ha caracterizado
por la sucesién de sentencias que, de conformidad con la tesis de la
Fiscalia, han ido desestimando la bateria de pretensiones formuladas
por algunos de los protagonistas del procés independentista catalan
frente a una serie de decisiones de la Junta Electoral Central que afec-
taban a sus intereses.

Por un lado, algunos de los miembros del gobierno autonémico
destituido en aplicacién de las medidas aprobadas en su momento por
el Senado al amparo del articulo 155 de la Constitucidn, posterior-
mente huidos de la Justicia tras ser encausados en el proceso penal
incoado (y concluido para otros procesados con sentencia condenato-
ria) por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, abrieron un amplio
frente judicial contra la interpretacién efectuada por la Junta Electoral
Central respecto del proceso de eleccidon y acceso al cargo de diputa-
dos del Parlamento Europeo, al que habian optado resultando efecti-
vamente elegidos. La interpretacion del articulo 224 delaLey Organica
de Régimen Electoral General y concordantes, que regulan el procedi-
miento y establecen los requisitos para el escrutinio de los votos, la
proclamacién de electos, la jura o promesa de lealtad constitucional
(siendo este un punto especialmente controvertido) y la comunicacién
de los resultados al Europarlamento, fueron objeto de una serie de
prolijos y reiterados recursos que, tras numerosas incidencias proce-
sales de toda indole (quejas de falta de imparcialidad del Tribunal por
razones sustancialmente politicas y en general expresadas al margen
de cualquier ortodoxia procesal, reiteracion de pretensiones de medi-
das cautelares, incidentes de nulidad, etc.), acabaron —como queda
dicho- siendo rechazados uno tras otro. Se pueden citar las SSTS de
25 de mayo de 2020, rec. 243/2019; dos de 10 de junio de 2020, recs.
271/2019 y 278/2019; 23 de noviembre de 2020, rec. 51/2020; y, ya
en el ejercicio siguiente, 17 de marzo de 2021, rec. 436/2019. En algu-
nos de estos asuntos la Fiscalia mantuvo una postura favorable al
planteamiento de una cuestién prejudicial al TJUE a fin de delimitar
con exactitud hasta dénde alcanza la competencia de las autoridades
espafolas para regular y controlar los requisitos y el procedimiento de
acceso de los eurodiputados electos a sus escafios. Sin embargo, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo rechazé
la necesidad de plantear tal cuestién puesto que, en los casos enjuicia-
dos, las autoridades del Parlamento Europeo ya habian consentido de
facto, en virtud de su propia interpretacién (que, por cierto, contrade-
cia la de la presidencia anterior) y sin un pronunciamiento judicial —ni
en Espafia ni en Luxemburgo— la toma de posesién y el ejercicio de
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los cargos como diputados de los recurrentes. Aparte de que, como
queda dicho, la Sala estim6 por si misma en todos los casos que las
normas de la LOREG eran perfectamente aplicables sin infraccién
alguna del Derecho Europeo, frente a lo que pretendian dichos recu-
rrentes.

Sin abandonar ese mismo entorno socio-politico, y en buena
medida argumental, también fue especialmente compleja y polémica
la tramitacién de los recursos interpuestos por el expresidente de la
Generalitat de Cataluiia, contra las resoluciones de la Junta Electoral
Central que, primero, lo habian sancionado por colocar y mantener
una serie de pancartas de contenido y significacién politica partidista
en edificios publicos (en particular, en el palacio de la Generalitat) en
periodo preelectoral —recurso que seria desestimado por STS de 15 de
marzo de 2021, rec. 346/2019—, y luego habian dispuesto la retirada
de su habilitacién como diputado del Parlamento cataldn una vez que
fue condenado en via penal como autor de un delito de desobediencia
por desatender, precisamente, los requerimientos del 6rgano electoral
para que retirase u ordenase la retirada de esos simbolos. Este tltimo
proceso dio lugar a un interesante debate en la pieza de medidas cau-
telares, en la que esta Fiscalia sostuvo la pretension de que se suspen-
diera la eficacia de la decision de la JEC atendiendo principalmente a
la duracién temporal del mandato parlamentario, por lo que entendia
que la prolongacién del proceso podia dar lugar a la ineficacia del
recurso, aunque fuera favorable al actor, pero la Sala desestimé dicha
tesis (ATS de 23 de enero de 2020, rec. 8/2020) argumentando que esa
suspension determinaria en realidad la inaplicacion de la norma esgri-
mida por la JEC. Dicha norma era el articulo 6 LOREG, y més con-
cretamente la disposicion que establece que las causas de inelegibilidad
operan como incompatibilidades sobrevenidas, de modo que la causa
de inelegibilidad del articulo 6.2 (b) (Los condenados por sentencia,
aunque no sea firme, por delitos de rebelion, de terrorismo, contra la
Administracion Piiblica o contra las Instituciones del Estado cuando
la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio
del derecho de sufragio pasivo o la de inhabilitacion absoluta o espe-
cial o de suspension para empleo o cargo piiblico en los términos
previstos en la legislacion penal), aplicable a quien fuera en su dia
presidente de la Generalitat, debia determinar, a juicio de la JEC, la
pérdida del escafio. Sin embargo, el recurrente entendia que, una vez
incorporado efectivamente al Parlamento, solo este era ya competente
para apreciar la incompatibilidad de los diputados, no estando prevista
entre las causas de incompatibilidad de estos la condena no firme. A la
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fecha de redactarse esta memoria no ha recaido sentencia en este pro-
cedimiento.

También inform¢ la Fiscalia en este periodo otros dos recursos
interpuestos por la misma persona contra sendas resoluciones sancio-
nadoras de la JEC por infraccion del deber de neutralidad que impone
el articulo 50 LOREG (recursos 347 y 348/2019), que, igualmente en
sintonia con la pretensién del Fiscal, se saldaron con sentencia deses-
timatoria, ya en 2021 (SSTS de 11 y 16 de marzo, respectivamente).

