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e SECCION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia (Pleno) N2. 72/2018

Fecha Sentencia: 21 de junio de 2018

Cuestidn de Inconstitucionalidad nim. 1393-2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfredo Montoya Melgar.

TEMA

Constitucionalidad del art. 188, apartado primero, parrafo primero de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social (LJS), por posible vulneracion del articulo 24.1 CE.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Régimen de impugnacion de las resoluciones de los secretarios judiciales (actualmente letrados de la Administracion de
Justicia) en la jurisdiccién social.

e  Antecedentes del caso
La decision se adopta tras el planteamiento de una cuestion interna de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC) en el seno de
un recurso de amparo cuya demanda alega la vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en su vertiente de acceso a los recursos, por resultar falta de motivacion e incongruente la respuesta dada por el Letrado de
la Administracién de Justicia de la Secretaria de la Seccion Segunda de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que acuerda
tener por no formalizado el escrito de la recurrente, de impugnacion al recurso de casacion para la unificacion de doctrina
deducido en su contra.

e  Dudas del drgano proponente
El Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad considera que el articulo 188, apartado primero, parrafo
primero LIS, podria vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en la medida en que excluye la posibilidad
de que el decreto del Letrado de la Administracién de Justicia que resuelve el recurso de reposicidon contra sus propias
diligencias de ordenacion —y, entre ellas, la que resuelve sobre el cumplimiento del trdmite de presentacion del escrito de
impugnacion del recurso de casacidon para unificacion de doctrina, como sucede en el proceso a quo—, sea revisado por el
Juez o Tribunal a través de un recurso directo de revision. Entiende que se priva con ello al justiciable de la posibilidad de
someter a la decision ultima del titular del érgano una cuestion que afecta a un derecho fundamental, en el caso, la
vulneracion del derecho al recurso, faceta del derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 CE. Recuerda
el Auto que la STC 58/2016, de 17 de marzo, ha declarado inconstitucional y nulo el primer parrafo del articulo 102 bis.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LICA), en la redaccién dada por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial, cuya
redaccion es idéntica a la del precepto de la Ley reguladora de la jurisdiccién social aqui cuestionado.

e  Estimacion de la cuestidn: inconstitucionalidad y nulidad del parrafo primero del articulo 188.1 LJS.
La clave de la cuestidn planteada la ubica el Tribunal Constitucional en determinar si la previsién contenida en el primer
parrafo del articulo 188.1 LJS es compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensidn que garantiza el articulo
24.1 CE y con el principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional consagrado por el articulo 117.3 CE.
El Tribunal Constitucional recuerda que, como sefiala su STC 58/2016, FJ 7, “el derecho fundamental garantizado por el
articulo 24.1 CE comporta que la tutela de los derechos e intereses legitimos de los justiciables sea dispensada por los Jueces
y Tribunales, a quienes esta constitucionalmente reservada en exclusividad el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art.
117.3 CE). Este axioma veda que el legislador excluya de manera absoluta e incondicionada la posibilidad de recurso judicial
contra los decretos de los Letrados de la Administracién de Justicia resolutorios de la reposicién”, como acontece en el
cuestionado apartado primero del articulo 188.1 LJS. “Entenderlo de otro modo supondria admitir la existencia de un sector
de inmunidad jurisdiccional, lo que no se compadece con el derecho a la tutela judicial efectiva (asi, STC 149/2000, de 1 de
junio, FJ 3, para otro supuesto de exclusién de recurso judicial) y conduce a privar al justiciable de su derecho a que la decision
procesal del Letrado de la Administracion de Justicia sea examinada y revisada por quien esta investido de jurisdiccion (esto
es, por el Juez o Tribunal), lo que constituiria una patente violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 115/1999,
de 14 de junio, FJ 4, y 208/2015, de 5 de octubre, FJ 5)”.
Aplicando el mismo criterio acaba por declarar que el parrafo primero del articulo 188.1 LJS (“Contra el decreto resolutivo
de la reposicidn no se dara recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucién
definitiva”) incurre en insalvable inconstitucionalidad “al crear un espacio de inmunidad jurisdiccional incompatible con el
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derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdiccion a los Jueces y Tribunales integrantes del poder
judicial”. El precepto cuestionado, “en cuanto excluye del recurso judicial a determinados decretos definitivos del Letrado
de la Administracion de Justicia (aquellos que resuelven la reposicidn), cercena ... el derecho del justiciable a someter a la
decision ultima del Juez o Tribunal, a quien compete de modo exclusivo la potestad jurisdiccional, la resolucion de una
cuestion que atafie a sus derechos e intereses y legitimos” (STC 58/2016, FJ 7).

De acuerdo con este planteamiento declara la inconstitucionalidad y nulidad del parrafo primero del articulo 188.1 LIS,
precisando que, en tanto el legislador no se pronuncie al respecto, el recurso judicial procedente frente al decreto del Letrado
de la Administracién de Justicia resolutivo de la reposicidén ha de ser el directo de revision al que se refiere el propio articulo
188.1 LJS.

| http://www.tribunalconstitucional.es/ES/JURISPRUDENCIA/Paginas/Sentencias.aspx -



DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Sala Primera
Asunto acumulado: C 335/17
Fecha sentencia: 31 de mayo de 2018.

TEMA

Cooperacion judicial en materia civil: Derecho de visita de los abuelos.

ASPECTOS EXAMINADOS

Cooperacion judicial en materia civil: Derecho de visita de los abuelos: El concepto de derecho de visita del articulo 1,
apartado 2, letra a), y del articulo 2, puntos 7 y 10, del Reglamento (CE) n.2 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.2 1347/2000, debe interpretarse en el sentido de que incluye el derecho
de visita de los abuelos a sus nietos.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea. (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 5 de junio de 2018
Asunto C 210/16.

TEMA

Proteccion de datos de cardacter personal. Facebook. Orden por la que se solicita la desactivacion de una pagina de Facebook (fan

page) que permite recoger y tratar determinados datos vinculados a los visitantes de esa pagina.

ASPECTOS EXAMINADOS

Responsable del tratamiento de datos personales: 1) El articulo 2, letra d), de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «responsable
del tratamiento», en el sentido de esa disposicidn, comprende al administrador de una pdgina de fans alojada en una red
social.

Autoridades nacionales de control : 2) Los articulos 4 y 28 de la Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido de que,
cuando una empresa establecida fuera de la Unién dispone de varios establecimientos en diversos Estados miembros, la
autoridad de control de un Estado miembro esta facultada para ejercer los poderes que le confiere el articulo 28, apartado
3, de la mencionada Directiva respecto a un establecimiento de esa empresa situado en el territorio de ese Estado miembro,
aun cuando, en virtud del reparto de funciones dentro del grupo, por un lado, este establecimiento Unicamente se encarga
de la venta de espacios publicitarios y de otras actividades de marketing en el territorio de dicho Estado miembro y, por otro
lado, la responsabilidad exclusiva de la recogida y del tratamiento de los datos personales incumbe, para todo el territorio
de la Unidn, a un establecimiento situado en otro Estado miembro.

3) El articulo 4, apartado 1, letra a), y el articulo 28, apartados 3 y 6, de la Directiva 95/46 deben interpretarse en el sentido
de que, cuando la autoridad de control de un Estado miembro pretende ejercer frente a una entidad establecida en el
territorio de ese Estado miembro los poderes de intervencién contemplados en el articulo 28, apartado 3, de la referida
Directiva debido a infracciones de las normas relativas a la protecciéon de datos personales cometidas por un tercero
responsable del tratamiento de esos datos que tiene su domicilio en otro Estado miembro, dicha autoridad de control es
competente para apreciar, de manera auténoma respecto de la autoridad de control de este uUltimo Estado miembro, la



legalidad del referido tratamiento de datos y puede ejercer sus poderes de intervencién frente a la entidad establecida en
su territorio sin instar previamente la intervencion de la autoridad de control del otro Estado miembro.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 5 de junio de 2018
Asunto C 673/16.

TEMA

Derecho de los ciudadanos de la Unidn a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Miembros de la

familia del ciudadano de la Unién. Concepto de “cényuge”. Matrimonio entre personas del mismo sexo.

ASPECTOS EXAMINADOS

El concepto de «conyuge» al que se refiere dicha disposicion designa a una persona unida a otra por vinculo de matrimonio
(véase, en este sentido, la sentencia de 25 de julio de 2008, Metock y otros, C-127/08, EU:C:2008:449, apartados 98 y 99).
En cuanto a si este concepto incluye al nacional de un tercer Estado, del mismo sexo que el ciudadano de la Unidn, con el
cual ha contraido matrimonio en un Estado miembro de conformidad con el Derecho de ese Estado, debe recordarse ante
todo que el concepto de «cényuge» en el sentido de la Directiva 2004/38 es neutro desde el punto de vista del género y
puede, por tanto, incluir al cényuge del mismo sexo del ciudadano de la Unidn de que se trate.

1) En una situacion en la que un ciudadano de la Unién ha hecho uso de su libertad de circulacion, desplazandose y residiendo
de forma efectiva, de conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Uniéon y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el
Reglamento (CEE) n.2 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CE, en un Estado miembro distinto de aquel del que es nacional, y ha
desarrollado o consolidado en esas circunstancias una convivencia familiar con un nacional de un tercer Estado del mismo
sexo, al que esta unido por un matrimonio legalmente contraido en el Estado miembro de acogida, el articulo 21 TFUE,
apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que las autoridades competentes del Estado miembro del
que el ciudadano de la Unidn es nacional denieguen la concesidn de un derecho de residencia en el territorio de dicho Estado
miembro al nacional de un tercer Estado debido a que el Derecho de ese Estado miembro no contempla el matrimonio entre
personas del mismo sexo.

2) El articulo 21 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que, en circunstancias como las que son objeto del
litigio principal, el nacional de un tercer Estado, del mismo sexo que el ciudadano de la Unidn, que ha contraido matrimonio
con este en un Estado miembro de conformidad con el Derecho de ese Estado tiene derecho a residir por mas de tres meses
en el territorio del Estado miembro del que el ciudadano de la Unién es nacional. Este derecho de residencia derivado no
podrd estar sujeto a requisitos mas estrictos que los establecidos en el articulo 7 de la Directiva 2004/38.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 5 de junio de 2018
Asunto C 677/16

TEMA

Contrato de trabajo: Indemnizacidn en el supuesto de extincién de un contrato fijo por concurrir una causa objetiva. Inexistencia de

indemnizacion al finalizar un contrato de interinidad.

ASPECTOS EXAMINADOS



. La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999,
que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracidn determinada, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacidon alguna a los trabajadores con contratos de duracion
determinada celebrados para cubrir temporalmente un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocién para
la cobertura definitiva del mencionado puesto, como el contrato de interinidad de que se trata en el litigio principal, al vencer
el término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se concede indemnizacion a los trabajadores fijos con
motivo de la extincidn de su contrato de trabajo por una causa objetiva.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 19 de junio de 2018
Asunto C-181/16.

TEMA

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: Adopcidn de una decision de retorno antes de que la autoridad responsable
resuelva el recurso contra la denegacion de la solicitud de proteccion internacional. Principio de no devolucidn. Derecho a la tutela
judicial efectiva. Autorizacién a permanecer en un Estado miembro.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Procede responder a la cuestion prejudicial que la Directiva 2008/115, en relacion con la Directiva 2005/85, y a la luz del
principio de no devolucién y del derecho a la tutela judicial efectiva, consagrados en los articulos 18, 19, apartado 2, y 47 de
la Carta, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que la autoridad decisoria adopte una decision de retorno
en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2008/115, contra un nacional de un tercer pais que ha presentado una
solicitud de proteccion internacional, a partir del momento en el que deniega esa solicitud o unida a esa denegacion en el
marco de un Unico acto administrativo y, por tanto, antes de que se resuelva el recurso jurisdiccional contra dicha
denegacidn, siempre que el Estado miembro de que se trate garantice, en particular, que se suspendan todos los efectos
juridicos de la decision de retorno a la espera del resultado de dicho recurso, que el solicitante pueda beneficiarse durante
ese periodo de los derechos que se derivan de la Directiva 2003/9 y que pueda invocar cualquier cambio en las circunstancias
que se produzca después de la adopcion de la decisién de retorno y que pueda incidir de forma significativa en la apreciacién
de su situacidon de conformidad con la Directiva 2008/115, en particular, con su articulo 5, extremo que corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional nacional.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 26 de junio de 2018
Asunto C 451/16.

TEMA

Discriminacion directa por razén de sexo. Igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Requisitos para
el reconocimiento del cambio de sexo: Normativa nacional que supedita este reconocimiento a la anulacién de un matrimonio anterior
al cambio de sexo: Denegacidn de una pensidn estatal de jubilacidon a una persona que ha cambiado de sexo a partir de la edad de
jubilacién de las personas del sexo adquirido.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que una normativa nacional que supedita la obtencién de una
prestacion de pensién a un requisito relativo al estado civil no puede sustraerse a la observancia del principio de no
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discriminacién por razén de sexo, reconocido en el articulo 157 TFUE en el ambito de la remuneracion de los trabajadores
(véase, en este sentido, por lo que respecta al articulo 141 CE, la sentencia de 7 de enero de 2004, K. B., C 117/01,
EU:C:2004:7, apartados 34 a 36). De ello se deduce que, al ejercer su competencia en el ambito del estado civil, los Estados
miembros deben cumplir el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7, que aplica el principio de no discriminacion por razén
de sexo en materia de seguridad social.

e En el presente asunto, la normativa nacional controvertida en el litigio principal supedita la obtencién por una persona que
haya cambiado de sexo de una pension estatal de jubilacidn a partir de la edad legal de jubilacién de las personas del sexo
que haya adquirido, en particular, al requisito de la anulacién del matrimonio eventualmente celebrado antes del cambio de
sexo. Por el contrario, segun consta en los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia, este requisito de anulacion del
matrimonio no es aplicable a la persona que haya conservado su sexo de nacimiento y esté casada, que puede obtener asi
dicha pension de jubilacion al alcanzar la edad legal de jubilacion de las personas pertenecientes a ese sexo, con
independencia de su estado civil. Por consiguiente, esta normativa nacional confiere un trato menos favorable a las personas
que hayan cambiado de sexo después de haberse casado que a las personas que hayan conservado su sexo de nacimiento y
estén casadas. Este trato menos favorable se basa en el sexo y puede constituir una discriminacion directa en el sentido del
articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7

e La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, en particular su articulo 4, apartado 1, primer guion, en
relacion con sus articulos 3, apartado 1, letra a), tercer guion, y 7, apartado 1, letra a), debe interpretarse en el sentido de
gue se opone a una normativa nacional que exige que una persona que ha cambiado de sexo cumpla no solo criterios de
caracter fisico, social y psicolégico, sino también el requisito de no estar casada con una persona del sexo que ha adquirido
a raiz del cambio de sexo, para poder optar a una pension estatal de jubilacion a partir de la edad legal de jubilacion de las
personas del sexo adquirido.

| https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/es/ -
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DATOS SENTENCIA

Caso: Fundacion Zehra y otros c. Turquia
Fecha sentencia: 10 de julio de 2018
Demanda n2 51595/07.

TEMA

Libertad de asociacién (articulo 11 CEDH). Disolucién de una fundacién cuya finalidad oculta (no declarada en sus estatutos) era la
creacién de un Estado kurdo fundado en la sharia. No violacion del articulo 11 CEDH.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Sondemandantes, la fundacion «Zehra Egitim Vakfi» (fundacidn Zehra para la educacién y la cultura) y 6 ciudadanos turcos.
La fundacién fue creada en 1989 con la finalidad de mutua ayuda cultural y econémica en sus miembros y contribuir al
desarrollo cientifico, social y econémico de Turquia. En 2000, a peticiéon del Ministerio del Interior, sus actividades fueron
controladas por tres inspectores que concluyeron que sus estructuras locales habrian llevado a cabo actividades ilegitimas,
apartandose de su objeto social y de los fines contemplados en sus estatutos. El afio siguiente se planted accidn dirigida a su
disolucion ante el Tribunal ordinario correspondiente.

El Tribunal estimd, en 2005, que la finalidad verdadera y no declarada de la Fundacién era difundir el plan del tedlogo Said
Nursi, a saber, la creacion de un estado kurdo fundado en la sharia, y hacer apologia de sus ensefianzas como opuestas al
régimen republicano y defensoras de un Estado teocratico y totalitario. La sentencia fue confirmada en casacion. La
Fundacion fue disuelta y sus 25 bienes inmuebles transferidos a la direccién general de fundaciones.

En 2014, a solicitud de los fundadores todavia en vida, fue registrada en el registro de fundaciones en base a una nueva ley,
promulgada en 2013. De sus bienes inmuebles confiscados, 22 fueron restituidos. Los otros 3 habian sido puestos a
disposicion de otros servicios publicos durante ese tiempo.