Precisamente en relacién con el derecho administrativo sanciona-
dor en el ambito electoral, y también en el contexto de la politica cata-
lana, concretamente de las elecciones al Parlament celebradas en
2017, la Fiscalia del Tribunal Supremo tuvo en este ejercicio de 2020
ocasion de pronunciarse —tras haberlo hecho el afio anterior sobre el
fondo de la cuestion— acerca del planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad de enorme trascendencia. El asunto se referia a la
publicacidn, en un diario de tirada nacional, de una entrevista y una
fotografia que ocupaba toda la portada, realizadas a una de las candi-
datas, cabeza de lista, justamente en la denominada jornada de
reflexién. La JEC sancion al director de la publicacién por infringir
el articulo 53 LOREG (No puede difundirse propaganda electoral ni
realizarse acto alguno de campariia electoral una vez que ésta haya
legalmente terminado), y la Sala Tercera del Tribunal Supremo, antes
de dictar sentencia, abri6 el tramite previsto en el articulo 35 LOTC
para que las partes —y el Fiscal- formulasen alegaciones acerca del
planteamiento ante el TC de la posible de inconstitucionalidad del
articulo 153.1 de la misma Ley electoral, que dice: 1. Toda infraccion
de las normas obligatorias establecidas en la presente Ley que no
constituya delito serd sancionada por la Junta Electoral competente.
La multa serd de 300 a 3.000 euros si se trata de autoridades o fun-
cionarios y de 100 a 1.000 si se realiza por particulares.

La Sala dudaba de que esa norma cumpliera los estdndares de
seguridad juridica (art. 9.3 CE) y legalidad sancionadora (25.2), por
falta taxatividad tanto en la determinacion de las conductas sanciona-
bles como de sus autores (aspecto que ademds afectaba a la constitu-
cionalidad de la Ley de Prensa de 1966, en cuanto al régimen de
imputacién de responsabilidad a los directores de los medios), como
por imprecision de las sanciones. Por la Fiscalia se interes6 la integra
desestimacion que fue la decision adoptada por STC 14/2021, de 28
de enero. Es obvia la importancia de la resolucién, no solo porque la
anulacién por inconstitucionalidad del art. 153 LOREG habria
supuesto la desaparicion stubita de todo el régimen sancionador admi-
nistrativo del sistema electoral, sino que ademds contiene una expli-
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cita homologacidn constitucional de la citada Ley de 1966, en la
materia concernida. Es sin embargo recomendable la lectura de los
dos votos particulares que acompafian a la sentencia, especialmente el
formulado por el Excmo. Sr. Xiol Rios, que aporta una lectura nove-
dosa del concepto —no denominado asi en la ley, subraya— de jornada
de reflexion. Desestimada la cuestion de inconstitucionalidad, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo desestimé también el recurso conten-
cioso-administrativo, contra el criterio de la Fiscalia que entendia que
no se hallaba suficientemente acreditada la tipicidad de la conducta
objeto de sancidn.

Finalmente, también en el terreno sancionador, pero no en el marco
electoral, destaca la sentencia de 12 de noviembre de 2020 (casacién
n.° 5247/2018), en la que, a propdsito de una multa impuesta por la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia y de conformi-
dad con la posicién del Fiscal, la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo reiter6 su doctrina fijada en STS de 1 de
octubre de 2019 (rec. 5244/2018), que ya fue objeto de comentario en
la Memoria del ejercicio anterior, en el sentido de que «la aplicacién
del articulo 63.2 LDC no se limita necesariamente a la intervencion de
los representantes legales o de las personas que integran 6rganos direc-
tivos de las personas juridicas, que sea determinante del acuerdo o
decisién anticompetitivo o particularmente relevante, y no excluye
otros tipos de intervencién de menor entidad de los indicados sujetos
activos del tipo infractor, incluidos los modos pasivos de participa-
cién, como la asistencia a las reuniones en las que se concluyeron los
acuerdos o decisiones infractores sin oponerse expresamente a ellos».
La consolidacidn jurisprudencial de esta doctrina, que engarza con
otras resoluciones recientes —vid. la memoria correspondiente a 2019—
de la Sala Tercera en relacion con el régimen sancionador de la Ley de
Defensa de la Competencia, resulta muy relevante en términos de
seguridad juridica y tutela de los derechos fundamentales en el proce-
dimiento sancionador, habida cuenta de la relativa imprecisién de
algunos de los preceptos de la referida ley en este ambito, y de la
enorme importancia —cualitativa y, frecuentemente, cuantitativa— de
las sanciones que impone el mentado 6érgano regulador.

La ultima resefa de este apartado concierne también a esa misma
funcién nomofildctica potenciada por la reforma del recurso de casa-
cién mediante la Ley Orgénica 7/2015. Un ejemplo del funcionamiento
del nuevo sistema puede hallarse en la providencia dictada el 29 de
octubre de 2020 en el recurso de casacién 2347/2020, en cuya virtud la
Sala Tercera acuerda inadmitir a tramite el referido recurso porque «la
cuestion juridica objeto de controversia ya ha sido resuelta por la Sec-
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cién Segunda de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo en sentencia de 1 de octubre de 2020 (RCA/2966/2019)».
Esta sentencia tenia por objeto «1) [...] Determinar el grado de concre-
cién de la informacién de las solicitudes de autorizacién de entrada en
domicilio —o en la sede social de una empresa— formuladas por la
Administracién Tributaria, asi como el alcance y extension del control
judicial de tales peticiones de autorizacion, y 2) Precisar los requisitos
para que la autorizacién judicial de entrada y registro en un domicilio
constitucionalmente protegido, a efectos tributarios, pueda reputarse
necesaria y proporcionada, a la vista de los datos suministrados en su
solicitud por la Agencia Tributaria [...]», y efectivamente en ella el TS
fija una doctrina, en forma practicamente de /ibro de instrucciones,
acerca de los requisitos y exigencias que han de condicionar en estos
casos la autorizacion judicial prevista el articulo 8.6 LICA, perfilando
—como advierte la propia sentencia— la que ya se habia establecido en
STS de 10 de octubre de 2019 (casacién 28/18/2017). Nuevamente se
trata de una cuestion de relevancia juridica en el plano de las garantias
constitucionales, puesto que —como se vera al tratar ampliamente de las
medidas sanitarias urgentes adoptadas con ocasion de la pandemia— el
articulo 8.6 LICA, que regula la competencia de los Jueces de lo Con-
tencioso-Administrativo para autorizar este tipo de actuaciones admi-
nistrativas, resulta manifiestamente insuficiente a la hora de concretar
tanto los aspectos sustantivos como los procesales que enmarcan esa
intervencion judicial, determinada, precisamente, por hallarse en juego
los derechos fundamentales de las personas afectadas.