° Los demandantes, invocando el articulo 11 CEDH, se quejan de la disolucién de la fundacién, de su inactividad entre 2005 y
2013, y de la falta de restitucidn de 3 de sus bienes, invocando también los articulos 6 (derecho a un proceso equitativo) y
13 (proteccion de la propiedad) CEDH.

e  EITEDH recuerda que la democracia representa, sin ninguna duda, un elemento fundamental del orden publico europeo, y
que se presenta como el inico modelo politico contemplado por el Convenio. Por lo tanto, ninguna formacidn estd autorizada
a prevalerse de las disposiciones del Convenio para debilitar o destruir los ideales y valores de una sociedad democratica.
Una formacién en la que los responsables inciten a recurrir a la violencia o proponen un proyecto politico que no respete la
democracia o que se dirija a su destruccion o al desconocimiento de los derechos y libertades que reconoce, puede ser
sancionada por estos motivos conforme a los criterios establecidos en el nimero 2 del articulo 11 CEDH. En este punto se
diferencia la libertad de asociacion de la libertad de expresion.

e En el caso, el TEDH encuentra que la injerencia (la disolucién de la fundacion, con interrupcidn de sus actividades durante
mas de 7 afios, y la falta de restitucién de algunos de sus bienes) estaba prevista por la ley con los fines siguientes: la
proteccion de derechos y libertades de otros, la defensa del orden y el mantenimiento de la seguridad publica. También
observa que las jurisdicciones nacionales han ordenado la disolucién de la fundacién fundandose en los escritos publicados
en el boletin oficial (Zehra Bulteni) de la fundacidn, procediendo a un examen selectivo de las publicaciones litigiosas para
no tomar en cuenta aquéllas en las que la imputacion a la fundacion fuera dudosa. Las jurisdicciones internas han estimado,
entre otras cosas, que conforme a su contenido los textos publicados tendrian claramente como objetivos ultimos la
instalacién de un sistema estatal basado en la sharia y la apertura de establecimientos de ensefianza secundaria o superior
dirigidos a preparar cuadros aptos para la instauraciéon de un Estado basado en el régimen de la sharia —para reemplazar un
Estado de régimen democratico, laico y pluralista—y compuesto de ciudadanos de origen kurdo. A sus ojos, estos dos puntos
eran muestra de una oposicién neta a los principios de laicidad y de democracia pluralista.

e  Aesterespecto, el TEDH constata que ningun elemento en la causa permite pensar que las jurisdicciones nacionales hayan
procedido a una interpretacion de los hechos no pertinente o irrazonable, y precisa que una fundacidn que tenga como
verdadera finalidad la instauraciéon de la sharia en un Estado parte del Convenio, dificlmente puede pasar como una
asociacion conforme al ideal democratico subyacente al conjunto de la CEDH. En cuanto a las actividades de la fundacién,
dirigidas a la creacidon de establecimientos de ensefianza con la finalidad de oponerse a los principios de laicidad y de
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democracia pluralista (principios calificados de indeseables en los textos del boletin, segln los Tribunales), el TEDH estima
que las autoridades judiciales, cuando tomaron las medidas incriminadas, puede considerarse que han cumplido su
obligacidon de velar para que el programa de educacidn nacional se organice de manera objetiva, critica y pluralista,
permitiendo a los alumnos desarrollar un sentido critico, especialmente respecto al hecho religioso, en una atmdsfera
serena, resguardada de todo proselitismo.

e  Por otra parte, el TEDH sefiala que la expresidn de ideas y opiniones contrarias al principio de laicidad no es merecedora de
sanciones penales en Turquia desde 1991. Esta situacién es conforme con la jurisprudencia del TEDH sobre la libertad de
expresion, segun la cual en las democracias pluralistas incluso las ideas que se apartan de un régimen democratico pueden
ser expresadas en debates abiertos al publico mientras no produzcan un discurso de odio o no inciten a la violencia. Dicho
esto, el TEDH recuerda que esta interpretacion de la libertad de expresién no impide a los Estados contratantes tomar
medidas para asegurar que una fundacidén no pone su patrimonio al servicio de un proyecto politico de ensefianza que seria
contrario a los valores de la democracia pluralista y que desconociera los derechos y libertades garantizadas por el Convenio.

e EITEDH considera que, como las actividades de la fundaciéon demandante han mostrado que perseguia un objetivo distinto
del declarado en los estatutos, las autoridades podian legitimamente intervenir para poner fin a esta divergencia, sin que
fuera necesario esperar a la realizacién del objetivo oculto, a saber, crear establecimientos de ensefianza y propagar entre
los estudiantes ideas opuestas al régimen democratico pluralista. En consecuencia, las jurisdicciones nacionales no han
sobrepasado su margen de apreciacién cuando han estimado que existia una necesidad social imperiosa (para salvaguardar
la naturaleza especifica de la educacion en una sociedad pluralista, defender el orden publico y proteger los derechos ajenos)
de impedir que la fundacién demandante realizara su proyecto oculto poniendo por obra actividades de ensefianza
secundaria y universitaria con la finalidad ultima de instaurar un régimen fundado sobre la sharia.

e  EI TEDH considera también que, como la fundaciéon demandante ha debido quedar inactiva solamente durante un periodo
limitado, y como la mayor parte de sus bienes le han sido restituidos y que los pocos que han quedado a disposicion de los
servicios publicos lo han sido después de una seleccién basada en un criterio objetivo previsto por la ley, la medida
cuestionada no era desproporcionada para la finalidad perseguida. Las injerencias, en el caso concreto, respondian a una
necesidad social imperiosa, eran proporcionadas a los fines perseguidos, y podian ser consideradas como necesarias en una
sociedad democrética en el sentido del articulo 11.2 del Convenio.

e No ha existido, por tanto, violacién del articulo 11 CEDH, sin que sea necesario examinar la queja bajo la dptica de los otros
articulos invocados.

DATOS SENTENCIA

Caso: Hovhannisyan c. Armenia
Fecha sentencia: 19 de julio de 2018
Demanda n? 18419/13.

TEMA
Prohibicion de tratos inhumanos o degradantes (articulo 3 CEDH) en el lugar de trabajo, aspecto procesal.
ASPECTOS EXAMINADOS

e La demandante Aida Hovhannisyan, ciudadana armenia, denuncia haber sido agredida por sus superiores, en su lugar de
trabajo, en el curso de una disputa sobre su informe de apreciacién.

. En enero de 2012, la Sra. Hovhannisyan, inspectora del Ministerio de Proteccion del Medio Ambiente, denuncié a la policia
que su Jefe de Division y el Adjunto del mismo, le habian sujetado las manos e insultado cuando ella rechazé entregar su
informe de apreciacidn antes de afiadir sus objeciones. A iniciativa del policia encargado de la investigacion, le fue realizado
un examen médico que aprecio que presentaba hematomas en los brazos. Fueron interrogados sus superiores y colegas, que
refutaron su versién de los hechos, y el investigador rechazé iniciar procedimiento penal.

e la Sra. Hovhannisyan recurrid esta decision ante el Fiscal, que decidié no iniciar ningin procedimiento penal por falta de
pruebas. La demandante recurrié a las jurisdicciones internas argumentando que el Fiscal no habia tenido en cuenta el
resultado del examen médico. Las jurisdicciones nacionales rechazaron su queja y sus posteriores recursos, juzgando que la
decision del Fiscal era correcta.
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e La demandante invoca el articulo 3 CEDH (prohibiciéon de tratamientos inhumanos o degradantes), manteniendo que sus
superiores (funcionarios publicos) la habian maltratado y humillado deliberadamente en el lugar de trabajo, y que las
autoridades habian faltado a su obligacion de llevar a cabo una investigacidn efectiva sobre sus alegaciones.

e  EI TEDH recuerda que los malos tratos deben alcanzar un grado minimo de importancia para que puedan ser considerados
incluidos en el articulo 3 CEDH, aunque ese minimo es relativo y depende de las circunstancias. Se ha considerado trato
degradante el que causa en la victima sentimientos de miedo, angustia e inferioridad; si humilla o rebaja (a los ojos de la
victima o de otras personas), sea o no ese el objetivo; si rompe o lleva a romper la resistencia fisica o moral de la victima, o
a actuar contra su voluntad o conciencia; o si muestra falta de respeto o disminuye la dignidad humana de la victima. Y
reitera que cuando un particular presenta una queja razonable de haber sido seriamente maltratado por la policia u otros
agentes del Estado infringiendo el articulo 3 CEDH, debe llevarse a cabo una investigacion oficial efectiva, es decir, adecuada
(capaz de llegar a determinar los hechos, determinar si estan o no justificados, y a identificar y castigar a los responsables),
aunque esta investigacion es una obligacion de medios y no de resultados; meticulosa, sin descansar en conclusiones
apresuradas o infundadas para cerrar la investigacidn, recogiendo y asegurando todas las pruebas sobre el incidente, por lo
que cualquier deficiencia en la investigacidn la expone a no alcanzar este standard.

e En este caso se alcanza la minima gravedad puesto que, en la denuncia, a ojos de la victima ha existido un tratamiento
humillante o degradante, siendo indiferente que se haya cometido por agentes estatales o por particulares. Pero no se
acredita una investigacion sobre el origen de las equimosis mas alla de las declaraciones de superiores y compafieros (que
son subordinados de los denunciantes) que negaron la version de la demandante, por lo que ha quedado sin explicacion el
origen de las lesiones. No se han asegurado la prueba de forma que los testigos puedan declarar sin problemas por la sujecién
a sus superiores; y tampoco se han investigado las contradicciones de los denunciados o la precisién de sus declaraciones.

e  Porlo que el TEDH considera que ha existido violacidn del articulo 3 CEDH en su aspecto procesal. La falta de investigacion
efectiva no permite concluir fuera de toda duda que haya existido un tratamiento contrario al articulo 3 CEDH en su aspecto
sustantivo. Otorga a la demandante una indemnizacién de 3.000 € por dafio no pecuniario.

| http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx -
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DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 403/18

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N2 4360/2017
Fecha Sentencia: 27/06/2018

Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

TEMA
Discapacidad.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Prorroga de la patria potestad de un hijo discapacitado de padres divorciados: La declaracion de la capacidad no es un
efecto del procedimiento matrimonial, sino una consecuencia del pronunciamiento que limita la capacidad del hijo, a partir
de una situacién nueva como es la mayoria de edad alcanzada por el hijo, la extincion de la medida referida a la guarda y
custodia de los hijos, y las circunstancias concurrentes de salud, lo que ha sido determinante para la rehabilitacion de la
patria potestad, en aplicacion del articulo 171 del CC, atendiendo, después, a la regla del articulo 156 del CC sobre el ejercicio.

e Interés superior del discapaz: Este interés no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por
mantener al discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario légico su
proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida, salud e
integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es determinante un doble compromiso, social e
individual por parte de quien asume su cuidado (sentencias 635/2015, de 19 de noviembre; 373/2016, de 3 de junio).

DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 396/18

RECURSO DE CASACION N2 3426/2015

Fecha Sentencia: 26 /6/2018

Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.

TEMA
Condiciones generales de la contratacion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Efectos de la declaracion de nulidad de una clausula suelo por falta de transparencia: Una vez declarada la nulidad de la
clausula suelo por su caracter abusivo, procede devolver la totalidad de las cantidades indebidamente cobradas en aplicacién
de dicha clausula suelo. En la misma linea SSTS n2123/2017, de 24 de febrero: 475/2017, de 20 de julio, 481/2017, de 20 de
julio, 485/2017, de 20 de julio, 486/2017, de 20 de julio, y 3/2018, de 10 de enero.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 420/18

RECURSO DE CASACION N2 2593/17

Fecha Sentencia: 03/07/2018

Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

TEMA

Derecho de asociacidn. Partidos Politicos: cdmputo del plazo de caducidad de la accién de anulacién del acuerdo por contrariedad a
los estatutos.

12



[ ] SECCION CIVIL

ASPECTOS EXAMINADOS

e Inicio del computo del plazo de caducidad de la accion de anulacién del acuerdo por contrariedad a los estatutos: Este
tribunal, al interpretar el art. 40.3 LODA en lo relativo al momento inicial del plazo de caducidad del ejercicio de la accidn de
anulacion del acuerdo por contrariedad a los estatutos, ha sentado la siguiente doctrina, que viene recogida en la sentencia
155/2016, de 15 de marzo: La regla general es que el computo del plazo de ejercicio de la accidon de impugnacion debe
hacerse desde la fecha de adopcidon del acuerdo, porque se trata de un plazo de caducidad y dicho dia es el sefialado en el
art. 40.3 LODA.

e  Excepcion a la regla general: Junto a esta regla general, como excepcion, en determinados casos, para evitar la indefensidn
y no propiciar abusos, el dies a quo puede ser el de la notificacion del acuerdo disputado. La existencia de esa excepcion no
puede confundirse con la posibilidad de dejar al arbitrio del asociado el inicio del plazo de ejercicio de la accion de
impugnacion, cuando no pone ningln interés en tomar conocimiento de un acuerdo cuya existencia ha de tener por cierta
o incluso obstaculiza que le sea notificado el contenido del acuerdo.

DATOS AUTO

Competencia territorial n2 102/2018
Fecha auto 04 /7/2018
Ponente: Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

TEMA
Competencia territorial: aceptacion de herencia por el tutor.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Autorizacion judicial para aceptacion de herencia por el tutor: La norma aplicable lo sera la del art. 62 LIV, y no el 94, por
cuanto aquel dispone «que para la obtencidon de autorizacidon o aprobacion judicial para realizar actos de disposicion,
gravamen u otros que se refieran a los bienes o derechos de menores o personas con capacidad modificada judicialmente,
la competencia corresponde al juzgado del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con capacidad
modificada judicialmente». Por todo lo cual, la competencia corresponde al Juzgado del domicilio/residencia de la persona
tutelada.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 283/2018

Fecha de sentencia: 13/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

Numero del procedimiento: 10054/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

TEMA

Prueba Pericial: Valor dictdmenes periciales. Informes periciales de inteligencia. Declaracion en sede policial no ratificada. No puede
valorarse como elemento corroborador de la declaracidn de coimputado. Valor probatorio de la prueba de ADN. Delito articulo 483
CP 1973; detencion ilegal no dar razén del paradero de la victima y sin acreditar su puesta en libertad. Problemas que plantea. No es
un delito de sospecha.

ASPECTOS EXAMINADOS

° Dictamenes periciales: Sobre los dictdmenes periciales- en SSTS 546/2016 de 21 junio, 386/2017 de 24 mayo, hemos
sefialado que la pericia —como destaca la doctrina- es una prueba de apreciacion discrecional o libre y no legal o tasada, por
lo que, desde el punto de vista normativo, la Ley precisa que “el Tribunal valorara los dictamenes periciales segun las reglas
de la sana critica” (art. 348 de la LEC), lo cual, en ultimo término, significa que la valoracién de los dictdmenes periciales es
libre para el Tribunal, como, con caracter general, se establece en el art. 741 de la LECrim. para toda la actividad probatoria,
sin que pueda olvidarse, ello, no obstante, la interdiccidn constitucional de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3
C.E.).

El Tribunal es, por tanto, libre a la hora de valorar los dictamenes periciales; Unicamente esta limitado por las reglas de la
sana critica —que no se hallan recogidas en precepto alguno, pero que, en definitiva, estan constituidas por las exigencias de
la légica, los conocimientos cientificos, las maximas de la experiencia y, en Gltimo término, el sentido comun- las cuales,
l6gicamente, le imponen la necesidad de tomar en consideracion, entre otros extremos, la dificultad de la materia sobre la
que verse el dictamen, (a este respecto se ha de reconocer que el peritaje psiquiatrico es el mas transcendental, complicado
y dificil de todos los peritajes forenses), la preparacidn técnica de los peritos, su especializacidn, el origen de la eleccidn del
perito, su buena fe, las caracteristicas técnicas del dictamen, la firmeza de los principios y leyes cientificas aplicados, los
antecedentes del informe (reconocimientos, periodos de observacidn, pruebas técnicas realizadas, nimero y calidad de los
dictdmenes obrantes en los autos, concordancia o disconformidad entre ellos, resultado de la valoracién de las otras pruebas
practicadas, las propias observaciones del Tribunal, etc.); debiendo éste, finalmente, exponer en su sentencia las razones
que le han impulsado a aceptar o no las conclusiones de la pericia (STS. 1103/2007 de 21.12). No se trata de pruebas que
aporten aspectos facticos, sino criterios que auxilian al érgano jurisdiccional en la interpretacién y valoracién de los hechos,
sin modificar las facultades que le corresponden en orden a la valoracién de la prueba.

Y en cuanto a su valor como documento se le reconoce cuando:

a) Existiendo un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes, y no disponiendo la Audiencia de otras pruebas sobre
los mismos elementos facticos, el Tribunal haya estimado el dictamen o dictdmenes coincidentes como base Unica de los
hechos declarados probados, pero incorporandolos a dicha declaracién de un modo incompleto, fragmentario, mutilado o
contradictorio, de modo que se altere relevantemente su sentido originario.

b) Contando solamente con dicho dictamen o dictamenes coincidentes y no concurriendo otras pruebas sobre el mismo
punto factico, el Tribunal de instancia haya llegado a conclusiones divergentes con las de los citados informes, sin expresar
razones que lo justifiquen (SSTS. 534/2003 de 9.4, 58/2004 de 26.1, 363/2004 de 17.3, 1015/2007 de 30.11, 6/2008 de 10.1,
y AATS. 623/2004 de 22.4, 108/2005 de 31.11, 808/2005 de 23.6, 860/2006 de 7.11, 1147/2006 de 23.11, o sin una
explicacidn razonable (SSTS. 182/2000 de 8.2, 1224/2000 de 8.7, 1572/2000 de 17.10, 1729/2003 de 24.12, 299/2004 de 4.3,
417/2004 de 29.3). En ambos casos cabe estimar acreditado documentalmente el error del tribunal. En el primer caso
porque, asumiendo el informe, el texto documentado de éste permite demostrar que ha sido apreciado erréneamente al
incorporarlo a los hechos probados de un modo que desvirttda su contenido probatorio. En el segundo, porque, al apartarse
del resultado Unico o coincidente de los dictamenes periciales, sin otras pruebas que valorar y sin expresar razones que lo
justifiquen, nos encontramos —como dice la STS. 310/95 de 6.3, ante un discurso o razonamiento judicial que es contrario a
las reglas de la logica, de la experiencia o de los criterios firmes del conocimiento cientifico, esto es, se evidencia un
razonamiento abiertamente contrario a la exigencia de racionalidad del proceso valorativo STS. 2144/2002 de 19.12).
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Fuera de estos casos las pericias son un medio de prueba de caracter personal, aunque con caracteristicas propias que deben
ser valoradas en funcién de las conclusiones expuestas por sus redactores y suficientemente contratadas en el momento del
juicio oral.

Informes periciales de inteligencia, habra que precisar, completando la doctrina jurisprudencial que se cita transcribiendo la
sentencia de esta Sala de 11 enero 2017, que, sobre estos dictamenes emitidos por miembros de las fuerzas de Seguridad,
abundan los precedentes de esta Sala relacionados con el valor probatorio de esa clase de informes (vid SSTS 870/2012 de 5
diciembre, 134/2016 del 24 febrero). No existe en nuestro derecho la figura del "consejero técnico", propia de otros sistemas
procesales de nuestro entorno. No resulta facil, desde luego, calificar como prueba pericial, sin otros matices, las
explicaciones ofrecidas por los agentes de policia acerca de la forma de actuar de determinadas organizaciones o bandas
criminales. Lo cierto es, sin embargo, que la reforma de la centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil ensanché el espacio
funcional reservado al perito. Ya no se trata de suplir las carencias del Juez o Fiscal mediante un dictamen relacionado con
los “conocimientos cientificos o artisticos” (art. 456 LECrim). Lo que el art. 335.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil autoriza —
con incuestionable valor supletorio- se extiende, no sélo a los “conocimientos cientificos o artisticos”, sino a los
“conocimientos técnicos o practicos”.

Es evidente, por tanto, que la colaboracién de un profesional en la descripcion de la metodologia y de los modos de
organizacion y funcionamiento de una estructura y unos recursos humanos puestos al servicio del delito, puede ser de una
gran utilidad para el érgano decisorio. La practica que inspira la actuacion de una organizacion criminal puede ser descrita
con una referencia simplemente empirica, nutrida por la experiencia de quien se ha infiltrado en una de esas estructuras o
ha hecho de su investigacidn el objeto cotidiano y preferente de su actividad profesional como agente de las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado. Pero puede ser también objeto de una explicacidon basada en el manejo de categorias y
conceptos propios de la sociologia o criminologia. La sofisticacion de los medios empleados para la intercomunicacion de los
integrantes de esas bandas u organizaciones, las habituales técnicas de encriptacion y, en fin, la constante tendencia a la
clandestinidad, son razones suficientes para admitir una prueba pericial cuyo objeto sea ofrecer al Juez, al Fiscal y al resto
de las partes, una explicacion detallada de la "practica" que anima la actividad delictiva de esas y de otras organizaciones
delictivas.

Valor corroborador de la declaracion prestada en sede policial, como coimputada de la hoy testigo CCC. Debe ser descartado:
En primer lugar, se trata de una declaracion policial a raiz de su detencidn en 1995, que no fue ratificada en instruccion, ni
en el juicio oral celebrado en la Audiencia Nacional en octubre 1998. Y en este extremo es doctrina jurisprudencial ya
constante, tras superar algunas disensiones previas, que las declaraciones prestadas por un coimputado en las dependencias
policiales no pueden ser consideradas exponentes ni de prueba anticipada ni de prueba preconstituida, en cuanto que no se
efectian en presencia de actividad judicial y por ello tampoco es dable la valoracidon de los agentes policiales que
presenciaron la declaracién, en la medida que integran la corroboracion del testimonio de coimputado cuya validez
probatoria ya sea descrito (SSTS 435/2015 de 9 julio, 956/2016 del 16 diciembre, 762/2016 de 13 octubre, 151/2018 de 27
marzo).

En este sentido el Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda de fecha 3 junio 2015 abordd la cuestidn y adopté el siguiente
acuerdo: ““las declaraciones ante los funcionarios policiales no tienen valor probatorio. No pueden operar como
corroboracion de los medios de prueba. Ni ser contrastadas por la via del art. 714 LECrim. No cabe su utilizacion como prueba
preconstituida en los términos del art. 730 LECrim. Tampoco pueden ser incorporados al acervo probatorio mediante la
llamada como testigos de los agentes policiales que las recogieron...”. Sin embargo, cuando los datos objetivos contenidos
en la autoinculpacién son acreditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos datos
por el declarante evidenciado en la autoinculpacidn puede constituir un hecho base para legitimar ilégicas inferencias. Para
constatar, a estos exclusivos efectos, la validez y contenido de la declaracidn policial deberan prestar testimonio en juicio los
agentes policiales que la presenciaron. Acuerdo que fue desarrollado por diferentes sentencias de esta Sala (entre ellas SSTS
487/2015 20 julio, 447/2015 de 29 junio, 652/2015 de 3 noviembre, 127/2016 de 23 febrero).

En segundo lugar, ya hemos sefialado, es la declaraciéon de un coimputado, en todo caso, no puede servir de elemento
corroborador de la declaracidn heteroinculpatoria de otro coimputado.

Valor probatorio de la prueba de ADN: debe considerarse que constituye un indicio especialmente significativo, es decir de
“una singular potencia acreditativa” debiendo admitirse su efectividad para desvirtuar la presuncidn de inocencia en cuanto
constituye prueba plena en lo que respecta a la acreditacion de la presencia de una persona determinada en el lugar en que
la huella genética se encuentra si éste es un objeto fijo, o permite esclarecer con seguridad practicamente absoluta que sus
manos —en el presente caso- han estado en contacto con la superficie u objeto en que aparecen, en el caso de objetos
muebles moviles.

La conexion de estos datos con la atribucion al titular del vestigio genético de la participacion en el hecho delictivo, necesita,
sin embargo, un juicio légico deductivo, sélidamente construido, del que pueda deducirse, sin duda racional alguna que, por
el lugar en que se encuentra aquel o por el conjunto de circunstancias concurrentes éste necesariamente procede del autor
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del hecho delictivo. Por el contrario, cuando es factible establecer conclusiones alternativas plausibles basadas en la
incertidumbre el proceso valorativo debe decantarse por una sentencia absolutoria.

En el caso presente la acusada no ha dado una explicacion razonable sobre el hallazgo de su perfil genético en uno de los
sobres en el que se remiten en varias cartas de D. PPP a su familia, durante el secuestro como prueba de que estaba vivo,
por lo que estamos ante un indicio de singular potencia acreditativa que corrobora la declaracién incriminatoria realizada
por XXX de este acusado.

Delito de detencidn ilegal no dar razén del paradero de la victima y sin acreditar su puesta en libertad. Aquel precepto que
disponia “el reo de detencion ilegal que no diera razén del paradero de la persona detenida o no acreditase haberla dejado
en libertad serd castigado con la pena de reclusion mayor”, fue muy cuestionado por la doctrina al entender que no dejaba
de ser un delito de sospecha que vulneraba los derechos constitucionales a no declarar contra si mismo y a la presuncién de
inocencia y a las prescripciones que impone el principio de culpabilidad. Y es que el establecimiento de una pena tan grave
como reclusion mayor y superior al homicidio, proxima a la del asesinato, parecia dar entender que se estaba presumiendo
iuri et de iure, de forma irrebatible que se habia producido la muerte del privado de libertad. Incluso ahora con la nueva
redaccion del articulo 166 por LO 1/2015, el reo de detencidn ilegal o secuestro que no da razén del paradero de la persona
detenida sera castigado con la pena... de 15 a 20 afios en el caso de secuestro”, superior a la del homicidio y ligeramente
inferior-sélo en el maximo, al asesinato-.

Sin embargo, la STS de 25 de junio de 1990 en el conocido "Caso Nani" al analizar en profundidad la naturaleza de este
precepto penal y su adecuacion a las exigencias constitucionales, llegaba a la conclusion de que el mismo no contemplaba
una condena por un delito de una sospecha de muerte, sino que lo que esta sancionando es una probada y muy grave
modalidad de detencion ilegal.

Textualmente decia la citada resolucion:

"Respecto al articulo 483 del Cédigo Penal (actual articulo 166, equivalente al antiguo articulo 483), debemos poner de
relieve lo siguiente:

a) Ciertamente, la doctrina cientifica ha venido manteniendo la idea de que en dicho articulo se contiene una figura delictiva
constitutiva de un tipo de sospecha, contrario al principio de presuncidn de inocencia que consagra la Constitucion en su
articulo 24.2 EDL 1978/3879.

b) Han sido muchos los autores que han estimado inexplicable su persistencia tras la Constitucion y la LO. 8/1983 de 25 de
junio EDL 1983/8149 por ser un delito cualificado, no ya por el resultado, sino por la sospecha y dar entrada asi al objetivismo
del "versan in re ilicita".

c) Los antecedentes del precepto se remontan a 1848, desaparecio en el texto de 1932, volviendo a renacer en el Cédigo de
1944.

d) La presencia de nuestra Constitucidn que en su articulo 24.2 presume la inocencia y del articulo 1 del Cédigo Penal EDL
1995/16398, segun la reforma de 1983, que declara con rotundidad que no hay pena sin dolo o culpa y que cuando la pena
venga determinada por la produccién de un ulterior resultado mas grave, solo se responderd de este si se hubiere causado,
al menos, por culpa, hacen de manera absoluta e incondicionada incompatible cualquier modalidad de delito de sospecha
con los principios informadores de nuestro Ordenamiento.

e) Sin perjuicio de que, como sefiala la doctrina cientifica, el precepto resulte criticable, puede ser objeto de una
interpretacion diferente que, conforme al principio de conservacion de las normas, al que en tantas ocasiones se refiere el
Tribunal Constitucional, permita admitir su vigencia, siempre que de él se radien por completo las ideas de sospecha, de
inversién de la carga de la prueba o del llamado "versari in re ilicita", al que antes se hizo referencia.

f) Por consiguiente, el articulo 483 solo puede ser compatible con el nuevo orden constitucional si en él se prescinde por
completo de la idea de que el plus punitivo nace de sospechar que el sujeto detenido murid.

g) El tema ha de quedar centrado en orden a los valores que se protegen en el articulo 483 que venimos examinando. En él
esta en juego nada menos que la libertad y la seguridad, en linea con lo que la Comunidad Internacional viene demandando
de manera constante y reiterada. Asi, pueden citarse: Resolucién 33/173, sobre personas desaparecidas, de la Asamblea de
Naciones Unidas, de 20 de diciembre de 1978, Resolucion del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas 1979/38,
de 10 de mayo de 1979, Resolucion 20 de la Comisidn de Derechos Humanos adoptada en 1980 y la Recomendacion R (79),
sobre personas desaparecidas. De alguna manera puede encontrarse un cierto denominador comun: la preocupacion frente
a las personas desaparecidas en circunstancias tales que provoquen temor por su seguridad fisica y moral.

h) No contempla, por consiguiente, una condena por delito de sospecha que de serlo seria inconstitucional, sino de una
probada y muy grave modalidad de detencidn ilegal. No se trata de un simple juego de palabras sino de profundizar en la
naturaleza de este precepto penal, en funcidn de las exigencias constitucionales. Los datos o circunstancias que sirven de
base al articulo 483 han de ser probados a través de una actividad desarrollada en el juicio oral, bajo los principios de
inmediacion y contradiccién en los mismos términos exigidos con cardcter general por el Tribunal Constitucional y esta Sala.
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En el hecho de no acreditar haber dejado en libertad o no dar razén del paradero de la persona detenida no puede haber,
repetimos, ni sospecha ni conjetura, ni inversion de la carga de la prueba.
La acusacién debe probar:

a) La detencidn ilegal de la persona desaparecida.
b) La ausencia de toda explicacion razonable de la desaparicion.
c) Omisidn de la puesta en libertad. Tal desaparicion aumenta tan considerablemente el desvalor del hecho

que, dentro de los principios de armonia, proporcionalidad y equilibrio que han de caracterizar al Ordenamiento

Juridico, resulta justificada la pena establecida por el legislador.
j) i) Bajo estas coordenadas la aplicacién de este articulo en absoluto supone, y en ello toda insistencia es poca,
afirmar la muerte del detenido ni presumir que ha muerto, sino tener en cuenta las circunstancias inequivocamente
gravisimas, probado el dolo del sujeto activo, que acompafian a la detencién.
k) El tema de la proporcionalidad entre el acto y la pena a él asociada se examinard mas adelante.
) El argumento, ya sefialado, que conduce a una recta interpretacion del articulo 483 del Cédigo Penal EDL
1995/16398 esta lleno de buen sentido y racionalidad. La desaparicion de la persona que se encuentra bajo el dominio de
quien la privo de su libertad aumenta de relieve cuando se trata de una detencion ilegal en su origen o en su desarrollo,
teniendo en cuenta que respecto de él adquirié una posicion especial que la doctrina lo identifica a la del garante, figura tan
de actualidad en el moderno Derecho Penal en el sentido de que a partir de ese momento responde no solo de la legalidad
de la detencidn, lo que es obvio, sino también del hecho de no devolverle la libertad como debid hacer. La Ley Penal establece
una pena progresiva mas alta en funcién del tiempo que dura la detencidn ilegal y nadie discute la legitimidad de tal
agravacion y fija, por ultimo, una pena superior cuando ni siquiera se conoce cuanto va a durar la privacién puesto que el
hecho probado afirma que no se conoce el paradero del detenido. No hay en el precepto sospechas de muerte ni siquiera
de atentado a la integridad, sino constatacion de un hecho indiscutible: que al detenido no se le puso en libertad.
m) La Constitucion que es, en definitiva, un catalogo de valores objeto de proteccion ha situado a la persona humana,
asulibertady seguridad, y también por encima de todo su personalidad, como valor prioritario. Sus mandatos y sus principios
son signo inequivoco de que asi es y por tanto los preceptos objeto de estudio en este recurso y en concreto el articulo 483
en relacion con los que le preceden representan una proyeccion penal absolutamente coherente con nuestra Ley
Fundamental.
Por estas razones, concluye la Sala que "no estima procedente plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, porque, como ya se ha insistido, el articulo 483 aplicable al caso que ahora se debate y de cuya validez
depende sin duda el fallo, admite una interpretacion que, desterrando toda responsabilidad basada en la sospecha, es
coherente con el sistema de valores y bienes juridicos establecido en nuestra Ley Fundamental (articulo 163 CE EDL
1978/3879. y articulos 35 y ss de la LO. 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional EDL 1979/3888, no modificada
en este punto por la LO. 6/1988 de 9 de junio EDL 1988/12005)".
Interpretacion esta que fue ratificada en los autos del Tribunal constitucional 419 y 420/90 de 28 noviembre, resolviendo
demanda de amparo contra la anterior sentencia del caso “Nani”, en cuanto posible quebranto del derecho a la presuncién
de inocencia y negd que tal vulneracion se produjera.
El no acreditar haber dado el sujeto activo la libertad al detenido no ha sido interpretado en el presente caso como imposicion
al recurrente de una carga probatoria que no le corresponde: la de no puesta en libertad del detenido. Esa no puesta en
libertad ha de ser probada por la acusacién, incluso frente al silencio del acusado, cuyo descargo es meramente facultativo
no integrando sus explicaciones el tipo penal. Se ha probado suficientemente la existencia de la detencién, la no puesta en
libertad y la desaparicidn, a través de los datos indiciarios consistentes en que el detenido no ha sido vuelto a ver por sus
lugares habituales y que, se ha puesto en marcha un infructuoso mecanismo de busqueda. Al haberse probado
suficientemente los datos que han servido de base a la condena, no se ha invertido la carga de la prueba, ni se ha interpretado
el precepto —lo que resultaria contrario a la CE- como un delito de sospecha en el que la ausencia de explicacién razonable
de la desaparicion integraria el tipo penal y fuera suficiente para la condena. Ello permite rechazar que la aplicacién del
precepto al recurrente haya violado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
Pues bien, en el caso presente en el relato factico se describen los elementos del tipo del articulo 483. Asi en cuanto a la
privacidn de libertad se considera probado como la direccién de la organizacion terrorista GRAPO decidio privar de libertad
al empresario don PPP exigiendo su familia el pago de una suma de dinero como condicion para su puesta en libertad.
A continuacidn, se describe cdmo se desarrolld la operacion con la intervencion sucesiva de dos comandos, uno encargado
de la aprehensién material, compuesto por personas que ya han sido condenados por estos hechos, entre ellas XXX, que lo
trasladarian hasta Lyon (Francia), donde se encargaran de su custodia el mencionado XXX y los hoy acusados JJJ y MMM, en
una vivienda previamente alquilada por estos ultimos.
Y por lo que se refiere al segundo elemento del hecho de no dar razén de paradero o no acreditar haberlo dejado en libertad,
también se declara probado que a la tercera semana de estar privado de libertad, el Sr. PPP desaparecio, sin que se tenga
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constancia de su paradero, y JJJ y MMM quienes sabedores de su destino, no han facilitado el mismo, abandonando el lugar
del secuestro con el pretexto de que la acusada MMM se encontraba aquejada de una grave enfermedad que le obligaba a
volver a Espafia. El dia 26-7-1995, rescindieron el contrato de arrendamiento de la vivienda sita en el n° 5 de la rue de la
Batterie, del barrio de Bron (Lyon-Francia).

Posteriormente, en la creencia de que el Sr. PPP seria entregado, aunque ya habia desaparecido, su esposa, reunié 400
millones de pesetas, exigidas por el G.R.A.P.O. para la puesta en libertad de D. PPP, que fueron entregadas en Paris a los ya
penados por estos hechos EEE y XXX, el dia 9-8-1995.

Consecuentemente concurriendo los elementos que configuran el tipo delictivo del articulo 483 CP, no puede entenderse
aplicable la prescripcion alegada, dando por reproducido lo ya argumentado en el motivo primero del recurso interpuesto
por el anterior recurrente JJJ.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 284/2018

Fecha de sentencia: 13/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10621/2017 P
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

TEMA

Delitos continuados de abuso sexual continuado con prevalimiento. Valoracidn de la declaracién de las menores sobre los hechos e
informe de los peritos psic6logos que examinaron a las menores. Interés del menor en delitos contra la indemnidad sexual de los
menores

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Valoracion de la declaracion de las menores sobre los hechos e informe de los peritos psicdlogos que examinaron a las
menores: notemos que nos encontramos con la declaracion de dos nifias respecto a episodios ocurridos durante un periodo
largo de tiempo, lo que, en ocasiones, lleva a que sea complicado para una menor fijar con absoluto detalle el espacio
temporal de la duracién y concrecion. Lo que ambos Tribunales han evaluado es si las menores han podido fabular o faltar a
la verdad, y ello se descarta en la pericial llevada a cabo con absoluta profesionalidad e imparcialidad, sometiendo a las
menores a un examen para evaluar si han podido fantasear los hechos, o faltar a la verdad por venganza o resentimiento,
pero nada de eso se concluye, dado que las conclusiones son a favor de la absoluta verosimilitud de las declaraciones, sin
que puntuales discrepancias puedan hacer dudar de la verosimilitud, sobre todo. Y esto es importante, cuando se trata de
menores que han rememorado episodios de abusos sexuales, actos absolutamente desconocidos para ellas, en muchos
casos, -aunque el recurrente alegue que los desgarros pueden ser debidos a conductas sexuales de las menores, algo
rechazable- y sin que en un primer momento conozcan el alcance o gravedad de un acto que en casos similares al actual son
realizados por sus propios padres, lo que agrava la situacion, al contar éstas con la conviccidn que puede alcanzar una menor
de la falta de maldad de los mismos. Es por ello, por lo que el prevalimiento de estas conductas conlleva una perversidad y
maldad tales que permiten llegar a vencer una inicial resistencia de las menores por la circunstancia de ser su familiar, y en
este caso su propio padre, quien lleva a cabo estas rechazables y execrables conductas de realizacidn de practicas sexuales
con sus propios hijos...