1.3.4 OTROS DICTAMENES

Mais alla de la primordial intervencion de la Fiscalia en los proce-
dimientos especiales para la proteccion de los derechos fundamenta-
les de las personas que regulan los articulos 114 y ss. LICA, y
recordando nuevamente que toda la actividad de esta Seccién vincu-
lada con la pandemia de Covid-19 es objeto de tratamiento en el
correspondiente apartado especial, cabe resefiar este afio las siguientes
actuaciones.

a) Recursos de casacion contra sentencias del Tribunal de Cuentas

El afio 2020 dej6 un hito sin precedentes en la actividad de Minis-
terio Fiscal, que consistid en la estimacién de dos recursos preparados
por la Fiscalia del Tribunal de Cuentas e interpuestos —en coordina-
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cioén con ella— por esta Seccién de lo Contencioso-Administrativo de
la Fiscalia del Tribunal Supremo contra sendas sentencias del Tribunal
de Cuentas.

El primer asunto, resuelto por STS de 11 de febrero de 2020 (rec.
170/2020), se referia a la suspensién del proceso a instancia de las
partes que contemplan los articulos 19.4 y 179.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Tras haber suspendido la consejera instructora, con
arreglo a dichas normas, un procedimiento de reintegro por alcance, y
después de haber prorrogado por otro igual el plazo de seis meses esta-
blecido en el citado art. 19.4, tras conferir traslado a las partes, decidio
no abrir juicio y archivar el procedimiento por no apreciar indicios de
responsabilidad contable. El Fiscal y 1a Administracién afectada inter-
pusieron recurso de apelacién por entender que la pendencia de un
proceso penal en fase de instruccidn declarada secreta sobre los mis-
mos hechos, que era el motivo de la suspensién solicitada, resultaba
determinante precisamente —en funcién del conocimiento de lo
actuado una vez que se alzara el secreto— para el conocimiento de esos
indicios, siendo de aplicacién el mencionado articulo 179.2 LEC,
segtn el cual el procedimiento, una vez suspendido conforme al
art. 19.4, solo se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes, sin
perjuicio de que si, transcurrido el plazo por el que se acordo la sus-
pension, nadie pidiere, en los cinco dias siguientes, la reanudacion del
proceso, el Secretario judicial acordard archivar provisionalmente los
autos y permanecerdn en tal situacion mientras no se solicite la conti-
nuacion del proceso o se produzca la caducidad de instancia, lo que
no habia sucedido en ese caso. Desestimado el recurso por la Sala de
Enjuiciamiento, el Fiscal prepar6 recurso de casacién que fue admi-
tido y estimado, como se ha dicho, por el Tribunal Supremo, en térmi-
nos de plena conformidad con la tesis del Fiscal.

El segundo asunto, que dio lugar a la STS de 10 de noviembre de
2020 (rec. 5332/2018), también estimatoria de la casacién interpuesta
por la Fiscalia, giraba igualmente en torno a la coexistencia de un pro-
ceso penal, en este caso en relacién con la aplicacion del régimen de
prejudicialidad respecto de la prescripcion. En sintesis, la cuestion
debatida se centraba en determinar si la prescripcion de la responsabili-
dad contable puede operar aun cuando los hechos estén siendo objeto, o
puedan serlo, de un proceso penal. La tesis del Tribunal de Cuentas era
que, en el marco auténomo de su jurisdiccion, debia apreciar la pres-
cripcién de la conducta con arreglo a los criterios propios de su norma-
tiva, mientras que la Fiscalia sostenia que el apartado cuarto de la
disposicion adicional tercera de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas (Si los hechos fueren constitutivos de delito, las responsabi-
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lidades contables prescribirdn de la misma forma y en los mismos pla-
zos que las civiles derivadas de los mismos) debia primar sobre dichos
criterios, prevaleciendo los plazos de prescripcion —y, lo que es espe-
cialmente importante— el modo de computarlos propios del Derecho
Penal. El trasfondo de la discrepancia no era menor, puesto que, de
prosperar el criterio del Tribunal de Cuentas, en el caso de los delitos
continuados —en los que el hecho delictivo no coincide en su delimita-
cién temporal con el hecho fisico—1a mera aplicacién cronoldgica de los
plazos de prescripcion determinaba la inexistencia de responsabilidad
por los hechos producidos en fecha anterior, como habia sucedido en el
caso de autos. El Tribunal Supremo acogié la tesis de la Fiscalia.

El resultado de estos dos recursos de casacion representa, sin duda,
un notable refuerzo para la eficacia de la Justicia penal en el terreno
de los delitos econémicos, y especialmente los relacionados con la
corrupcion, y acredita el enorme potencial que subyace al cardcter
interdisciplinar y especializado, pero coordinado en orden a la unidad
de actuacion, caracteristico del Ministerio Fiscal que describe el arti-
culo 124 de la Constitucion.

b) Formulacién alternativa de una cuestion de inconstitucionalidad

Al margen de la referencia a la cuestion de inconstitucionalidad
planteada en relacién con la LOREG, que ha sido objeto de trata-
miento en el bloque tematico dedicado a los procedimientos especia-
les de derechos fundamentales, resulta llamativa por su planteamiento
la cuestidn suscitada en el recurso contencioso-administrativo
517/2015, del que conoce la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
primera y dnica instancia, cuyo objeto es la impugnacion de una
norma tributaria de rango reglamentario, concretamente relativa al
canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica en las demarcaciones intracomunitarias, cuya
cobertura en otra de rango legal determina, precisamente, la duda de
constitucionalidad acerca de esta dltima. Sin embargo, lo que aqui se
quiere destacar de ese procedimiento no es ni su objeto ni el contenido
mismo de la cuestidn de constitucionalidad, sino el hecho de que esta
fuera formulada por la Sala de forma alternativa. En concreto, el Tri-
bunal Supremo expresaba su duda sobre si el tributo al que se referia
el recurso es un impuesto o una tasa, y a partir de ahi enunciaba los
motivos por los que dudaba de la constitucionalidad de la norma si es
un tributo, y los motivos, parcialmente distintos, por los que mantenia
esa duda si es una tasa. La Fiscalia, sin oponerse al planteamiento de
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la cuestion, sugirié no obstante al Tribunal que esa duda —obviamente
de legalidad ordinaria y competencia del Tribunal Supremo— concer-
niente a la naturaleza juridica del tributo controvertido debia ser
resuelta antes de formular la cuestion de inconstitucionalidad, entre
otras razones porque el juicio de relevancia que exige el art. 35 LOTC
resultaria meramente hipotético —en contra de la doctrina del Tribunal
Constitucional— en caso de configurarse en forma de alternativa. No
consta a la Fiscalia, a la hora de cerrar esta memoria, ulterior actividad
procesal en el procedimiento.