A lo que hay que atender es si, con arreglo a las preguntas que hacen los profesionales, pueden desprenderse rasgos o
indicios de faltar a la verdad derivado de méviles espurios que tiendan a hacer ver que estan mintiendo por alguna razén.
Ambos Tribunales han descartado que las menores estén faltando a la verdad, sino que, lejos de ello, y tras un esfuerzo de
los profesionales en preguntarles sobre hechos que las menores desean desterrar de su mente llegan a una conclusién de
veracidad en sus exposiciones acerca de como ocurren los hechos, pudiendo existir, siempre, como es légico, diferencias de
matiz, pero mas aun cuando se trata de hechos cometidos sobre dos menores. La tendencia psicolégica a olvidar en personas
mayores que sufren estos mismos hechos, puede acrecentarse en menores de edad, cuyo cerebro puede llevar un episodio
de bloqueo mental que les hace querer anular lo vivido. Por ello, los interrogatorios de los profesionales y la comparacion
con declaraciones previas pueden venir rodeadas de ciertas contradicciones que no tienen la relevancia expuesta por el
recurrente para entender que la valoracion es errénea...

Se trata, pues, de incidir en las dificultades atinentes a la concrecidn exacta del momento de cada hecho, teniendo en cuenta
que se trata de una continuidad delictiva, lo que dificulta la apreciacion por las menores de datos que se repiten de forma
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habitual y puede que en diferentes momentos del dia, por lo que no puede exigirse a unas menores una concrecion de

momentos que son crueles para ellas y que tratan de olvidar, como hemos expuesto, pero, sobre todo, estas dificultades se

acrecientan en episodios de continuidad delictiva de abusos sexuales, lo que dificulta poder extraer de las declaraciones de
las menores una exactitud absoluta de momentos, tiempos y lugares en relacion a hechos de abusos sexuales que quieren
olvidar de su memoria.

Valoracién del interés superior del menor.

Al mismo tiempo, y manteniendo la conviccion del Tribunal acerca de como ocurrieron los hechos, y moviéndonos en el

terreno de la presuncién de inocencia que se alega hay que situar dos parametros concretos de referencia, que son:
1. El de la victima, a través del superior interés del menory
2. El del acusado, mediante la presuncion de inocencia

No se trata en estos casos de que para tratar al primero se tenga que echar por tierra el segundo, sino que confluyen en

igualdad de importancia tanto los derechos de las victimas menores, como el del acusado al de presuncién de inocencia.

Y en el primero hay que tener en cuenta las especiales caracteristicas de la victima menor que es mas vulnerable que otras

victimas del delito. Y mas en delitos contra la indemnidad sexual, ante hechos que ellos desconocen, que no saben su

significado por su corta edad, y que cuando, como aqui ocurre, el delito lo comete una persona de su entorno todavia les
cuesta mucho mas denunciarlo por esos miedos o temores a que, encima, les puedan regaiiar, no creerles, y por ello guardan
silencio que luego, como aqui ocurre, puede venirseles en contra por un mal entendido derecho a la presuncion de inocencia,

porque el interés del menor debe entenderse desde la posicion del menor como testigo, pero un testigo que es victima, y

que lo es de un hecho tan grave para ellos como el ataque a la indemnidad sexual.

Por ello, en los casos de abusos sexuales a menores debe tenerse y tomarse en consideracion el interés superior del menor

del art. 3 de la Convencidn de Derechos del Nifio de 20 noviembre 1989 y el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, 15 enero, segun

redaccion dada por Ley Organica 8/2015.

Asi las cosas, la doctrina cientifica mas autorizada en este tema de tratamiento de abusos sexuales a menores destaca que:
a) El superior interés del menor primara sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir, debiendo
valorarse en relacion con él aquellos intereses y los derechos fundamentales de otras personas que pudieran verse
afectados (art. 2.1y 4)

b) Se ofrecen por el legislador los criterios generales de interpretacion y los especificos para el caso concreto,
teniendo en cuenta los elementos generales que determina (art. 2.2 y 3).

En el tratamiento de los delitos de abusos sexuales a menores existen dos derechos, como hemos expuesto: el de la victima,
a través del superior interés del menor y el del acusado, mediante la presuncién de inocencia. Asi, como apunta la mejor
doctrina estos casos se deben analizar reconociendo el valor del testimonio de los menores, desde su aproximacion
criminolégica integrante de las maximas de la experiencia, sin que el derecho a la presuncién de inocencia se erija como
elemento neutralizador, sino como un derecho no contrapuesto al interés superior del menor.
Lo que aqui subyace, pues, es la discusion sobre las aportaciones externas al argumento con el que se justifica la conclusién
probatoria centrado en la aceptacidn como creibles de los testimonios de las menores frente a otros elementos probatorios
que el recurrente alega de descargo. Pero el motivo cuestiona la aceptabilidad de lo que las menores manifestaron, pero el
Tribunal considerdé creible lo que expusieron, y ello no supone vulneraciéon del derecho a la presuncién de inocencia, sino
gue supone inmediacién, en primer lugar, pero, también, la tutela al interés superior del menor. Un interés que en casos
similares se centra en la opcién de su credibilidad con relacién a cémo conté los hechos, valorando las dificultades que esta
declaracion para ellos conlleva, e incidiendo en que en algunos momentos hasta puedan existir ciertas contradicciones que
vienen motivadas mas por la crudeza de los hechos que han vivido y las dudas que en su cerebro existen cuando han querido
olvidarlo en su fuero interno, pero que hechos posteriores repetitivos hacen que decidan contarlo a alguien, generalmente,
incluso, a ajenos a su circulo familiar, dado que suele ser uno de quienes estadn en ese circulo el autor del hecho, y en su
conciencia le hace dudar de que le crean, o de que se vayan a adoptar represalias, ya que, incluso, los autores de estos
hechos suelen apercibirles de que no digan nada.
Por ello, la doctrina sobre este tipo de hechos apunta que la credibilidad de un testigo es en gran medida tributaria de la
inmediacion en la recepcidn de su testimonio y, en principio, es cuestion ajena al control de la correcciéon de las conclusiones
probatorias desde la perspectiva de la garantia de presuncidn de inocencia. A salvo, claro es, de que aquella credibilidad
aparezca fuertemente debilitada por razones perceptibles fuera de la inmediacion en la percepcion del testimonio
cuestionado. Porque en este caso habra de acudirse a aquel canon de ldgica y experiencia comun o general, que avale
internamente la coherencia entre la conclusidn probatoria y los datos que afectan a dicha credibilidad del testigo.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 287/2018

Fecha de sentencia: 14/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

Numero del procedimiento: 10111/2018 P

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

TEMA

Abusos sexuales a menor de 16 afios. Aplicacion subtipo agravado art. 183.4 d), prevaliéndose de una relacion de superioridad.
Concurrencia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Abusos sexuales a menor de 16 afios. Hemos de partir de que la fecha de los hechos 4 abril 2016 resulta aplicable la redaccion
dada al articulo 183 por LO. 1/2015 de 30 marzo —que modifico la anterior de la reforma LO 5/ 2010, en el extremo de elevar
la edad de la victima, de menor de 16 afios, en lugar de menor de 13-y que en el apartado primero castiga como responsable
de un delito de abusos sexuales, con una pena de dos a seis afios. Ademads, en el apartado 4 d) se impone la pena en su mitad
superior “cuando para la ejecucion del delito el responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o parentesco
por ser ascendiente o hermano, por naturaleza o adopcion o afines, o la victima.

Al tratarse de menores de 16 afios, el articulo 183-al igual que el antiguo articulo 181.2, redaccion anterior LO 5/2010-,
establece como deciamos en SSTS 476/2006 del 2 mayo y 517/2016 de 14 junio, una presuncion "iuris et de iure" sobre la
ausencia de consentimiento por resultar los supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de
accion exigibles. Hay presuncién porque efectivamente se eleva a verdad juridica lo que realmente es sélo posible, y siendo
iuris et de iure, no se permite, en principio, indagar las condiciones del menor para confirmar la existencia de esa capacidad
que la Ley considera incompleta, porque en estas edades o los estimulos sexuales son todavia ignorados o confusos o, en
todo caso, si son excitados, no pueden encontrar en la inmadurez psiquico-fisica del menor contraestimulos suficientemente
fuertes y adecuados, lo que implica que dicho menor es incapaz para autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad
sexual, negandole toda la posibilidad de decidir acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el
argumento de la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido.

Consecuentemente, en los supuestos de menor de 16 afios, nos encontramos ante una incapacidad del sujeto pasivo para
prestar un consentimiento valido (art. 181.2), resulta irrelevante el consentimiento de aquél en mantener relaciones, toda
vez que por debajo de ese limite legalmente previsto, se considera la menor con una voluntad carente de la necesaria
formacién para poder ser considerada libre y aunque acceda o sea condescendiente con el acto sexual, no determina, en
forma alguna, la licitud de éste.

Es decir, lo que la Ley no presume, propiamente, es la ausencia de consentimiento en el menor, ya que éste puede consentir
perfectamente la realizacién de un acto sexual, esto es, tiene consentimiento natural, pero si presume la falta de capacidad
de consentimiento juridico y en virtud de esa presuncion legal, éste se tendria como invalido, carente de relevancia juridica.
Doctrina que sigue siendo aplicable tras la reforma LO 1/2015, si bien la elevacién de la edad, hasta menores de 16 afios, ha
llevado al legislador a excluir la responsabilidad penal por los delitos previstos en el Capitulo Il tres, en los casos de
consentimiento libre del menor de esa edad “cuando el autor sea una persona préoxima al menor de edad por edad y grado
de desarrollo madurez —por ejemplo, compafieros de colegio-.

. Aplicacién subtipo agravado art. 183.4 d), prevaliéndose de una relacién de superioridad: en el articulo 183.4 d) se agrava
la pena cuando el autor se haya prevalido de una relacidn de superioridad para la ejecucién del delito, supuesto que presenta
diferencias sustanciales con el previsto en el articulo 181.3, en el que también se contempla un prevalimiento, aunque en
esta ocasion dirigido a obtener el consentimiento de la victima, al aprovechar el autor una situacién de superioridad
manifiesta que coarte la libertad de aquella. En el primer caso, el sujeto se aprovecha de una relacion de superioridad que
le facilita la comisién del delito, facilitacion que no opera sobre la base de obtener el consentimiento de la victima, que
siendo menor de 16 afios nunca podria considerarse valido, sino en atencidn a las circunstancias que esa relaciéon de
superioridad trae consigo. En este sentido, en la STS n2 739/2015, de 20 de noviembre, se sefialaba, en relacidn al articulo
183.4.d), que “el prevalimiento o abuso de superioridad se refiere a la ejecucion del hecho y no al consentimiento de la
victima”. De la misma forma, la STS n2 957/2013, de 17 de diciembre, en la que, ya en relacién con la redaccion del precepto
tras la reforma de la LO 5/2010, se decia que “Esta circunstancia exige una cierta preeminencia del autor sobre la victima y
que esta ventaja haya sido utilizada o aprovechada por el autor para realizar el acto objeto de imputacién”.
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Pues bien, esa diferencia de edad entre victima y agresor es una circunstancia que puede tenerse en cuenta para valorar la
concurrencia de superioridad. En efecto a la doctrina sentada en las SSTS si 690/2017 de 13 octubre y 159/2017 del 14 marzo,
que él Ministerio Fiscal cita en el recurso. Asi la primera de ellas, fundamento derecho tercero, recuerda que la cualificacion
del articulo 183 4), es plenamente aplicable, pues frente a un abuso sexual estandar o no cualificado, el caso de autos
presenta caracteres que hacen plenamente aplicable la figura delictiva cualificada (prevalimiento de una relacidon de
superioridad). La convivencia y trato cuasifamiliar con el acusado, hasta el punto de considerarlo la perjudicada como tio
suyo, y la diferencia de edad, la nifia de cinco afos el acusado de 49, favorecian sobremanera la comisidn del delito, lo que
permite aplicar la cualificacion.

Y la segunda STS 159/2017, insiste en que existia la relacién de superioridad, que, por otro lado, no se niega, dada la
diferencia de edad y la relacién cuasi familiar. Y el acusado la utilizé al aceptar que, sobre la base de la confianza puesta en
él por aquellas razones, la menor compartiera su cama esa noche, y al aprovecharse de esta circunstancia para realizar los
tocamientos que se describen en el relato factico. Es claro que la ejecucion de los hechos, tal como se han descrito, no estaba
al alcance de cualquiera, y que el acusado se prevalié de las circunstancias para ejecutarlos con mayor facilidad.

Doctrina que seria aplicable al caso presente al ser patente que la situacidn de la victima en el momento de los abusos era
de total dependencia respecto al condenado pues no solo carecia de capacidad de oponerse o resistirse a la accion de CCC
(accién que no podia entender en su significado sexual), sino que se trataba de la persona que convivia en su casa con su
madre y de quien en ese momento estaba a cargo de las tres hermanas sin que hubiese nadie mas en la casa, lo que le
investia de autoridad (reconocida por la madre de la victima en su declaracidn, inicio de la pagina 8 de la sentencia,
suponiendo que el estado de la menor se debia a haber sido refiida o castigada por CCC) e impedia el recurso a otra persona
mayor ante la accion de la que fue victima.

De todas estas circunstancias se aprovechd el condenado para llevar a cabo los actos relatados en el hecho probado segundo
(actos que de otra forma no habria podido realizar), lo que constituye el prevalimiento de la relacién de superioridad que
tenia, tal y como se contempla en el articulo 183.4.d) CP.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 290/2018

Fecha de sentencia: 14/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 103/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro.

TEMA

Derecho a la intimidad: apertura de archivos de email. Prueba ilicita: declarada en la sentencia. Requisitos para apreciar la complicidad
en lugar de la coautoria o la cooperacidn necesaria. Delito Fiscal: No cabe apreciar el delito fiscal continuado en lugar del concurso real
de delitos. Atenuante analdgica de cuasi-prescripcion. Responsabilidad civil subsidiaria de las sociedades que intervinieron en los
hechos y responsabilidad civil solidaria impuesta a una respecto de las restantes responsables subsidiarias

ASPECTOS EXAMINADOS

e Son recurridas en la causa las condenas por tres delitos fiscales relativos al Impuesto de Sociedades contra cinco acusados y
otra condena por delito fiscal por el impago del Impuesto sobre la Renta de persona fisica contra uno solo de los acusados.
El nucleo de las defraudaciones fiscales consistié en que los gestores, representantes y titulares de la empresa que construyd
y vendid el complejo urbanistico de Marbella, con el fin de evitar pagar el Impuesto de Sociedades correspondiente a la venta
de los 72 apartamentos de lujo (cada uno valia alrededor de 1.500.000 euros de media), realizaron dos operaciones
simuladas: una de compra de acciones de la entidad vendedora del terreno por una suma de 40 millones de euros, y otra de
compraventa de futuro de acciones de Google por un importe de 35 millones de euros. Con esas operaciones pretendian
justificar unas pérdidas societarias ficticias por 75 millones de euros, que trasladaron a los ejercicios fiscales de los afios 2005,
2006 y 2007. Con lo cual evitaron pagar mas de quince millones de euros en concepto de Impuesto de Sociedades. En la
sentencia de casacidon se absuelve del primer delito fiscal (afio 2005) porque (fundamento duodécimo) se considera
acreditado que la compra real del terreno en el afio 2001 superé los 14 millones de euros y no fue por tanto de 1.187.479
euros. Al reducir la base imponible correspondiente a la liquidacion tributaria de ese afio arroja un saldo negativo, con lo
que procede absolver de ese primer delito. No asi de los otros dos.
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Derecho a la intimidad: apertura de archivos de email: No procede declarar la nulidad de la apertura de los archivos de
emails, pues habia sido autorizada por el Juez de Instruccion, por lo que no habria vulneracién del derecho fundamental a la
intimidad ni al secreto de las comunicaciones. Si cabria objetar un supuesto de indefension por no haber sido citado
debidamente el interesado para la practica de la apertura a su presencia, como seiala la parte en el recurso. Sin embargo,
se hace una referencia genérica a una hipotética indefension, sin que se concreten las razones por las que se considera
material y efectiva. La queja del recurrente es meramente retoérica sin que llegue a argumentarse con datos singularizados
mediante los que se signifique como se plasmo ello en un cercenamiento del derecho de defensa y como influyé su falta de
presencia en la diligencia a la hora de orientar y materializar sus alegaciones defensivas dentro del procedimiento penal.
Prueba ilicita: declarada en la sentencia. Se descarta la nulidad de todo el procedimiento por la utilizacion de prueba ilicita,
debido a que 18 de los 128 tomos de la causa corresponden a comisiones rogatorias remitidas a Panama y a Uruguay que
han sido declaradas ilicitas por el TC de Panamad y por un Tribunal ordinario de Uruguay. Nulidades que han sido ratificadas
por otra Seccion de la AP de Malaga en apelacion. El Tribunal sentenciador aplazé la resolucidn de la cuestion previa de las
consecuencias de esas nulidades para resolverlas en sentencia, donde fueron confirmadas ambas nulidades. El problema se
suscita al haber operado la Agencia Tributaria con esas comisiones para elaborar los informes periciales que fue aportando
en el curso de la causa, informes que también operaron en la vista oral del juicio, ya que hasta sentencia no se dirimid la
cuestion. La Audiencia la resolvié salomdnicamente absolviendo por los delitos fiscales relacionados con el impago del
Impuesto sobre la Renta, menos en un caso, y por el contrario consideré que el contenido de las comisiones rogatorias no
era necesario para fundamentar la condena por los delitos fiscales relativos al Impuesto de Sociedades. La sentencia sélo
dedica unas cuantas lineas a la materia, sin embargo, la decision adoptada tiene cierta légica y el problema se aborda en el
fundamento quinto de la sentencia de casacion: Frente a las alegaciones y objeciones de fondo que hace la parte recurrente
para cuestionar la pericia de la Agencia Tributaria por hacer en su dictamen referencias a las comisiones rogatorias
practicadas en Panama y Uruguay, sobre todo en la primera de ambas, es importante recordar la premisa de que parte la
Audiencia en orden a considerar que tales comisiones no afectan al grueso de la prueba de cargo practicada en la instancia.
Como ya se ha anticipado, en la sentencia se considera que con respecto a los delitos contra la Hacienda Publica referentes
al Impuesto de Sociedades de la entidad BTS, la cuestion carece de relevancia. A tal efecto, sostiene la Audiencia que el
material probatorio procedente de Panama y de Uruguay esta referido a cual fue el destino del dinero transferido a esos
paises y a las entidades que se encuentran domiciliadas en ellos. De modo que a través de las diligencias que alli se
practicaron se investigé quiénes eran los beneficiarios personales del dinero remitido desde Espafia a aquellos dos paises
hispanoamericanos, aspecto que tenia trascendencia para apreciar los delitos contra la Hacienda Publica referentes al
Impuesto sobre la Renta de los acusados RRR y HHH. Pues aqui considera la Audiencia que la diversa documentacion
intervenida y demas prueba practicada a través de tales comisiones rogatorias se estiman esenciales para evidenciar los
hechos delictivos, ya que se relacionan con el destino de los fondos que —segun el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado—
fueron a parar a los referidos acusados como beneficiarios Ultimos a través de diversas sociedades (muy especialmente y
entre otras, KKKy WWW), y que deben tributar en concepto de renta de aquellos acusados.

En cambio, en lo relativo a la investigacion del Impuesto de Sociedades el grueso de las pruebas documentales y personales
se practicé en Espafia, que es donde tenia el domicilio social la entidad BBB., y también donde obtuvo los ingresos por la
venta de los apartamentos del complejo urbanistico “XXX”, y donde, obviamente, tenia que hacer sus declaraciones fiscales
por tales ingresos.

La parte recurrente cita en su escrito de recurso varias transferencias bancarias, tal como se transcribié supra, como ejemplos
paradigmaticos de la relevancia del resultado de las comisiones rogatorias a Panama y a Uruguay, especialmente al primero
de ellos, para obtener la prueba incriminatoria contra los acusados. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que esas
transferencias se realizaron desde Espafia a ambos paises y en ellas operan como cuentas de origen las correspondientes a
los bancos BBVA y Banesto, cuentas que estan domiciliadas en Espaia y que son utilizadas por HHH.

Ello constata que tanto los ingresos de la entidad BBB como todo el grueso de la documentacion incriminatoria que se utiliza
para averiguar y verificar las defraudaciones por el Impuesto de Sociedades, se extrae de los bancos domiciliados en Espafia
y de los registros realizados en el despacho profesional que gestionaban los acusados. De manera que todo el circuito relativo
a los ingresos del dinero por la venta de los apartamentos y a su salida de Espaia a los puntos de destino a donde es remitido,
se prueba de forma sustancial mediante pruebas obtenidas en territorio espafol ajenas a las comisiones rogatorias. En
cambio, el apartado referente al destino final del dinero y a quiénes lo acaban recibiendo para ingresarlo en sus patrimonios
personales, si aparece vinculado a las comisiones rogatorias que se citan en el escrito de recurso.

Todo ello significa que no cabe calificar de ilicita la prueba de cargo sobre la que se sustentd la condena de los acusados por
los delitos fiscales referentes al Impuesto de Sociedades. En virtud de lo razonado, es claro que el motivo no puede
prosperar.

Requisitos para apreciar la complicidad en lugar de la coautoria o la cooperacion necesaria.3. Con respecto a las acciones
neutrales se establece en la STS 942/2013, de 11 de diciembre, que se trata de conductas causales desde un punto de vista
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natural, pero que, en tanto que pueden estar amparadas en su adecuacion social, pueden no suponer un peligro (o un
aumento del peligro) juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en esa medida, no resultar tipicas. Se decia en la
STS 34/2007, de 1 de febrero, respecto de los llamados actos neutrales que la “doctrina reciente estima que estos actos son
comportamientos cotidianos, socialmente adecuados, que por regla general no son tipicos. Tal es el caso del que aparece
como adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa. Lo que plantea esta cuestidn es la exigencia de que toda
accion tipica represente, con independencia de su resultado, un peligro socialmente inadecuado. Desde este punto de
partida, una accidn que no representa peligro alguno de realizacion del tipo carece de relevancia penal. El fundamento de
esta tesis es la proteccion del ambito general de libertad que garantiza la Constitucion". Y se argumenta, mas adelante, que
"... lateoriay algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para establecer las condiciones objetivas en
las que un acto «neutral» puede constituir una accién de participacion. En este sentido se atribuye relevancia penal, que
justifica la punibilidad de la cooperacidn, a toda realizacion de una accidn que favorezca el hecho principal en el que el autor
exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del papel social
profesional del cooperante, de tal forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se
adapte al plan delictivo del autor, o que implique un aumento del riesgo, etc. ".

La distincion entre los actos neutrales y las conductas delictivas de cooperacion —afirman las sentencias 942/2013 vy
487/2014— puede encontrar algunas bases ya en los aspectos objetivos, especialmente en los casos en los que la aparicion
de los actos, aparentemente neutrales, tiene lugar en un marco de conducta del tercero en el que ya se ha puesto de relieve
la finalidad delictiva. Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no soélo la conducta del sujeto, aisladamente
considerada, sino también el marco en el que se desarrolla. Y a ello ha de afiadirse el conocimiento que el sujeto tenga de
dicho marco. Pues resulta dificil disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los elementos subjetivos relativos al
conocimiento de que, con la conducta que se ejecuta, que es externamente similar a otras adecuadas socialmente por la
profesion o actividad habitual de su autor, se coopera a la accion delictiva de un tercero.

Iguales criterios se han seguido en las sentencias 1300/2009, de 23 de diciembre, y 974/2012, de 5 de diciembre, y en las
que en ellas se citan (SSTS 185/2005, 797/2006 y 928/2006).

Delito Fiscal: No cabe apreciar el delito fiscal continuado en lugar del concurso real de delitos, que es el apreciado en la
instancia. No concurren en el caso los elementos objetivos y subjetivos del delito continuado (fundamento decimo). La
cuestion ha sido tratada en la sentencia 374/2017, de 24 de mayo. En ella se advierte que la jurisprudencia de esta Sala es
contraria, salvo excepciones, a la aplicacion de la continuidad delictiva a los supuestos de delito continuado (SSTS 1493/1999,
20/2001, 2476/2001, 1629/2001, 2115/2002, 325/2004, 952/2006, 737/2006, 952/2006, 611/2009), especificando que las
sentencias que se citan en el recurso no son relevantes como apoyo a la tesis contraria. Pues la STS 1211/2002, de 29 de
junio, se limita a ratificar una condena por delito continuado dictada en la instancia y la impugnacidn de la acusacion publica
se concreta en la penalidad, sin discutir la correccidn en la aplicacion del instituto de la continuidad delictiva. Y la segunda,
la 83/2005, tenia una connotacion especial al tratarse de una infraccidn tributaria referente a la venta de varios inmuebles
en el mismo periodo impositivo.

Recuerda la sentencia 374/2017 que, por ejemplo, la STS 88/2017, de 15 de febrero, afirma que «en la Sentencia 1629/2001,
de 10 de octubre, en la que se planted expresamente el problema de la continuidad del delito fiscal, se resuelve en sentido
negativo razonando que cuando el texto del art. 305 CP describe la accién como la elusidn del pago de tributos se refiere a
infracciones particulares que sélo pueden ser infracciones de deberes especificos propios de cada tributo, de suerte que si
se presentan varias declaraciones fiscales fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se cometeran por regla
varios hechos independientes, incluso cuando las declaraciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal. Y si la singularidad
de cada impuesto es un obstaculo para que la elusién de su pago se amalgame con la del pago de otro de distinta naturaleza,
la redaccién del apartado 2 del art. 305 CP lo es también —como se dijo en Sentencia de 9/03/1993— para que el impago
del impuesto correspondiente a un periodo impositivo o declaracidn pierda su condicién de delito independiente y se funda,
en un delito continuado, con el impago del mismo impuesto correspondiente a otro periodo. Se establece en el mencionado
apartado 2 del art. 305 CP que, a los efectos de determinar la cuantia de quince millones de pesetas (ahora 120.000 euros)
a partir de la cual la defraudacidn a la Hacienda Publica se convierte en delito, se estara a lo defraudado en cada periodo
impositivo o de declaracion si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones periddicos o de declaracién
periddica. Resulta légico deducir de esta norma que si las defraudaciones cometidas en distintos periodos y referidas al
mismo impuesto no pueden sumarse para que la cuantia total de las mismas convierta en delito lo que de otra forma seria
una pluralidad de infracciones administrativas, no puedan sumarse tampoco las cantidades defraudadas en delitos
cometidos en distintos periodos para que la pluralidad de delitos sea castigada como uno solo continuado».

En el mismo sentido la sentencia 611/2008, de 29 de mayo, que recuerda la reiterada doctrina de esta Sala que limita la
apreciacion de la continuidad delictiva en los delitos contra la Hacienda Publica, como es exponente la Sentencia 737/2006,
de 20 de junio, en la que se expresa que el motivo contradice una firme linea jurisprudencial que niega la posibilidad de
delito continuado en los delitos de defraudacién tributaria, cuando se refiere a distintos periodos impositivos, con la base
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del principio de «estanqueidad» impositiva. Con igual criterio se expresan las SSTS 2115/2002, de 3 de enero de 2003, y
952/2006, de 6 de octubre. En la sentencia 1629/2001 se afirma que «se cometeran por regla varios hechos independientes»,
y la 2476/2001, nos dice que la naturaleza del tipo «.... da al delito fiscal una estructura especifica dificilmente compatible,
con la continuidad delictiva» y ello por razon de «... la diversidad de los deberes fiscales que son vulnerados... condicionados
cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente distintos e incluso plazos de declaracion y
calendarios diversos...».

Como antes sefialamos —prosigue diciendo la sentencia 374/2017—, la hipoétesis de la continuidad que se postula no seria
la del nimero 2 del art. 305, sino la prevista en el apartado primero. La exclusién no es tanto porque el delito contra la
Hacienda Publica no participe de la naturaleza de delito patrimonial, pues podia ampararse en una interpretacion analdgica
favorecedora. La exclusidon se produce porque el art. 305 CP exige como condicion objetiva una cuantia defraudada, los
120.000 euros en un periodo impositivo concreto, para cuya determinacion el art. 305 CP prevé unas reglas especiales de
determinacion ajenas a la mera causalidad de la accion realizada. Y hacen que cada hecho tipico sea estanco conformado
por un periodo impositivo, el afo, y una cuota, 120.000 €.

La jurisprudencia de la Sala ha sido contraria a la consideracidn del delito fiscal como continuado, con excepciones respecto
a la infraccion tributaria referida al IVA y otros supuestos con periodos tributarios cortos o referidos a actuaciones
generadoras de la obligacidn especificos, dada la especial configuracidn de la infraccidn tributaria correspondiente a estos
supuestos. El delito fiscal participa de la categoria de los delitos en blanco lo que supone que la tipicidad se complementa en
su conformacion con la ley fiscal vigente al tiempo de su comisién y aplicable al acto tributable, y participa de los
denominados delitos de infraccidn de deber, en tanto supone el incumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo a las previsiones establecidas en la ley (art. 31 CE). La redaccidn tipica del delito fiscal, con la
doble exigencia de un periodo impositivo, en el caso de un afo de duracion, y la exigencia de una cuota defraudada de
120.000 euros, permite establecer que en su conformacién no pueden adicionarse otros impuestos distintos entre si, que no
caben formas imperfectas y que no cabe conformar la cantidad con defraudaciones de distinta anualidad. Se alude asi a un
criterio que en la jurisprudencia se ha identificado como de «estanqueidad» en referencia a la exigencia de una cuota
tributaria defraudada, 120.000 euros, en un concreto periodo del tributo correspondiente. Esa conformacidn supone que
cada periodo impositivo sea distinto del anterior y del subsiguiente, de manera que cada periodo impositivo habra de
comprobarse, de forma individualizada, la concurrencia del resultado defraudatorio por el importe previsto en la norma
penal, los 120.000 euros. Seria ildgico que pudiera establecerse una continuidad delictiva respecto a periodos de tributacion
largos, como el afio, pues la esencia de la continuidad radica en la proximidad temporal de las defraudaciones tributarias. En
este sentido, tampoco seria l6gico considerar delito continuado una defraudacién tributaria de un afo, seguido de otros dos
en los que, por distintas razones puramente coyunturales, no se alcanzan los 120.000 euros, seguidos de un cuarto afio en
el que si se produce esa defraudacion.

El delito continuado es una institucion juridica por la que diversos actos se conforman como un objeto Unico de valoraciéon
penal. Es por ello que, aunque no venga exigido por el precepto penal regulador de la continuidad delictiva, siempre se ha
exigido una cierta conexion temporal y geografica, pues un distanciamiento temporal o geografico entre los diferentes
hechos delictivos contemplados en su singularidad, rompe todo vinculo de unién entre las distintas acciones (STS 952/2006).
En definitiva, este criterio de proximidad temporal y geografico es un criterio de racionalidad juridica preciso para encuadrar
los distintos y plurales actos en una unidad delictiva. La propia caracterizacion de la continuidad delictiva hace referencia a
una actuacion delictiva préxima en el tiempo y el espacio, continua, que no es de aplicacidn a hechos separados en el tiempo.
De no entenderlo asi cabria considerar como delito continuado infracciones tributarias acaecidas entre varios afos, cuando
los periodos intermedios no reunieran la exigencia de la cuantia defraudatoria, y también nos llevaria al absurdo de
proporcionar una licencia para seguir en la actividad delictiva durante periodos impositivos hasta que se produzca el
reproche penal (STS 706/2013, de 3 de febrero).

Desde otra perspectiva, y analizando la cuestidon desde el perfil del elemento subjetivo del delito continuado, las dos
modalidades de dolo recogidas en el art. 74 del C. Penal hacen referencia a la ejecucidon de un plan preconcebido o al
aprovechamiento de idéntica ocasidn. En el primer caso se dice por la doctrina y la jurisprudencia que el autor acttia con un
dolo “unitario, global o de conjunto”, y en el segundo se opera con un dolo “de continuidad o de continuacién”.

Desde una perspectiva criminoldgica se habla en el primer supuesto del dolo propio de un delincuente planificador, y en el
segundo del dolo atribuible a los delincuentes de oportunidad. Como puede facilmente comprobarse, son modelos de
delincuencia notoriamente heterogéneos.

El dolo global o de conjunto es cuestionado en general porque cuando las acciones plurales que integran la continuidad
delictiva se espacian de forma dilatada en el tiempo, se considera que no cabe seguir manteniendo una voluntad inicial por
haberse diluido con el devenir temporal. De tal forma que mas que de un dolo global inicial con una voluntad genérica que
alcance a comprender distintas decisiones adoptadas con una excesiva extension en el tiempo, se dice con razén que ha de
hablarse de una ideacidn intelectual de un plan delictivo, sin que se haya materializado todavia el acto de voluntad propio
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de cada accion tipica que se ejecuta pasado un tiempo. Estariamos, por lo tanto, mas bien ante una unidad de designio o de
ideacion que ante una unidad de voluntad o de resolucién.

De otra parte, también ha sido cuestionada esa modalidad de dolo de conjunto o global porque favorece, merced a una
ficcion psiquica, al delincuente planificador que actiia con una mayor energia criminal proyectada de cara al futuro, energia
que se va plasmando en diferentes acciones voluntarias ejecutadas esparcidamente en el tiempo. Ello no permite sin
embargo obviar el hecho incuestionable de que cada accidn que se inserta como una unidad tipica en la unidad juridica del
delito continuado tiene que obedecer a una decisidn singular concreta, calificable como un acto de voluntad sustancialmente
auténomo del dolo global inicial. Se dificulta asi de forma muy notable la posibilidad de apreciar un dolo global o de conjunto
que abarque las distintas acciones tipicas que integran la unidad propia de la accién por continuacidn, a no ser que concurra
cierta conexion temporal que engarce y potencie el nexo de continuidad exigible para la unidad juridica inherente al delito
continuado.

De ahi que la jurisprudencia de esta Sala haya exigido en reiteradas sentencias una cierta proximidad temporal entre las
acciones homogéneas que estructuran el delito continuado, tanto cuando contempla un delito contra la Hacienda Publica
(STS 952/2006) como en otra clase de delitos diferentes al que ahora se examina (SSTS 560/2014, 500/2015, 520/2016,
909/2016 y 211/2017, entre otras muchas).

Muy expresiva sobre este particular se muestra, a pesar de su antigiiedad, la sentencia de esta Sala de 4 de junio de 1990,
cuando al referirse a un delito continuado contra la propiedad argumenta que la continuidad delictiva que permite valorar
juridicamente varias acciones sucesivas como una Unica accién requiere que el autor haya aprovechado idéntica ocasion o
ejecutado un plan preconcebido.