¢) Derivacion hacia la Jurisdiccion Social de la litigiosidad en
materia de empleo piiblico

A partir de la entrada en vigor de la vigente Ley de la Jurisdiccion
Social se viene observando una notable tendencia del Tribunal
Supremo, y en particular su Sala IV y de la especial de conflictos de
competencia del art. 42 LOPIJ, a desplazar hacia el &mbito jurisdiccio-
nal social toda un 4rea de competencia que con anterioridad se ubi-
caba en el terreno contencioso administrativo, de manera que, salvo el
régimen de los funcionarios de carrera propiamente dichos —y aun en
este caso hay que excluir la materia de prevencion de riesgos labora-
les, por aplicacién del art. 2.e) LRJIS— las controversias afectantes a
las condiciones de trabajo de los demds empleados publicos, sean
interinos o, sobre todo, personal laboral, han ido siendo asumidas pro-
gresivamente por la Jurisdiccion social. En esa linea, el Auto de la
Sala del art. 42 de 12 de febrero de 2020 (conflicto 13/2019) supone
un hito mads, al revisar la doctrina precedente que distinguia entre las
reclamaciones surgidas al hilo del proceso de seleccién de personal,
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, y las cues-
tiones derivadas de la dindmica del contrato de trabajo ya celebrado,
competencia del orden social. El Auto comentado, en contra del crite-
rio del Ministerio Fiscal (tanto de la Seccién de lo Contencioso-Admi-
nistrativo como de la Seccién de lo Social de la Fiscalia del Tribunal
Supremo) llega a la conclusién de que «la materia sobre la que se
debate es la referida a actos preparatorios o proceso selectivo de per-
sonal y encuentra acomodo natural entre los litigios que discurren
entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de
trabajo (art. 2.a. LRJS)». El Alto Tribunal profundiza asi en el camino
de laboralizacion de las administraciones publicas que viene caracte-
rizando desde hace afios (a partir del vigente Estatuto Bésico del
Empleado Publico de 2015, pero sobre todo de la citada Ley de la
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Jurisdiccién Social) la evolucién del régimen juridico del empleo
publico en nuestro pais.

1.3.5 PRONUNCIAMIENTOS DE LA SALA EN RELACION CON LOS
DICTAMENES DE LA FISCAL{A

Las resoluciones notificadas a la Seccién en el afio 2020 en asun-
tos en los que habia intervenido el Ministerio Fiscal ascendieron a un
total de 262, cifra ain inferior —en un 7,4 %-— a la del ejercicio anterior
(283), que ya sefialdbamos como escasa frente a las 346 notificaciones
de 2018. Es evidente que la suspension de plazos procesales acordada
durante el primer estado de alarma, a partir de marzo, puede haber
incidido de forma notable en ese leve decremento interanual, maxime
cuando, como se ha podido comprobar, la especial dedicacién del Fis-
cal al proceso especial de derechos fundamentales, no afectado por
dicha suspensién, parece haber dejado de ser una verdad estadistica.

De hecho, se reduce también muy sensiblemente la cifra de resolu-
ciones notificadas en ese terreno de los derechos fundamentales (pese a
que el volumen de litigiosidad relacionado con la pandemia, fue nota-
ble), pasando de 166 en 2019 a 133 en 2020, es decir, casi un 20 %. El
resto de actividad procesal relacionada con la intervencién de esta Fis-
calia generd 129 notificaciones, 65 de ellas de autos, y 47 de sentencias.
Es en este punto donde mds se hace notar, inequivocamente, la interrup-
cién de la actividad procesal subsiguiente al estado de alarma de marzo,
teniendo en cuenta las cifras del afio anterior: 283 resoluciones notifica-
das en total, de las que 89 eran autos y 75 sentencias. Esto significa,
respectivamente, una reduccion del 27 % y un 37 %, respectivamente.

Sin embargo, los porcentajes de conformidad de esas resoluciones
con la posicion de la Fiscalia se mantuvieron sustancialmente esta-
bles, con un leve descenso: sumando cifras globales, de las 183 reso-
luciones notificadas, 154 fueron total o parcialmente conformes con
las pretensiones del Fiscal (el 84,1 %, frente 86,5 % del afio prece-
dente), alzdndose este porcentaje de conformidad al 88,7 % (un 4 %
menos que en 2019) en el caso de las sentencias.

1.3.6 ACTIVIDADES EN EL AMBITO DE LA DELEGACION DE FUNCIONES
DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Deciamos en la memoria del ejercicio anterior que «en medio de la
tarea de redaccion de estas paginas, cualquier acepcién manejable de lo
ordinario quedéd (...) sepultada por la inesperada irrupcién de la pande-

182



mia de Covid-19 que, a partir del mes de marzo de 2020, determiné un
absoluto cambio de paradigma, de consecuencias adn incalculables, en
innumerables dmbitos de la vida y, por supuesto, del Derecho.» El valor
anticipatorio de esa reflexion se ha materializado, con creces, como es
evidente, en todas las actividades del Ministerio Fiscal y, naturalmente,
en el funcionamiento de la red de fiscales especialistas en la materia
sobre la que se proyecta la delegacién para su coordinacion, conferida
por la Instruccion 11/2005 al Fiscal de Sala Jefe de la Seccion de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. De hecho, el evento
mads relevante para la articulacién y cohesién de la especialidad, las
Jornadas de Fiscales Especialistas, no se celebré en este ejercicio por
entender que su verdadero potencial, mas alld del mero intercambio de
informacién que puede operarse sin dificultad por medios que no
requieren la presencia fisica, reside precisamente en la posibilidad de
contacto directo, intercomunicacién informal y didlogo abierto e ininte-
rrumpido durante uno o dos dias y en un mismo entorno fisico entre
fiscales que cotidianamente se enfrentan a problemas similares con pro-
puestas de solucidn diversas y en entornos distintos. La imposibilidad
de trasladar esa forma de intercambio a un entorno virtual aconsejé un
prudente desistimiento de la celebracién de las jornadas, con la espe-
ranzada intencion de reanudarlas a finales del afio 2021, si los planes de
vacunacion y el grado de incidencia del contagio lo permiten.

La otra consecuencia determinante de la pandemia para este apar-
tado de la memoria es que, precisamente, desplaza su contenido a otro
lugar, puesto que la considerable —por lo abundante y por la actualidad
y dificultad de los problemas enfrentados— actividad del fiscal delegado
se ha volcado de manera practicamente monotematica sobre el trata-
miento juridico de la multitud de cuestiones planteadas al paso de la
normativa de urgencia, la actuacién administrativa y la propia gestion
Jjudicial de la excepcional situacién que estamos viviendo. Por ello, una
vez mads, es en el apartado femdtico correspondiente donde se recogen
las numerosas incidencias y actividades desplegadas en ese terreno.

No obstante, al hilo de la especial intensidad de trabajo —y de pro-
yeccion social del mismo— que ha supuesto la pandemia para la activi-
dad de las secciones de lo Contencioso-Administrativo de las distintas
fiscalias, si conviene afiadir una reflexién. Pese a la progresiva y con-
sistente integracion y capacidad de coordinacion desarrollada a lo
largo de los ultimos afios en el seno de esta especialidad, fruto del
meritorio esfuerzo, la conviccion, las ganas de trabajar y el interés por
la materia de los fiscales que se dedican a ella, resulta ain insuficiente
en algunos dmbitos de Ministerio Fiscal (paraddjicamente, mas que en
otras instituciones) el grado de comprensién y valoracién de la impor-
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tancia y, en numerosas ocasiones, la especial dificultad que supone el
desempefio de esta tarea.
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1.4 Seccion de lo Social

1.4.1 ESTADISTICA CORRESPONDIENTE AL ANO 2020

Entradas de asuntos

Unificaciénde doctrina . ............c.o i,
CaSACIONES . . o .ottt ettt e
ReVISIONES . ...t e
Errorjudicial . ... ...
ASuntos VUEItOS . . ..o v e
Art. 42 LOPT ..o

Por dictimenes

Inadmisiones . ....... ...
AdMISIONES . ..ot
Improcedentes . ........ ...
Procedentes . ....... ... .
Nulidad. .. ... e

3.760
138
10

231
26

4.213

2.960
24
300
512
20

25
158
72
136
4207

Comparando la estadistica de la Fiscalia de 2020 con la de 2019 se
observa que ha disminuido sensiblemente la entrada de asuntos,
pasando de 5.184 en 2019 a 4207 en 2020. Esta disminucién se debe a
que durante los dos meses de confinamiento no se ha registrado nin-
guna entrada de asuntos, al estar practicamente paralizadas las tres

secretarias del TS.

Esa disminucién de entrada de asuntos también la ha sufrido el
Tribunal Supremo en lo que respecta a los recursos de casacién para la
unificacién de doctrina, pasando de 4952 asuntos en 2019 a 4360 en
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2020, permaneciendo igual el niimero de recursos de casacion ordina-
ria (de 196 en 2019 a 2000 en 2020).

Pero esta estadistica es engafiosa, pues no se debe llegar a la con-
clusién de que ha disminuido el nimero de recursos frente a las sen-
tencias dictadas en suplicacién por los Tribunales Superiores de
Justicia, sino que se debe, también a la paralizacién de dichos tribuna-
les durante esos mismos dos meses, dejando de tramitar los recursos
formalizados por las partes, sin que se haya regularizado la tramita-
cién durante el segundo semestre de 2020.

Debe también indicarse, por otra parte, que la Fiscalia del TS ha
interpuesto en 2020 dos recursos de casacion para la unificacién de
doctrina al amparo del art. 219.3 LRIJS.

El primero tiene como objeto determinar si resultan incluidas las
fundaciones privadas pertenecientes al sector ptiblico de la Comuni-
dad Auténoma de Cantabria en el ambito de aplicacién del convenio
colectivo del personal laboral del Gobierno de Cantabria.

El segundo se interpuso para que el Tribunal Supremo resolviera
qué tipo de cotizaciones deben tenerse en consideracion para el cal-
culo de la base reguladora de la pensién de jubilacién de los trabaja-
dores agrarios por cuenta ajena en los periodos anteriores al 1-1-2009.

1.4.2 COORDINACION CON FISCALfA ESPECIALISTAS ANTE LA
JURISDICCION SOCIAL

Aunque estaba programada la celebracién de las Jornadas de
Especialistas en Madrid, no se pudieron llevar a cabo por la declara-
cion del estado de alarma, de forma que la tinica relacién entre la Fis-
calia del Tribunal Supremo y los fiscales especialistas ha sido a través
de la remisién, como en afios anteriores, de las sentencias dictadas por
la Sala IV del Tribunal Supremo y los autos dictados por las Salas
especiales del art. 38 y del art. 42 LOPJ que pudieran resultar de inte-
rés para los mismos.

1.4.3 SENTENCIAS DE ESPECIAL TRASCENDENCIA

Sin duda alguna la sentencia que tendrd la mayor trascendencia
social y econdmica ha sido la dictada por el Pleno el 25.9.2020 en
RUD 4746/19, que declar6 la naturaleza laboral del trabajador auté-
nomo dependiente (TRADE) contratado por GLOVO por entender
que, dados los hechos declarados probados, concurrian las notas defi-
nitorias de la relacién laboral: prestacién de servicios voluntaria, retri-
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buida, ajena y dependiente. El trabajador demandante habia suscrito
un contrato de prestacion de servicios profesionales para la realiza-
cién de recados, pedidos o micro tareas, es decir como repartidor a
domicilio (los denominados ryders).

La sentencia hace un especial hincapié€ en fundamentar la nota de
dependencia, para lo cual razona que el demandante no llevaba a cabo
su actividad con sus criterios organizativos, sino con sujecion estricta
a los establecidos por GLOVO, no disponiendo de la infraestructura
productiva y material propios, contando exclusivamente con una moto
y un mévil, siendo la infraestructura esencial para el ejercicio de esta
actividad el programa informatico desarrollado por GLOVO que pone
en contacto a los comercios con los clientes finales.

Otras sentencias que merecen ser destacadas son:

1. Ladictada el 29.12.2002 en RC 240/2018 en Pleno, que modi-
fica su doctrina sobre la limitacién temporal de los contratos de tra-
bajo en atencién a los contratos mercantiles de las empresas,
abandonando asf la vieja jurisprudencia que habia venido admitiendo
que el contrato por obra o servicio determinado pudiera ajustar su
duracioén al de la contrata, aunque esta se prorrogara en el tiempo.