«La idéntica ocasién —senala la sentencia citada— no se confunde con ocasiones similares ni se limita al aspecto similar
exterior de los hechos, pues, si asi fuera, habria que admitir la continuidad, practicamente, en todo concurso real
homogéneo. Es por ello que, en todo caso, ese aspecto exterior del hecho debe ir acompafiado en un "dolo de continuacion"
que, en principio, no se identifica con el concepto de "plan preconcebido" que da lugar a la segunda alternativa prescrita en
el art. 69 bis del Cédigo Penal. Se trata, por lo tanto, de una ocasion que por si misma permita una realizacion repetida de
acciones analogas, de tal manera que el dolo de cada una de esas repetidas realizaciones aparezca como una continuacidn
de la decisidn anterior. Como es claro, ello no ocurre cuando los hechos carecen de un contexto temporal dentro del cual se
pueda pensar en la continuacidn de un hecho ya cometido aprovechando el mantenimiento de las circunstancias que
favorecieron el primero de ellos. En el presente caso, el tiempo transcurrido entre los diversos hechos de robo que se
imputan al recurrente es de varios meses entre uno y otro y alcanza, en conjunto, practicamente a un afio. Por lo tanto, las
circunstancias de este caso impiden aceptar que se hayan dado todos los elementos que caracterizan a la primera alternativa
de continuidad establecida por el art. 69 bis del Cédigo Penal (actual art. 74), dado que, aunque las situaciones en las que se
ejecutd el hecho hayan sido similares exteriormente, no cabe admitir que el autor haya obrado con el dolo de continuacién».
Y prosigue diciendo la referida sentencia que «Las mismas razones explican que tampoco quepa fundamentar aqui la
existencia de un "plan preconcebido" pues este concepto requiere que los hechos hayan podido ser previstos en conjunto
por el autor antes de comenzar su realizacidn. Pero, cuando las circunstancias en las que se llevd a cabo la ejecucién se han
presentado en un tiempo tan dilatado que no las hacia inicialmente previsibles, resulta claro que el autor no pudo haber
preconcebido un plan, pues éste presupone una definicion de objetivos mas o menos precisos y de los medios para
alcanzarlos, que no se da cuando el autor sélo tiene un proyecto mds o menos indeterminado de cometer delitos
desconectados entre si».

También tiene advertido esta Sala en un supuesto de falsedad que «un plan preconcebido presupone un comienzo y un final
de un nimero determinado de acciones y, en consecuencia, no cabe estimar que quien no ha determinado el alcance de sus
acciones obre sobre la base del mismo. De lo contrario, si se admitiera que el delito continuado esta referido a la realizacion
de acciones delictivas semejantes en forma indefinida se estaria anulando toda posible aplicacion del art. 73 CP en supuestos
de hecho en los que incluso cabe pensar un ejercicio profesional del delito. Es decir: el dolo del autor, sera considerado un
dolo de continuacion, cuando éste haya agrupado las distintas acciones en un Unico proyecto delictivo definido» (STS
643/2008, de 10-10).

En lo que se refiere al aprovechamiento de idéntica ocasidn, catalogado por la doctrina como dolo de continuidad, es visto
generalmente como una voluntad renovada promovida o favorecida por un mismo contexto circunstancial o por una misma
situacion al. En tales casos también se exige cierta conexion espacio-temporal que estructure la unidad de accidn propia del
delito continuado. Se destaca especialmente la relevancia del elemento cronoldgico, de forma que un distanciamiento
notable en el tiempo induce a admitir una nueva decisidon y un nuevo dolo y dificulta enormemente hablar de la renovacidn
de un dolo precedente. Y también se suele exigir que las ocasiones que surgen no sean creadas premeditadamente por el
autor (ver a este respecto STS 643/2008).

Este tipo de dolo referido a situaciones de oportunidad u ocasién es mejor visto desde la perspectiva politico-criminal que el
dolo planificado, al considerar que aquél trasluce una actividad delictiva que obedece a una mayor debilidad humana del
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autor. Pues en general se considera que el hecho de caer en la misma tentacion en situaciones de similares circunstancias es
un signo de una menor culpabilidad, criterio que no se entiende aplicable al delincuente planificador.

... En el caso concreto, Por consiguiente, se esta ante un supuesto en que se ha establecido una estrategia para defraudar a
la Hacienda Publica espafiola por un periodo de varios afios, adoptando para ello un plan de generar con gran anticipacion
unas deudas aparentes a través de dos contratos simulados, con cuyo resultado ficticio consiguieron reducir sustancialmente
el importe de los beneficios generados por la venta de los apartamentos de lujo del conjunto urbanistico Malibu.

Pues bien, no puede admitirse que el plan preconcebido como estrategia para defraudar a la Hacienda Publica espafiola
durante varios afios constituya el soporte sobre el que se asiente el elemento subjetivo del dolo propio de un delito
continuado, desplazando asi el concurso real de delitos.

Ello se debe, en primer lugar, a que no se estd ante un supuesto en que se disefie un plan para ejecutar en fechas préximas
0 con una minima vinculacion temporal actos delictivos que se van eslabonando con el fin de generar un fraude a corto o
medio plazo, sino ante un plan con el que se intenta defraudar a la Hacienda Publica a medio/largo plazo. El proyecto se
materializa anualmente con la declaracion fiscal del impuesto de sociedades. De tal manera que de afio en afio se hace una
declaracion fiscal fraudulenta mediante la que se aparentan cuantiosas deudas inexistentes, declaracion que lleva implicitos
un acto de voluntad y una decision delictiva que genera un fraude correspondiente a la cuantia del subtipo agravado en cada
uno de los dos afos fiscales.

Dificilmente puede asumirse que una conducta con ese distanciamiento en el tiempo y con una secuenciacién de una
decision delictiva anual pueda encuadrarse desde una perspectiva subjetiva en el concepto de delito continuado. Pues, de
entenderlo asi, estariamos acogiendo como delito continuado un supuesto en que la planificacién delictiva para un periodo
de varios afios vendria a actuar como una especie de licencia para defraudar a largo plazo, reconvirtiendo varios delitos
realizados por periodos anuales en un solo delito, aunque la pena imponible se fije en su mitad superior. Se generaria asi de
facto un dmbito temporal de impunidad para conductas proyectables a largo plazo que resultarian legitimadas por la
existencia de un plan delictivo genérico inicial.

Este Tribunal ha venido aplicando la figura del delito continuado, en lo que atafie a la unidad de accién continuada, con no
poca flexibilidad y laxitud. Ahora bien, no hasta el punto de operar con un concepto de accidn por continuidad delictiva en
unos términos tan extremos como los que se proponen en el escrito de recurso, maxime si se pondera la configuracion del
elemento objetivo del tipo penal en el caso concreto (“estanqueidad” impositiva).

La estructura propia de la accion insertable en el delito continuado se halla ubicada entremedias de la unidad natural de
accion y de lo que son las acciones plurales propias de un concurso real de delitos. Y esta Sala, merced a una interpretacion
amplia y generosa del concepto de delito continuado desde la perspectiva de la dilacién temporal de las acciones plurales
homogéneas integrantes de la continuidad delictiva, ha llegado a acercar la figura hasta un contorno muy préximo al del
concurso real de delitos. Sin embargo, ha de entenderse que ello no permite extender el perimetro del sustrato factico de la
continuidad delictiva hasta el punto de trasmutar una planificacidn delictiva genérica de varios afios, que se materializa con
decisiones conscientes y voluntarias anuales, en el soporte legitimador de un delito continuado.

Como se dijo supra, el dolo global, genérico o de conjunto propio del delito continuado tiene que ponerse en relacidon con
una base naturalistica u ontoldgica de acciones delictivas que se engarcen con una minima vinculacién temporal. Y ello no
puede decirse de un proyecto delictivo que ha de perpetrarse durante varios afios, ensamblado mediante una decisidn
voluntaria anual de cometer una grave conducta fraudulenta contra la Hacienda Publica. Una conducta de esta naturaleza
no puede enmarcarse en la unidad de accidn continuada propia del art. 74 del C. Penal. Mdxime cuando el extenso periodo
de tiempo planificado con una compleja estrategia se fragmenta con un acto nuclear de voluntad defraudadora que se
espacia de afio en ano, formalizdndose la voluntad de cometer el delito en un momento puntual de cada anualidad.

A este respecto, y conectando con lo que se acaba de exponer, es claro que tampoco cabe operar en el caso con un dolo
continuado basado en el aprovechamiento de la misma ocasion. Ello queda descartado, en primer lugar, porque las ocasiones
no surgen de forma espontanea o casualmente, reaccionando ante ellas el autor del delito con una debilidad de voluntad
que disminuya su culpabilidad, sino que todo obedece a una conducta muy poco conciliable con el vocablo “ocasion”. Y, en
segundo término, porque se esta ante actos de voluntad o de decision delictiva que se perpetran anualmente, esto es, con
una dilacién en el tiempo que no propicia hablar de la persistencia del elemento volitivo del plan inicial, ya que el acusado
tiene tiempo durante tan extenso periodo para sedimentar una decision distinta a la que le llevé a cometer la primera accion
delictiva. Maxime cuando la decisién defraudatoria se presta formalmente ante el propio Estado, que aparece representado
por los funcionarios que tramitan las declaraciones fiscales.

Frente a todo ello cabe redargiir que esta Sala ha aplicado a algunas conductas delictivas la figura del delito continuado
concurriendo acciones que se extienden en el tiempo durante varios afios. Como ejemplo de ello pueden o deben citarse los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Pues no resulta extrafio que conductas graves de esa indole ejecutadas por
sujetos sobre otros miembros integrantes de un mismo entorno familiar incurran en actos repetidos de esa naturaleza, sobre
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todo contra menores de edad, durante periodos amplios de tiempo. Sin embargo, esas actuaciones delictivas poco tienen
que ver, estructural y punitivamente, con las que aqui se tratan.

En efecto, en tales casos se juzgan conductas perpetradas con regularidad en un ambito de intimidad que asoman
sorpresivamente a la luz tras varios meses o afios de ejecucidn en la clandestinidad, sin actos concretos externos que las
fragmenten o interrumpan en el tiempo. Pueden asi considerarse actos de aprovechamiento de ocasién y ser asi
incardinados, no sin cierta dosis de distorsidon conceptual, en la continuidad delictiva.

En cambio, en el ambito del delito fiscal el sujeto activo formaliza cada afio una declaracidn fiscal y vuelve asi a evidenciar
ante el representante de la Administracion su voluntad de defraudar a la Hacienda Publica, con el consiguiente grave
menoscabo del erario publico mediante el que se atienden y satisfacen los intereses generales de la ciudadania.

Al margen de lo anterior, también favorecen la aplicacion del delito continuado en los procesos que se tramitan por delitos
contra la libertad sexual las dificultades que surgen en la practica para conseguir individualizar los diferentes episodios
delictivos. Y otro tanto puede decirse en cuanto a la severa gravedad de las penas con que son castigados. Estos factores no
se dan desde luego en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica.

Por ultimo, es importante tener presente que en la aplicacion del delito continuado a las distintas figuras penales se ha de
atender al sentido normativo de cada tipo, de forma que se aplique cuando se considere necesario para aprehender el nivel
de injusto y de culpabilidad en cada caso. No debe pues operarse en la practica con un exceso de normativismo que prescinda
de la base naturalistica conductual exigible para constatar una unidad de accién continuada, ni procede tampoco
desentenderse de las consecuencias que conlleva la aplicacion de tan ductil y controvertida figura juridica.

e No procede apreciar la atenuante analdgica de cuasi-prescripcion. La Jurisprudencia de esta Sala ha reconocido (STS

888/2016, de 24-11) en determinados supuestos la atenuacion analdgica de cuasiprescripcion desde dos razones justificantes
esenciales: a) que el periodo de prescripcidn estuviera préximo a culminarse (SSTS 77/2006, de 1-2 o0 1387/2004, de 27-12),
de manera que el olvido social del delito, que termina por fundamentar la extincion de la responsabilidad criminal, se percibe
ya de manera marcada e intensa; y b) que la parte perjudicada haya recurrido a una dosificada estrategia para servirse del
sistema estatal de depuracion de la responsabilidad criminal como instrumento que potencie la incertidumbre del autor del
hecho delictivo, bien como instrumento de presidn para una negociacion extrajudicial (STS 883/2009, de 10-9) o, lo que seria
equiparable, como mecanismo con el que potenciar la vindicacion del perjuicio sufrido; supuestos en los que el sistema penal
estd en condiciones de reequilibrar, en términos de proporcionalidad, unas estratagemas dilatorias que el ordenamiento
juridico no consiente, particularmente para los delitos publicos, respecto de los que expresamente impone su denuncia
inmediata en los articulos 259 y ss. de la LECrim.
En todo caso, la Jurisprudencia ha destacado también: 1) que no cabe premiar penalmente aquellos supuestos en los que,
sin mas, transcurre un dilatado periodo de tiempo entre la comisién de los hechos y su enjuiciamiento o en los que las
autoridades a las que se encomienda la persecucion del delito no tienen conocimiento de su comisién y, por tanto, carecen
de los elementos de juicio indispensables para la incoacidn del proceso penal (SSTS 1387/2004, de 27 de diciembre, 77/2006,
de 1-2) 0 124/2009, de 11-12); y 2) que pese a la diversidad de presupuestos entre esta atenuante innovada en la doctrina
jurisprudencial citada y la atenuante de dilaciones indebidas que el legislador contempla, no es menos cierto que el
fundamento de una y otra estdn lejos de ser disimiles y con entidad bastante como para poder apreciar ambas sin incurrir
en un no aceptable bis in idem (STS 416/2016, de 17-5).

e  Responsabilidad civil subsidiaria de las sociedades que intervinieron en los hechos y responsabilidad civil solidaria impuesta
a una respecto de las restantes responsables subsidiarias. Si procede acoger el recurso de una de las sociedades al imponerle
la responsabilidad civil solidaria con respecto a las restantes entidades responsables civiles subsidiarias. En la sentencia
recurrida se condena a todas las entidades responsables civiles subsidiarias a que respondan solidariamente entre ellas
frente a la parte perjudicada, decisién que no se considera correcta toda vez que GGG., responde subsidiariamente de la
condena por responsabilidad civil que se le ha impuesto al cdmplice, y como el cémplice responde subsidiariamente con
respecto a los autores (art. 116.2 CP), indemnizara a los perjudicados una vez que no se pueda cobrar de los autores. Ese
extremo se ha solventado especificando que en el caso de la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad recurrente ésta
sélo responderd, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 116.2 del C. Penal, una vez que no resulte factible cobrar ni de los
autores ni de las entidades que responden subsidiariamente del impago de los mismos.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 295/2018
Fecha de sentencia: 19/06/2018
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Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2802/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro.

TEMA

Recurso de Casacién: Ambito del motivo fundado en el art. 852 de la LECrim., una vez generalizada la segunda instancia. Presuncién
de inocencia. Tenencia ilicita de armas: subtipo atenuado, constancia de la no intencién de usarla.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso de Casacién: Ambito del motivo fundado en el art. 852 de la LECrim., una vez generalizada la segunda instancia: El
Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda de 9 de junio de 2016 acordd que cuando la recurrida es una sentencia dictada
en apelacion por las Audiencias Provinciales, conforme al nuevo articulo 847.1, b) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, seran
admisibles, si tienen interés casacional y se acomodan al motivo del articulo 849.1 de aquella.

No obstante, cuando se trata de recurso de casacion contra sentencias a las que se refiere el articulo 847.1 a) el motivo podra

fundarse tanto en infraccion de ley como en quebrantamiento de forma.

La posibilidad de fundarse en el cauce habilitado por el articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no resulta
expresamente excluidas. El Tribunal Constitucional en su auto 40/2018, rechazando el recurso de amparo contra denegacion
de admisidn de casacion se plantea la cuestidn de si cabe casacidn por vulneracion de precepto constitucional ex articulo
852 si hubo segunda instancia

Aunque la pretension de amparo concernia a un caso de inadmision fundada en el nuevo régimen del articulo 847.1, b), cabe
subrayar consideraciones de esa resolucidén no limitadas a tan reducida hipétesis. Asi cuando recuerda la diferencia de
relevancia constitucional entre el acceso a la jurisdiccidn y el acceso a los recursos. Y anade a ello que el recurso de casacién
tiene la naturaleza de recurso especial o extraordinario, lo que determina que deba fundarse en motivos tasados —numerus
clausus— y que esté sometido no sélo a requisitos extrinsecos de tiempo y forma y a los presupuestos comunes exigibles
para los recursos ordinarios, sino a otros intrinsecos, sustantivos, relacionados con el contenido y la viabilidad de la
pretensidn; de donde se sigue que su régimen procesal es mas estricto por su naturaleza de recurso extraordinario (SSTC
37/1995, de 7 de febrero, FJ 5; 248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 100/2009, de 27 de abril, FJ 4,y 35/2011, de 28 de marzo,
FI 3).

No menos relevante es la referencia a que la praxis referida a la casacién penal habia venido determinada -como viene aln
en relacion a causas incoadas antes de la entrada en vigor de su actual redaccidn por ley 41/2015- en funcidn de la garantia
a toda persona declarada culpable de un delito del denominado derecho a una revision de la causa por un Tribunal superior.
De ahi que la interpretacion del ambito de control instaurado en la ley procesal para este recurso requiriese «el
entendimiento mas favorable a la vigencia de los derechos fundamentales afectados» (SSTC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 2;
70/2002, de 3 de abril, FJ 7,y 136/2006, de 8 de mayo, FJ 3). El articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducido
en nuestro ordenamiento por la disposicion final duodécima de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, dispone
que «en todo caso, el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccién de precepto constitucional». Para
hacer efectivo el mandato de tutela judicial de los derechos fundamentales (art. 53.2 CE), el Tribunal Constitucional exigio
reinterpretar las normas procesales reguladoras del recurso de casacién penal apurando al maximo sus virtualidades «para
obtener a través de él una eficaz proteccidn del derecho a la presuncidn de inocencia» (FJ 2), en tanto era el Unico existente
que permitia revisar las decisiones condenatorias adoptadas en Unica instancia.

Una vez generalizada la doble instancia penal por la Ley 41/2015, el legislador no se encuentra limitado por el contenido de
derecho fundamental alguno al definir los casos y supuestos en los que, en el dmbito penal, cabe acudir en casacién. Seria
posible una vigencia del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no superpuesta como un motivo de casacién
auténomo y adicional, sino que solo significase que la concurrencia de los concretos motivos que hacen viable laimpugnacién
en casacion, sea la infraccidon de ley en el doble sentido del articulo 849, sea el quebrantamiento de forma, puede ser
fundamentada por referencia a los preceptos constitucionales afectados por la infraccion de ley sustantiva alegada.

La exposicion de motivos de la citada ley 41/2015, tras referirse a la generalizacion de la segunda instancia, advierte de la
necesidad de remodelar la casacion para conseguir que cumpla de forma eficaz su funcién unificadora de la doctrina penal,
con reforma de su ambito material, en referencia a la admisién de la nueva casacidn, solo por infraccidn de ley del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra sentencia dictadas en apelacién por las Audiencias provinciales. Pero eso
si recordando que ello se hace «reservando el resto de los motivos para los delitos de mayor gravedad»-.