Anade la sentencia, y esto también resulta una importante novedad
de enorme importancia para el futuro sobre la contratacién temporal,
que quienes ofrecen servicios a terceros (empresas multiservicios) desa-
rrollan su actividad esencial a través de la contratacién de €stos y, por
tanto, resulta ilégico sostener que el grueso de aquella actividad tiene el
caricter excepcional al que el contrato por obra o servicio debe atender.

2. Lasdictadas el 18.6.2020 en Pleno en RUDS 2005 y 2811/2018,
que, aclarando doctrina anterior que podia resultar contradictoria, esta-
blece que los trabajadores con contratacidon temporal calificada como
fraudulenta en sociedades mercantiles estatales, deben ser declarados
personal laboral indefinido fijo y no fijos de plantilla, al igual que las
Administraciones Publicas, amplidndose asi la aplicacion de los princi-
pios de igualdad, mérito y capacidad a las entidades del sector ptiblico
estatal, de forma que los contratados irregularmente tendran la conside-
racion de contratados por tiempo indefinido hasta que se proceda a la
cobertura de la plaza conforme a dichos principios, doctrina que también
resultaria aplicable a las entidades del sector ptiblico autonémico y local.

Por dltimo, debe resefiarse que se ha dictado sentencia el 24.1.2020,
resolviendo el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por el Fiscal en interpretacion de lo previsto en la DF 2.2
del RDL 17/2014 de 26.12, sobre los trabajos de colaboracién social,
de forma tal que declara la sentencia que tales contratos no quedan
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sujetos al requisito de que la actividad objeto del contrato tenga natu-
raleza temporal, cuando han sido celebrados con anterioridad al
27.12.2013.
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1.5 Fiscalia Togada de lo Militar

La memoria de la Fiscalia Togada correspondiente al ejercicio
anual de 2020 se redacta en cumplimiento de lo que se previene en el
articulo 9 de la Ley 50/1981, de 30 diciembre, por la que se regula el
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF), asi
como en el articulo 95, apartado 6.°, de la Ley Orgénica 4/1987, de 15
de julio, de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar (en
adelante LOCOJM), que prevé igualmente la elaboracion de un
«Informe General» para su elevacién al Fiscal General del Estado y
posteriormente al Ministro de Defensa.

Como cada afio, el contenido y formato de la memoria procura
ademds dar cumplimiento a las previsiones de la Instruccién 1/2014,
de 21 de enero, dada por la Fiscalia General del Estado y a su comple-
mentario oficio de fecha 18 de diciembre de 2020, con las necesarias
acomodaciones al &mbito, estructura y especialidades de esta Fiscalia,
asi como de las que de ella dependen, esto es, de las Fiscalias Juri-
dico-Militares tanto la del Tribunal Militar Central (TMC en lo suce-
sivo) como las de cada una de los cinco Tribunales Militares
Territoriales (en adelante TMT’s).

1.5.1 BREVE REFERENCIA A CIERTOS ASPECTOS ORGANIZATIVOS

En fecha 15 de enero de 2020 se produjo en la Fiscalia Togada la
baja del Fiscal Togado, General Consejero Togado, Excmo. Sr. D. Fer-
nando Marin Castdn, con motivo de su incorporacién al Tribunal
Supremo como Magistrado de la Sala Quinta de lo Militar, vacante
que fue ocupada en fecha 12 de marzo de 2020 por el General Conse-
jero Togado, D. Juan Antonio Pozo Vilches, en virtud del nombra-
miento llevado a cabo por Real Decreto 460/2020, de 10 de marzo.

Por otra parte, el Fiscal de Sala, Excmo. Sr. D. Mariano Ferndndez
Bermejo causé baja en fecha 10 de febrero de 2020 por jubilacién,
ocupando su plaza la Fiscal de Sala, Excma. Sra. Diia. Esmeralda
Rasillo Lépez, en virtud del nombramiento acordado por Real
Decreto 977/2020, de 10 de noviembre.

1.5.2 AcTIVIDAD DE LA FiscaLia TOGADA

En total durante el afio 2020 han tenido entrada en esta Fiscalia
Togada 1.412 asuntos, procedentes de la Sala de lo Militar del Tribu-
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nal Supremo, de 6rganos administrativos o directamente de los ciuda-
danos, evacuiandose en cada caso el trdmite oportuno.

Los escritos e informes despachados por la Fiscalia Togada pue-
den clasificarse del siguiente modo:

1.5.2.1 Asuntos ante la Sala Quinta del Tribunal Supremo

1.5.2.1.1 Orden Penal

Orden penal 61
— Informes emitidos en recursos de casacién . ................... 55

— Informes emitidos en incidentes de nulidad, competencia y entidad
penal causas aforados. . . ........ ...l 6

1.5.2.1.2 Orden Contencioso-Disciplinario Militar

Orden contencioso-disciplinario militar 20
— Informes emitidos en recursos de casacién .. .................. 10

— Informes emitidos sobre cuestion de competencia, nulidad de
actuaciones y aclaracion de Sentencia. ....................... 10

1.5.2.2 Asuntos ante otras Salas del Tribunal Supremo

Sala Especial (Art. 39 LOPJ) de Conflictos de Jurisdiccién

Informes emitidoS ... .......c.c. . 2

1.5.2.3 Relaciones con las Fiscalias del Tribunal Militar Central,
Tribunales Territoriales, otros organismos e informacion al
ciudadano

Informes, comunicaciones, consultas, y otros escritos ............... 627

1.5.2.4 Recursos Fiscalia del Tribunal de Cuentas de casacion inter-
puestos ante la Sala Quinta

1.5.2.4.1 Orden Penal

OrdenPenal ... ... ... . . . . . . 24
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Preparados porel Fiscal.......... .. .. .. . . i i
Preparados por el Fiscal ylaDefensa . ................. ... ... ...
Preparados por el Fiscal y Acusacién Particular . ...................

A~ O O =

Preparados por la Acusacién Particular. .. ....... ... ... . ...
Preparados porlaDefensa........ ... .. .. . i i L. 19

1.5.2.4.1.1 Recursos de casacion desglosados por delitos (*)

™ Algunos recursos pueden referirse a varios delitos o ser interpuestos por varios recu-
rrentes.