Ahora bien, pese a tal reserva, la interpretacidn del alcance de la infraccidon de norma constitucional ya no podra ampararse
en la ausencia de una segunda instancia, debiendo acomodarse al control estrictamente restringido al contenido
constitucional invocado en el motivo
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Presuncién de inocencia: Por las razones expuestas en el primero de los Fundamentos Juridicos de esta sentencia, la
invocacidn de esta garantia no puede seguir conduciendo a una revision de la valoracion probatoria en los mismos términos
que se llevaba a cabo en el contexto procesal de ausencia de segunda instancia.

El recurso de casacion no es el escenario para la actividad de reconstruccion del pasado en relacion a los hechos imputados.
En la casacidn no se practica prueba. La funcidn de este recurso es determinar si la que se lleva a cabo en las resoluciones
recurridas se acomoda a las exigencias de aquella garantia constitucional. En definitiva, si existen razones que legitimen lo
imputado y la decision.

La garantia de presuncién de inocencia implica, en efecto, una determinada relacidn, ldgica o cientifica, entre el resultado
de la actividad probatoria y la certeza que el tribunal que condena debe tener respecto a la verdad de la imputacion
formulada contra el penado.

Esa relacidon exige, como presupuesto, que aquella actividad probatoria se constituya validamente por la produccién de
medios obtenidos de fuentes con respeto de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales y libertades
constitucionales. Y, ademas, que la actividad probatoria se haya llevado a cabo en juicio celebrado con publicidad y bajo
condiciones de contradiccidn, sin quiebra del derecho a no sufrir indefension.

La justificacion de la conclusion probatoria establecera los datos de procedencia externa aportados por medios cuya
capacidad persuasoria serd tributaria de la credibilidad del medio de prueba directo y de la verosimilitud de lo informado.
Siquiera el juicio acerca de esa credibilidad y verosimilitud no se integra ya en la garantia de presuncion de inocencia a no
ser que tales juicios se muestren arbitrarios o contrarios al sentido comun.

Como dijimos en nuestra STS n2 833/2017 de 18 de diciembre, cuando estamos ante una prueba directa -aquella que
suministra afirmaciones relativas al hecho imputado, sin necesidad de construcciones inferenciales- la valoracién de la
razonabilidad del crédito que se le confiere es en buena medida tributaria de la percepcidn inmediata de la practica de la
prueba por el juzgador.

Pero ello no releva de la exigencia de que la impresidon que asi se produce en el receptor no deba revalidarse desde la
perspectiva de criterios objetivos. Como tampoco seria admisible fundar la resolucién en una especie de acto de fe
incondicionado en la veracidad de la version de quien se dice victima, por repugnante que sea el hecho denunciado, la
vulnerabilidad de aquélla o la frecuencia de este tipo de hechos.

Desde luego, cuando de la declaracidn testifical se trata no parece que pardmetros como persistencia, verosimilitud y
ausencia de contradicciones o de motivos espurios en la declaracion sean suficientes, ni los tUnicos atendibles, para satisfacer
aquel canon que legitime esa valoracion por pretendidamente racional. La justificacién constitucional exigible debe ir mas
alla de las meras impresiones subjetivas sentidas por el receptor de la prueba. Y, desde luego, de las insistencias externas al
proceso, por numerosas e incluso comprensibles que puedan ser éstas.

La racionalidad de la credibilidad otorgada al testigo, también cuando es la victima, obliga a exponer las concretas razones
por las que se pueden despejar las dudas que podian suscitar la presencia, e incluso la ausencia, de datos, susceptibles de
ser alegados en descargo por la defensa del imputado. En particular en relacion con el escenario o el objeto o cuerpo de la
persona sobre la que recae la accién delictiva, al tiempo o después del hecho, cuando el delito sea de aquellos cuya ejecucion
es acompaiada o seguida habitualmente de vestigios o huellas en aquellos lugares, objetos o cuerpos.

Solamente asi se podra controlar si la certeza sobre la veracidad de las afirmaciones de los hechos de que parte la recurrida
cumplen o no el canon constitucional implicito en la garantia de presuncién de inocencia.

La justificacidn interna de la decisién emplaza a una aplicacion del canon que suministran la légica y la experiencia o ciencia,
de tal suerte que pueda decirse que desde aquellos datos se deba inferir que la afirmacién de los hechos en los que se
sustenta la condena, los elementos objetivos, pero también los subjetivos, son una conclusién coherente que, con absoluta
prescindencia de la subjetividad del juzgador, generen una certeza que, por avalada por esos canones, debe calificarse de
objetiva.

Y es que, devenido claramente inconstitucional el limitar la valoracién de la prueba resultante a la conciencia del juzgador o
a su intima conviccién, por notoriamente insuficiente como garantia del ciudadano, aquella objetividad es la Unica calidad
que hace merecer la aceptacion de los ciudadanos, sean parte o no en el proceso, y con ello confiere legitimidad a la decision
de condena.

La certeza alcanzada puede, sin embargo, no excluir dudas, por lo demas consustanciales al conocimiento humano.
Ciertamente las dudas pueden surgir por un lado respecto de aquella justificacién interna, si la conclusién asumida no es la
Unica posible, y, por otro lado, de la razonabilidad de inferencias a partir de otros datos externos con los que cabe construir
tesis alternativas excluyentes de la imputacion.

Suele decirse que no corresponde a este Tribunal seleccionar entre inferencias o conclusiones valorativas alternativas. Y que
la de instancia debe ratificarse si es razonable. Incluso si lo fuere la alternativa. Sin embargo, esa hipodtesis resulta
conceptualmente imposible desde la perspectiva de la garantia constitucional. Porque si la objecién a la inferencia
establecida o la hipdtesis alternativa a la imputacidn es razonable, también son razonables las dudas sobre la afirmacién
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acusadora. Y entonces falta la suficiente certeza objetiva. El Tribunal, cualquiera que sea su conviccion subjetiva, estd en ese
caso obligado constitucionalmente a dudar.

Sin que aquella duda sea parangonable tampoco a la duda subjetiva del juzgador, que puede asaltarle pese al colmado
probatorio que justificaria la condena. Esta duda también debe acarrear la absolucidn, pero, y de ahi la relativizacidn antes
mencionada, fuera ya del marco normativo de exigencias contenidas en el derecho fundamental a la presuncidn de inocencia.
Y es que, desde la perspectiva de la garantia constitucional de presuncién de inocencia, no importa si el Tribunal dudé o no,
sino si debié dudar.

Resuelta la queja sobre licitud de los medios probatorios, el control de la valoracion probatoria se limita en la casacién a la
justificacion con la que la sentencia aqui recurrida, es decir la que resuelve la apelacién, avala la legitimidad constitucional
de la que llevé a cabo la sentencia de la primera instancia.

Tenenciaiilicita de armas: subtipo atenuado, constancia de la no intencidn de usarla. El debate debe circunscribirse solamente
a si es, 0 no, ajustada a derecho la fundamentacion de la sentencia dictada en apelacion para justificar la exclusion del tipo
atenuado que habia decidido la sentencia de primera instancia. Es decir, si se vulnerado el articulo 565 del Codigo Penal
citado.

Dice la sentencia del Tribunal Superior de Justicia que los hechos probados no permiten excluir la voluntad de utilizar las
armas que fueron ocupadas al recurrente. Y por ello no podia aplicarse el invocado articulo 565.

En cuanto al referido a vulneracion de precepto penal, el motivo no autoriza a debatir sobre la narracién del hecho probado.
El error ha de circunscribirse a la subsuncion de aquél en la norma penal. Y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, en
relacion con el hecho declarado probado en la instancia primera, sefiala que la «falta de intencion de usarlas» (las armas) no
puede inferirse de los datos invocados por el recurrente: malas condiciones de conservacion, ubicacidn en lugar de facil
acceso y comprobacién de que el uso no habia tenido lugar. Por el contrario, aquel hecho predica el correcto funcionamiento
del rifle «Browning» y la pistola «Star».

Ciertamente ambas sentencias de la instancia a poco esfuerzo que aportasen para fundar su decision, podrian enriquecer su
argumentacion. Con todo, el motivo no puede ser estimado. El recurrente parte de una premisa mas interesada que
aceptable. La tenencia de armas, a falta de constancia del dato referido a la intencién del autor referida a su uso, constituye
el tipo del articulo 564. Incluso si solamente se posee un arma, y tanto si se encuentra accesible a terceros como si no. Por
eso son irrelevantes las quejas del recurrente sobre su no entendimiento de cuales de tales circunstancias son consideradas
por la sentencia. Y ello porque, aun partiendo de la neutralidad de tales datos sobre la intencidn de uso, lo no discutido es
gue no se aporta cual sea el dato de hecho que permitiria afirmar la concurrencia del elemento cualificante del tipo atenuado
del articulo 565. Es decir, falta el dato que permita afirmar la ausencia de tal intencidn de uso que gratuitamente alega el
motivo.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 299/2018

Fecha de sentencia: 19/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

Numero del procedimiento: 10073/2018 P

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

TEMA

Asesinato. Naturaleza. Circunstancia de caracter predominante Objetivo que incorpora un especial elemento subjetivo que dota a la

accion de mayor antijuricidad. Alevosia sobrevenida. Estrangulamiento. Existencias heridas de defensa. Alevosia convivencial.

ASPECTOS EXAMINADOS

En efecto en cuanto a la alevosia hemos dicho en SSTS 703/2013 de 8 octubre, 838/2014 de 12 diciembre, 114/2015 de 12
marzo, 719/2016 del 27 septiembre, 167/2017 del 14 marzo, 240/2017 de 5 abril, que el Tribunal Supremo viene aplicindola
a todos aquellos supuestos en los que por el modo de practicarse la agresion quede de manifiesto la intencién del agresor
de cometer el delito eliminando el riesgo que pudiera proceder de la defensa que pudiera hacer el agredido, es decir la
esencia de la alevosia como circunstancia constitutiva del delito de asesinato, (art. 139.1) o como agravante ordinaria en
otros delitos contra las personas (art. 22.1), radica en la inexistencia de probabilidades de defensa por parte de la persona
atacada.
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En cuanto a su naturaleza, aunque esta Sala unas veces ha destacado su caracter subjetivo, lo que supone mayor culpabilidad,
y otras su caracter objetivo, lo que implica mayor antijuricidad, en los Gltimos tiempos, aun admitiendo su caracter mixto,
ha destacado su aspecto predominante objetivo pero exigiendo el plus de culpabilidad, al precisar una previa escogitacion
de medios disponibles, siendo imprescindible que el infractor se haya representado su modus operandi suprime todo
eventual riesgo y toda posibilidad de defensa procedente del ofendido y desea el agente obrar de modo consecuencia a la
proyectado y representado.
En definitiva, en sintesis, puede decirse que la alevosia es una circunstancia de caracter predominantemente objetivo que
incorpora un especial elemento subjetivo, que dota a la accion de una mayor antijuricidad, denotando todo riesgo personal,
de modo que el lado de la antijuricidad ha de apreciarse y valorarse la culpabilidad (STS 16-10-96) lo que conduce a su
consideracion como mixta (STS 28-12-2000).
Elementos: En cuanto a la “eliminacidon de toda posibilidad de defensa de la victima debe ser considerada desde la
perspectiva de su real eficacia, siendo compatible con intentos defensivos insitos en el propio instinto de conservacion" (STS.
13.3.2000).
Por ello, esta Sala arrancando de la definicidn legal de la alevosia, refiere invariablemente la concurrencia de los siguientes
elementos (SSTS. 155/2005 de 15.2, 375/2005 de 22.3):
a) En primer lugar, un elemento normativo. La alevosia solo puede proyectarse a los delitos contra las personas.
b) En segundo lugar, un elemento objetivo que radica en el "modus operandi", que el autor utilice en la ejecucidn
medios, modos o formas que han de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la eliminacidon de las
posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del sujeto acerca de su idoneidad.
c) En tercer lugar, un elemento subjetivo, que el dolo del autor se proyecte no sélo sobre la utilizacion de los
medios, modos o formas empleados, sino también sobre su tendencia a asegurar la ejecucion y su orientacién a
impedir la defensa del ofendido, eliminando asi conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su
persona una eventual reaccion defensiva de aquél. Es decir, el agente ha de haber buscado intencionadamente la
produccién de la muerte a través de los medios indicados, o cuando menos, aprovechar la situacion de
aseguramiento del resultado, sin riesgo.
d) Y, en cuarto lugar, un elemento teleoldgico, que impone la comprobacién de si en realidad, en el caso concreto,
se produjo una situacién de total indefension, siendo necesario que se aprecie una mayor antijuricidad en la
conducta derivada precisamente del modus operandi, conscientemente orientado a aquellas finalidades (STS.
1866/2002 de 7.11).
De lo antes expuesto se entiende que la esencia de la alevosia se encuentra en el aniquilamiento de las posibilidades de
defensa; o bien en el aprovechamiento de una situacion de indefension, cuyos origenes son indiferentes (STS. 178/2001 de
13.2).
Modalidades: Entre las distintas modalidades ejecutivas de naturaleza alevosa, esta Sala por ejemplo S. 49/2004 de 22.1,
viene distinguiendo:
a) alevosia proditoria, equivalente a la traicidn y que incluye la asechanza, insidia, emboscada o celada, situaciones
en que el sujeto agresor se oculta y cae sobre la victima en momento y lugar que aquélla no espera.
b) alevosia subita o inopinada, lamada también "sorpresiva", en la que el sujeto activo, aun a la vista o en presencia
de la victima, no descubre sus intenciones y aprovechando la confianza de aquélla actia de forma imprevista,
fulgurante y repentina. En estos casos es precisamente el caracter sorpresivo de la agresion lo que suprime la
posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra él y reaccionar en
consecuencia, al menos en la medida de lo posible.
c) alevosia de desvalimiento, que consiste en el aprovechamiento de una especial situacion de desamparo de la
victima, como acontece en los casos de niflos de corta edad, ancianos debilitados, enfermos graves o personas
invalidas, o por hallarse accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dormidas, drogada o ebria en la fase
letargica o comatosa).
En estos casos, hay una mayor peligrosidad y culpabilidad en el autor del hecho, que revela con estos
comportamientos un animo particularmente ruin, perverso, cobarde o traicionero (fundamento subjetivo) y
también una mayor antijuricidad por estimarse mas graves y mas lesivas para la sociedad este tipo de conductas
en que no hay riesgo para quien delinque (fundamento objetivo).
De lo antes expuesto, se entiende que la esencia de la alevosia se encuentra en la existencia de una conducta agresiva, que
tienda objetivamente a la eliminacidn de la defensa. Como sefiala la STS. 19.10.2001, es precisamente el caracter sorpresivo
de la agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque dificilmente puede prepararse contra
él, al menos en la medida de lo posible. Esta modalidad de la alevosia es apreciable en los casos en los que se ataca sin previo
aviso.
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Alevosia Sobrevenida: En cuanto a la alevosia sobrevenida se produce cuando no se halla presente en el comienzo de la
accion, pero tras una interrupcion temporal se reanuda el ataque, aunque sea de distinta forma o modo, durante el que
surge el aprovechamiento de la indefension del agredido, propiciada por la intervencién de terceros o también por el propio
agente (SSTS. 1115/2004 de 11.11, 550/2008 de 18.9, 640/2008 de 8.10, 790/2008 de 18.11). Existe cuando aun habiendo
mediado un enfrentamiento previo sin circunstancias iniciales alevosas, se produce un cambio cualitativo en la situacion, de
modo que esa ultima fase de la agresidn, con sus propias caracteristicas, no podia ser esperada por la victima en modo
alguno, en funcién de las concretas circunstancias del hecho, especialmente cuando concurre una alteracién sustancial en la
potencia agresiva respecto al instrumento utilizado, el lugar anatémico de la agresién y la fuerza empleada.(SSTS. 53/2009
de 22.10, 147/2007 de 19.2, 640/2008 de 8.10, 243/2004 de 24.2).

Ahora bien, cuando el ataque a la persona se produce desarrollandose en varios actos ejecutados sin solucidn de continuidad,
sien el inicio de la agresidn no es posible apreciar la alevosia a causa de la ausencia de sus elementos caracteristicos, tampoco
podra estimarse su concurrencia valorando el eventual desvalimiento o situacidn de inferioridad en la que se encuentra la
victima en los momentos finales de la accidn, pues ésta seria una consecuencia natural de los primeros actos de agresion.
Por lo tanto, solo sera posible apreciar la alevosia cuando la accidn se haya interrumpido, para reanudarla posteriormente
aprovechando la situacién creada (STS. 1089/2007 de 19.12).

En igual sentido la STS. 357/2002 de 4.3, en un caso en que el acusado cogid a su esposa por el cuello presionando hasta que
quedd desvanecida y como observd que seguia con vida la rematé estrangulandola, no se aprecié la alevosia sobrevenida,
porque es preciso que se inicie una accion delictiva sin caracter alevoso y se continué después otra distinta contra el mismo
sujeto pasivo, lo que no ocurrid en el caso examinado, en el que hubo una Unica accion.

Es cierto que no faltan sentencias de esta Sala que entienden hay alevosia, en la modalidad de sobrevenida, en la accion de
seguir golpeando a la victima ya en el suelo e inconsciente y por tanto totalmente desvalida (SSTS. 1346/2005 de 21.10,
1271/99 de 20.9).

Esta doctrina ha sido matizada en la reciente STS. 104/2014 de 14.2 que recuerda que “Para apreciar la alevosia que convierte
en asesinato el homicidio hay que atender no tanto al mecanismo concreto homicida como al marco de la total accion.
Aunque a algunas modalidades especificas parece connatural la alevosia -el veneno v.gr.- ni siquiera en esos casos son
inimaginables supuestos en que no hay alevosia: -violento forcejeo en el que se acaba por reducir a la victima para hacerle
ingerir por la fuerza el veneno-. En concordancia con esta premisa general no puede afirmarse aprioristicamente que un
estrangulamiento sea siempre alevoso. De hecho, en la jurisprudencia encontramos casos de asfixia por estrangulamiento
catalogados como alevosos frente a otros en que se calific6 como homicidio (SSTS 1068/2010, 2 de diciembre y 20 de
diciembre de 2006, 1279/2006 6 STS 76172007, de 26 de septiembre, 162/2009, de 12 de febrero por recoger un par de
precedentes en cada direccion).