Art. Cédigo Penal Militar 1985 N.°

119 | Abandono de destino o residencia ............. ... .. ... ... 1

Total ... . 1

Art. Cddigo Penal Militar 2015 N.°

42-43 [ InSulto @ SUPETIOT . . . o v vttt et e e e e e e 5

45-48 |Abusode autoridad . ...... ... 9
49-50 | Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y de las

libertades publicas por los militares. .. ........................ 3

S55|Deslealtad. ........ ... ... 1

56 | Abandono de destino oresidencia. .. .......... ... .. . .. 1

59 | Inutilizacién voluntaria y simulacién para eximirse del servicio . . .. 1

65 | Extralimitaciones en el ejerciciodel mando . ................... 2

70 | Embriaguez e intoxicacién por drogas téxicas en acto de servicio . . . 1

75-77 | Delitos contra la eficacia del servicio ......................... 3

81-85 | Delitos contra el patrimonio en el &mbito militar ................ 2

Total . ..o 28

1.5.2.4.1.2 Principales delitos que son objeto de recurso de casacién

Los delitos contra la disciplina (en especial el abuso de autoridad
y el insulto a superior) son los que con més frecuencia se han llevado
a debate casacional, lo que confirma la tendencia apreciada en los ulti-
mos afios. Destacan asi los 9 recursos en procedimientos seguidos por
delito de abuso de autoridad (maltrato de obra, trato degradante, abu-
s0s y acoso sexuales), seguidos por los 5 recursos en procedimientos
por delitos de insulto a superior (maltrato de obra, coacciones, amena-
zas o injurias a superior). Resulta llamativa, como ya se anunci6 en la
anterior memoria, la muy escasa utilizacién de la via casacional en
relacidn con las condenas por delito de abandono de destino, otrora
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protagonista principal de la actividad impugnativa en los cuadros esta-
disticos, en los que sélo se resefan 2 recursos.

1.5.2.4.1.3 Tiempo medio entre emisién de informe del fiscal y la
sentencia

De los recursos informados (oposicién y/o adhesion) por la Fisca-
lia Togada en el afio 2020, hay 4 en los que ain no se ha dictado sen-
tencia, siendo la media de tiempo transcurrido —en relacién con
aquellos en los que ya ha habido sentencia— la de 3 meses. El periodo
de resolucién minimo constatado es el de 34 dias y el maximo de 4
meses y medio aproximadamente (exceptuando aquellos que atin pen-
den de resolucién).

1.5.2.4.2 Recursos de Casacion en el orden contencioso-disciplina-
rio militar

1.5.2.4.2.1 Preferentes y sumarios

Preferentes y SUMArios. ... ......uut ittt
Preparados porel Fiscal......... ... ... ... ...
Preparados por la Abogaciadel Estado .. .......... ... .. .. ... ...
Preparados por el sancionado. . .......... .. .. oo

Informes emitidos sobre cuestion de competencia, nulidad de actuaciones
YIEVISION . o .ottt et e e e 1

A~ O =

1.5.2.4.2.2 Ordinarios *

Preparados por el demandante y/o Abogadodel Estado ............... 43

Se significa que en los contenciosos disciplinarios ordinarios no se contempla la perso-
nacion del Fiscal, si bien ha intervenido en algunos para informe de competencia o de prejudi-
cialidad penal.

1.5.2.5 Recursos contencioso-disciplinarios incoados por la Sala
Quinta en primera y unica instancia

Recursos contencioso disciplinarios incoados por la Sala Quinta en
primera y Unica inStanCia. . ... ........uuuvinei ... 13
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1.5.2.6 Asuntos de relevancia o interés doctrinal analizados por la
Sala Quinta

De los asuntos que han sido resueltos por la Sala Quinta merecen
ser citados por su relevancia o interés doctrinal, los siguientes:

— Sobre el incumplimiento del art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el art. 2 del Protocolo 7 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, al no haberse implantado la doble instan-
cia en la jurisdiccién militar, se han pronunciado las sentencias nime-
ros 48/2020, de 6 de julio; 50/2020, de 7 de julio; 81/2020, de 26 de
noviembre; 84/2020, de 15 de diciembre; y 90/2020, de 16 de diciem-
bre, en las que se expone la doctrina de la Sala acerca del vacio legal
existente en el 4mbito de la jurisdiccion militar en materia de doble
instancia. En todas ellas se mantiene que en nuestro sistema procesal
se da satisfaccion a las exigencias que sobre tal derecho derivan de
nuestros compromisos internacionales, y ello se logra a través del
recurso de casacién articulado en la LECrim, entendido en sentido
amplio, como viene haciendo la propia Sala Quinta, al punto de per-
mitir una revision integral de la sentencia de instancia, no s6lo de las
cuestiones de derecho, sino también de la prueba practicada, en cuanto
a su misma existencia y suficiencia, su obtencion y prictica conforme
a derecho y su valoracién razonable.

— Sobre revision de sentencias absolutorias en sede casacional, la
doctrina de la Sala reitera la dificultad de tornar la absolucién en con-
dena en via casacional, al quedar reducida esta posibilidad estricta-
mente a los supuestos en que ello es inevitable consecuencia del
debate juridico sobre la correcta subsuncién de los hechos, ya inamo-
vibles y vinculantes, en la norma penal aplicable.

Asi lo han entendido las SSTS n.° 14/2020, de 13 de febrero, en
delito contra el patrimonio militar (sustraccién de municién), y
n.° 87/2020, de 15 de diciembre, recaida en relacién con sendos deli-
tos de trato degradante y extralimitacion en el ejercicio del mando, en
las que se confirmd la respectiva sentencia absolutoria de instancia.
En sentido inverso y con base en la misma doctrina, la STS 59/2020,
de 29 de septiembre, cas6 una sentencia absolutoria dictada contra un
Sargento y una Soldado por sendos delitos de abusos sexuales y dictd
nueva sentencia, esta vez de condena, contra ambos acusados.

— Sobre derecho transitorio por la entrada en vigor del Cédigo
Penal Militar de 2015. En aplicacién de la Disposiciéon Transitoria
Tercera de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, por la que se
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aprobé el nuevo Cédigo Penal Militar, 1a Sala 5.* del Tribunal Supremo
ha dictado algunas sentencias en las que analiza comparativamente los
codigos penales militares de 1985 (derogado) y 2015 en orden a deter-
minar la norma penal més favorable. De entre ellas destacamos la
STS 85/20, de 15 de diciembre, que analiza los articulos 106 del CPM
1985 y 47 y 48 del CPM 2015, ambos relativos al delito de abuso de
autoridad, en su modalidad de trato degradante, abuso y acoso sexual
a un subordinado, y concluye que el derogado CPM 1985 resulta ser
mads favorable al reo en relacién con estos tipos penales.

1.5.3 PROPUESTAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS

En este apartado, nos vemos en la necesidad de reiterar algunas
solicitudes de las que ya se dej6 constancia en anteriores ejercicios
memoriales.

Con la entrada en vigor, de la Ley de Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Armadas (en adelante LORDFAS), aprobada por la
Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, asi como del Cédigo Penal
Militar aprobado por la Ley Organica 14/2015 de 14 de octubre, buena
parte de las demandas de reformas precisas en el ambito de la Juris-
diccioén Militar, quedaron ya satisfechas, si bien se insiste en aquello
que ya se destacé en la memoria del pasado afio, acerca de la necesi-
dad de reintroducir en el nuevo CPM el delito de extralimitacion
dolosa en ejecucion de acto de servicio de armas, o fuera de €l, con
resultado de muerte, lesiones o dafios, cuya omisién parece debida a
un olvido del legislador.

Quedan pendientes, como también se hacia notar en las memorias
de los udltimos afios, las reformas de tipo organico y procesal. Hay que
recordar a estos efectos el mandato al Gobierno contenido en la Dis-
posicién Adicional Primera de la Ley Organica 14/2015, del Cédigo
Penal Militar, para que en el plazo de dos afios remita al Congreso de
los Diputados un proyecto de Ley Orgédnica de reforma de la Ley Orga-
nica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccién Militar. Esta reforma debera tener presente dos cuestio-
nes fundamentales: en primer lugar, la implantacién de la doble ins-
tancia en la Jurisdiccién Militar y, ademads, seria igualmente
conveniente extender la reforma del enjuiciamiento criminal al &mbito
militar, de modo que la funcién investigadora en la instruccién quede
encomendada a la Fiscalia Juridico Militar.

Por lo que al primer aspecto se refiere, las razones que han llevado
al legislador, a través de la Ley 41/2015, a generalizar la doble instan-
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cia en el ambito de la jurisdiccién penal comiin concurren igualmente
en el dmbito de la jurisdiccién militar, puesto que, por una parte, tam-
bién le vinculan el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y el art. 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales (con las interpretaciones que de los mismos realizan, respectiva-
mente, el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos) y, por otra, la regulacién del recurso de casacién
es semejante en una y otra jurisdiccion. Por ello y por pura coherencia
con el resto del ordenamiento juridico espaiiol, no parece tener justifi-
cacién que la jurisdiccién militar permanezca al margen de la implan-
tacion generalizada de la doble instancia.

De nuevo es preciso insistir en la necesidad de abordar la reforma
de la Ley Procesal Militar, entretanto no se apruebe el anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal, adoptando como medidas perento-
rias, las siguientes: la introduccién de los juicios rdpidos y la agiliza-
cién de los procedimientos; la reforma de la regulacién de la prisién
provisional para adaptarla a la reforma operada por la Ley Organica
13/2003, de 24 de octubre y la incorporacién de cuantas otras medidas
resultasen convenientes y compatibles con la Jurisdiccién Militar de
entre las adoptadas, tanto en la L. O. 13/2015 de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de
investigacion tecnolégica, como en la Ley 41/2015 de la misma fecha,
de modificacién de la LECrim para la agilizacién de la justicia penal y
el fortalecimiento de las garantias procesales.

Por otra parte, la reforma del enjuiciamiento penal que se proyecta
deberia conllevar la correlativa innovacion de los procedimientos
penales militares regulados en la Ley Procesal Militar a fin de adap-
tarlos a los principios y reglas que inspira el nuevo modelo procesal.

Otra reforma que debiera abordarse —y sobre la que se viene insis-
tiendo hace tiempo— es aquella que haga posible la intervencién de la
Fiscalia Juridico Militar en los recursos contencioso disciplinarios
ordinarios, en los que, hoy por hoy, no participa por falta de legitima-
cién. No se entiende bien la razén por la que, en un campo, el discipli-
nario, en el que un valor tan esencial de la milicia como es la disciplina,
que asegura el cumplimiento de los cometidos constitucional y legal-
mente asignados las Fuerzas Armadas y donde muchas veces se haya
concernido el derecho fundamental a la libertad, el Fiscal no inter-
venga mdas que de un modo residual, por la via del recurso conten-
cioso disciplinario preferente y sumario. Efectivamente, de
marginalidad se puede hablar si observamos que los recursos conten-
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cioso-disciplinarios preferentes y sumarios en los dltimos afios repre-
sentan en torno al 10 % del total de los recursos contencioso
disciplinarios militares, frente al 90 % de los ordinarios. Y se entiende
menos cuando la practica demuestra que el recurso contencioso-ordi-
nario suele fundarse, en la generalidad de los casos, en la vulneracion
de derechos fundamentales.

En conexién con el anterior proyecto de reforma, se propone la
reintroduccion en la Ley Orgédnica de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil del mandato dirigido al instructor del expediente disci-
plinario de poner en conocimiento del Fiscal Juridico Militar la
incoacién de todo procedimiento seguido por falta grave o muy grave,
precepto que figura en el art. 52.4 de la LORDFAS, y que también
incorporaba la derogada Ley Orgénica 11/1991, de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, precedente de la hoy vigente en la que aquel
mandato ha sido extraiiado. Con ello se pretende llevar a cabo a través
del Ministerio Fiscal un control de legalidad de la actividad discipli-
naria de la Guardia Civil, para evitar que conductas que puedan prima
facie presentar apariencia de delito, se canalicen previamente por via
disciplinaria para luego activarse, ya de forma tardia y no en todo
caso, el procedimiento penal por exigencias del principio de legalidad,
con el evidente perjuicio del derecho a un juicio en un plazo razonable
y la dilucién de las fuentes de prueba.

La reforma del art. 324 LECrim introducida por Ley 2/2020, de 27
de julio, en relacion con los plazos de investigacion, afecta a los pro-
cedimientos penales militares, por aplicacién supletoria de la LECrim
(D. A. 1.* de la LOPM), aunque ello se haya cuestionado por algunos
organos judiciales de la jurisdiccion militar.

Por ello seria conveniente que en el futuro se introdujera en la
LPM alguna referencia especifica a los plazos procesales de investiga-
cion.

Estas ultimas medidas, tan concretas como ineludibles, podrian
ser insertadas en la Jurisdiccién Militar sin grandes esfuerzos, reali-
zéndose por via de disposiciones adicionales en cualesquiera de las
leyes orgéanicas o leyes ordinarias que se tramiten en materia procesal
o de organizacién judicial.
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