La alevosia —la eleccién de una forma que tienda a eliminar las posibilidades de defensa- ha de referirse a la agresiéon
contemplada como un todo y no a sus ultimos eslabones; hay que fijarse en el episodio en su conjunto y no solo en los
avatares, que preceden inmediatamente al fallecimiento. Si fuese de otra forma seria harto infrecuente un homicidio
consumado que no pudiese ser calificado de asesinato. Si se ha alcanzado el objetivo buscado es que finalmente se han
superado los eventuales mecanismos de defensa; en definitiva, que se han anulado. El fallecimiento serd la prueba de que
se han laminado las posibilidades defensivas. Si pudieron existir, han sido abolidas. Hay que valorar la alevosia en un juicio
ex ante: situarnos al inicio de todo el episodio. El Ultimo “navajazo”, que después de una larga serie de ellos y un refiido
enfrentamiento, se propina cuando la victima ha sido despojada del arma que también portaba, y yace en el suelo malherida
y ya sin la menor capacidad de reaccidn, no convierte en alevosa esa agresion que comenz6 frente a frente y con ambos
contendientes armados. El ataque que se inicia sin alevosia no se torna alevoso como consecuencia de los lances o
circunstancias que pueden ir sobreviniendo, salvo cuando se produce una solucién de continuidad, una cesura entre el inicial
episodio y un nuevo acometimiento (alevosia sobrevenida); o un inesperado e inesperable cambio cualitativo.

En un estrangulamiento que ha alcanzado su objetivo letal siempre obviamente hay un momento en que la victima esta
totalmente indefensa y desvalida. Pero eso no es definitivo. El factor decisorio es cdmo se ha llegado a esa situacion. Si se
hace de forma sorpresiva e inopinada, cuando la victima no puede esperar ese ataque; o a traicion, abordandola por la
espalda; o cuando la victima se encuentra (se supone inicialmente, es decir sin que haya mediado ningun tipo de ataque o
agresion) durmiendo o inconsciente (desvalimiento), habrd un asesinato. Cuando el estrangulamiento es el ultimo acto
ejecutivo de una agresion que comenzé de frente, con forcejeos, y, venciéndose la resistencia opuesta por la victima, se
consigue doblegar sus esfuerzos por zafarse y postrarla sujetdndole la garganta para asfixiarla, no hay alevosia. Esta ha de
predicarse -con las salvedades hechas- de todo el episodio y no del instante final”.

Por eso se considera concurrente la alevosia cuando por la forma del ataque o por el medio empleado al efecto puede
afirmarse que el sujeto agredido quedd impedido para defenderse de manera minimamente eficaz, por ejemplo, como
sefiala la sentencia recurrida, hoy hubiera sufrido una obnubilacién o un atontamiento a consecuencia de un golpe repentino
propiciado por el agresor para, de inmediato, acabar con su vida mediante la comprensidn del cuello con sus manos, con el
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brazo o de cualquier otra forma (ver STS 1035/2012 del 20 diciembre) en un caso de estrangulamiento precedido de un
fuerte golpe a la victima.

En el caso presente el informe forense, tras sefialar que la lesién de impacto directo en el lado izquierdo de la cara, por el
hecho de que tal golpe provocase un hematoma con caracteristicas de vitalidad, fue previa al mecanismo que provocé la
muerte, sefiala que “se puede correlacionar-en relacion a los efectos en la victima del golpe-, con provocar una disminucién
del nivel de conciencia y de esta forma ofrecer la victima una resistencia minima.

e Igualmente hemos dicho STS 161/2017 de 14 marzo, la nota de conjurar el riesgo generable — es la mas especifica de la
alevosia-. Ciertamente tal conjura, entendida como accién de impedir o evitar con prevision una situacion que puede resultar
peligrosa (segun diccionario RAE), puede procurarse bajo diversas modalidades de comision. Asi cuando la victima esta
inerme o indefensa por sus propias condiciones personales o por la situacidn en que se encuentra. O cuando, por la confianza
depositada en el autor, no se previene frente a eventuales ataques del autor del delito. O bien porque éste lleva a cabo sus
actos cuidando, mediante la rapidez o el ocultamiento de su intencién, de que la victima no disponga de tiempo para
precaverse mediante cualquier modalidad defensiva que implique precisamente eventuales dafios para la persona del autor.
Por eso hemos dicho (STS 750/2016, de 11 de octubre) que para que exista alevosia, no es imprescindible que de antemano
el agente busque y encuentre el modo mas idéneo de ejecucion, sino que es suficiente que se aproveche en cualquier
momento y de forma consciente de la situacién de indefensidon de la victima, asi como la facilidad que ello supone,
refiriéndose a la indefension sobrevenida, que se produce en ciertos casos aun cuando en el comienzo de la agresidn no se
halle presente la agravante, siempre que en una segunda secuencia de la actuacidon del autor, el ataque se reanude
aprovechando éste la indefension en que se encuentra la victima. Es decir, segln la jurisprudencia, la alevosia sobrevenida
surge cuando en un momento posterior de la actuacidn agresiva, se aprovecha por el sujeto activo la situacion de absoluta
indefension en que se encuentra la victima para ejecutar una nueva y diferente agresion distinta a la anteriormente realizada.

e Alevosia domestica: En el caso, el acusado aprovecha el momento en que su victima, que es su propia mujer, con la que
convive, esta desprevenida en su domicilio. Es por ello que hemos dicho también que estamos en presencia, no solamente
de un ataque sorpresivo sino lo que hemos denominado como “alevosia doméstica” (STS 39/2017 de 31 enero) que en
palabras de la STS 527/2012 de 29 junio, se la ha designado como una modalidad especial de alevosia convivencial basada
en la relacion de confianza proveniente de la convivencia, generadora para la victima de su total despreocupacion respecto
de un eventual ataque que pudiera tener su origen en acciones del acusado (SSTS 1289/ 2009 del 10 diciembre, 16/2012 del
20 enero). Se trata, por tanto, de una alevosia derivada de la relajacion de los recursos defensivos como consecuencia de la
imprevisibilidad de un ataque protagonizado por la persona con la que la victima convive dia a dia.

e  Resistencia de la victima: Y en cuanto a la existencia de heridas de “resistencia minima de la victima”, lo que denotaria que
la victima pudo defenderse, lo que impediria la aplicacidn de la alevosia, es reiterada la jurisprudencia de esta Sala —SSTS
106/2012 de 22 febrero, 455/2014 de 10 de junio- que tiene declarado que por lo que se refiere a la defensa pasiva de la
victima, entendiendo por ello lo que hace la victima para como consecuencia del natural instinto de conservacidn, tratar de
autoprotegerse, lo que en el presente caso estaria constituido por levantar los brazos para intentar evitar los golpes, en tales
casos, decimos, es posible la aplicacidn de la alevosia porque tal accidn defensiva no supone ningtin obstaculo para que la
accion del agresor se lleve a cabo sin riesgo para él. En tal sentido, SSTS 743/2002 de 26 de abril. Y en el mismo sentido, SSTS
1378/2004 de 29 de noviembre para la que la alevosia no es incompatible con la existencia de "heridas de defensa" en la
victima, como cubrirse con manos y brazos para eludir los golpes, o la STS 1472/2005 de 7 de diciembre, y es que en tal
escenario no existen posibilidades de defensa para la victima, ni por tanto riesgo para los agresores.

En el caso presente no existié defensa eficaz alguna, pues aparte de restos de ADN del agresor en las uiias de la victima,
ninguna lesion, ni siquiera arafiazos sufrié el acusado, que previniera de accidn de la victima.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 300/2018

Fecha de sentencia: 19/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NuUmero del procedimiento: 1303/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

TEMA

Abusos Sexuales. Menores. Prescripcion del delito de abuso sexual: no aplicacidon del computo desde la mayoria de edad de la
denunciante. Delito continuado: jurisdiccién competente.
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ASPECTOS EXAMINADOS

e  Prescripcion del delito de abuso sexual por transcurso del plazo legal sin aplicar al inicio del computo desde la mayoria de
edad de la denunciante, habida cuenta que en favor del reo no estaba reflejada al momento de los hechos, prevision legal
que se incorporo al apartado 12 del art. 132 del Codigo Penal mediante Ley Orgéanica 14/1999, de 9 de Junio, legislacion
penal mas desfavorable que la intermedia.

e Delito continuado: No aplicacion de la continuidad delictiva en hechos denunciados cometidos antes y después de la
mayoria de edad. En las infracciones penales continuadas habra de atenderse a la edad del sujeto en el momento de
comisién de cada una de las infracciones. Solo habrd lugar a integrar en el delito continuado cuyo conocimiento se atribuya
a la jurisdiccion de menores aquellos hechos cometidos por el sujeto entre los 14 y los 18 afios. Los hechos cometidos por
el sujeto habiendo rebasado dichas edades, no podran por ese solo motivo integrarse en el delito continuado y de ellos se
conocera en el procedimiento que corresponda

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 302/2018

Fecha de sentencia: 20/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1215/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

TEMA
Delitos de cohecho, prevaricacién administrativa, e infidelidad en la custodia de documentos.
ASPECTOS EXAMINADOS

. Delitos de cohecho, prevaricacién administrativa, e infidelidad en la custodia de documentos con motivo de actuaciones
llevadas a cabo en un Ayuntamiento con participacion de concejales, funcionarios y particulares en orden a conseguir
adjudicaciones con grave alteracion del procedimiento establecido y mediante dadivas y contraprestaciones. Analisis de los
delitos de cohecho relacionados con solicitar o recibir dadivas o contraprestaciones y de prevaricacion con la emisidon de un
voto favorable en un pleno en su relacion con la via provocada para un fin ilicito y alterando de forma dolosa y consciente el
procedimiento que corresponderia seguir en cada caso.

En los supuestos como el que ahora nos ocupa en los que no se trata de meras irregularidades administrativas, sino que
concurren los elementos de un tipo penal de prevaricacion administrativa, no puede apelarse en estos casos a una teoria
que podria denominarse «La criminalizacion del derecho administrativo», por cuanto no se trata de que los condenados
hayan llevado a cabo por acciéon u omisidon meras irregularidades o incumplimientos exigidos por una norma administrativa,
0 en un proceso de contratacion, al modo de infracciones que podrian tener su reflejo y solucion ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, sino que se trata de actuaciones dolosas realizadas con conciencia y voluntad de alterar el
procedimiento administrativo para realizar el acto en beneficio de una persona y con evidente perjuicio a los que no pueden
acceder a los actos administrativos por la accién directa del acusado que no lleva a cabo solo meras irregularidades
administrativas subsanables, o no, por actos administrativos complementarios o de subsanacién, sino que la entidad del acto
es de gravedad y relevancia que comporta una clara injusticia del mismo a sabiendas de que lo es.

Existiria una «criminalizacion del derecho administrativo» si ante una mera accion de la autoridad o funcionario publica de
poca entidad o relevancia, o que pueda ser impugnable ante la jurisdiccion contencioso administrativa por carecer de los
elementos subjetivos y objetivos del tipo penal se remiten a la via penal, siendo de aplicacion el principio de intervencién
minima del derecho penal en ese caso, pero no cuando concurren los elementos de los tipos penales en casos de delitos
contra la Administracion Publica, no suponiendo una mera irregularidad administrativa, sino un verdadero ilicito penal con
conductas perpetradas con dolo, y ocasionando un deterioro de la imagen de la funcion publica.

En todo caso, podria hablarse de la “criminalizacién del procedimiento administrativo seguido por quien comete un delito
de prevaricacion administrativa del art. 404 CP”, pero ello no es criminalizar el derecho administrativo, sino dar entrada a
este tipo penal cuando la conducta administrativa es grosera y se realiza a sabiendas de la injusticia del acto. No se trata de
conductas atipicas penalmente, ya que concurren los elementos de los tipos penales en casos de delitos contra la
Administraciéon Publica, no suponiendo una mera irregularidad administrativa, sino un verdadero ilicito pena con conductas
perpetradas con dolo, y ocasionando un deterioro de la imagen de la funcién publica que ejercen personas que detentan
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cargos de responsabilidad publica y que, sin embargo, se aprovechan de esta responsabilidad y sus funciones y capacidad de
decidir para intereses personales y particulares con deterioro de esa imagen de la funcidn publica ante la ciudadania y grave
trastorno y perjuicio de la Administracidn Publica que es directamente atacada.
Sobre la prevaricacion administrativa se ha pronunciado esta Sala del Tribunal Supremo en varias sentencias, y asi
puede citarse:
a.- Sentencia Tribunal 238/2017 de 5 Abr. 2017, Rec. 1391/2016, donde se recuerda que el acto administrativo sea
una resolucion que, mas alla de la mera ilegalidad, incurra en arbitrariedad, porque aquella ilegalidad sea
«evidente, patente, flagrante y clamorosa». Y en este caso el abundante relato de hechos probados y las propias
certificaciones que aluden a la inexistencia de procedimiento de contratacion y seleccion lo acreditan, por mucho
que el recurrente pretenda cuestionar las mismas.
b.- Sentencia Tribunal Supremo 63/2017 de 8 Feb. 2017, Rec. 1185/2016.
“Como hemos dicho en SSTS. 238/2013 de 22 de marzo y 426/2016 de 19 de mayo, el delito de prevaricacion tutela
el correcto ejercicio de la funcidén publica de acuerdo con los parametros constitucionales que orientan su
actuacion. Garantiza el debido respeto, en el ambito de la funcién publica, al principio de legalidad como
fundamento basico de un Estado social y democratico de Derecho, frente a ilegalidades severas y dolosas,
respetando coetdneamente el principio de intervencion minima del ordenamiento penal. Por ello -como expresa
la STS. 941/2009 de 29 de septiembre- el articulo 404 del CP, castiga a la autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo.
Se trata de una figura penal que constituye un delito especial propio, en cuanto solamente puede ser cometido
por los funcionarios publicos (art. 24 CP), sin perjuicio de la clausula de comunicabilidad hacia los no funcionarios
prevista en el art. 65.3 del Codigo penal, cuyo bien juridico protegido no es otro que el correcto funcionamiento
de la Administracion publica, en cuanto debe estar dirigida a la satisfaccién de los intereses generales de los
ciudadanos, con pleno sometimiento a la ley y al Derecho (v. arts. 9.1y 103 CE), de modo que se respete la exigencia
constitucional de garantia de los principios de legalidad, de seguridad juridica y de interdiccidn de la arbitrariedad
de los poderes publicos (art. 9.3 CE), bien entendido que no se trata de sustituir a la jurisdiccion administrativa, en
su labor de control de la legalidad de la actuacién de la administracion publica por la jurisdiccion penal a través del
delito de prevaricacion, sino de sancionar supuestos limites, en los que la actuacion administrativa no solo es ilegal,
sino ademas injusta y arbitraria.
La accidn consiste en dictar una resolucidn arbitraria en un asunto administrativo. Ello implica, sin duda su
contradiccién con el derecho, que puede manifestarse, segln reiterada jurisprudencia, bien porque se haya
dictado sin tener la competencia legalmente exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales de
procedimiento, bien porque el fondo de la misma contravenga lo dispuesto en la legislacion vigente, o suponga
una desviacion de poder -esto es la desviacion teleoldgica en la actividad administrativa desarrollada-, una
intencidn torcida en la voluntad administrativa que el acto exterioriza, en definitiva una distorsién entre el fin para
el que se reconocen las facultades administrativas por el ordenamiento juridico y el que resulta de su ejercicio
concreto, aunque el fin perseguido sea de interés publico (SSTS. Sala 32 de 20.11.2009 y 9.3.2010).
Este criterio ha sido seguido por la jurisprudencia, tal como la STS. 627/2006 de 8.6, en la que se dice que: La
jurisprudencia de la Sala ll, por todas STS de 2 de abril de 2.003 y de 24 de septiembre de 2002, exige para rellenar
el contenido de la arbitrariedad que la resolucién no solo sea juridicamente incorrecta, sino que ademas no sea
sostenible mediante ningin método aceptable de interpretacion de la ley. Frecuentemente una situacién como
ésta ha sido calificada mediante distintos adjetivos ("palmaria", "patente", "evidente", "esperpéntica", etc.), pero,
en todo caso, lo decisivo es el aspecto sustantivo, es decir, los supuestos de hecho en los que esos adjetivos han
sido utilizados. En particular la lesion del bien juridico protegido por el art. 404 CP se ha estimado cuando el
funcionario adopta una resolucién que contradice un claro texto legal sin ningin fundamento, para la que carece
totalmente de competencia, omite totalmente las formalidades procesales administrativas, actia con desviacion
de poder, omite dictar una resoluciéon debida en perjuicio de una parte del asunto administrativo (ver STS
647/2002), con mayores indicaciones jurisprudenciales), esto es debe ser mas propiamente analizada bajo el
prisma de una actuacion de interpretacion de la norma que no resulta ninguno de los modos o métodos con los
que puede llevarse a cabo la hermenéutica legal. Dicho de otro modo, sin que pueda sostenerse bajo contexto
interpretativo alguno una resolucién al significado de la norma como la que se realiza por el autor, cualquiera que
sea la finalidad de la misma, lo que se encuentra ausente del tipo, y que puede concursar, en su caso con otros
preceptos del C.P. STS. 284/2009 de 13.3.
Ademds, es necesario que el autor actue a sabiendas de la injusticia de la resolucion. Los términos injusticia y
arbitrariedad, como antes dijimos, deben entenderse aqui utilizados con sentido equivalente, pues si se exige como
elemento subjetivo del tipo que el autor actue a sabiendas de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al menos,
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el caracter arbitrario de la resolucion. De conformidad con lo expresado en la citada STS num. 766/1999, de 18

mayo, como el elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucidn «a sabiendas», se puede decir, en

resumen, que se comete el delito de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Cédigo Penal vigente cuando la

autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que

ocasiona un resultado materialmente injusto, actia de tal modo porque quiere este resultado y antepone el

contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o consideracidn, esto es con intencion deliberada y plena

conciencia de la ilegalidad del acto realizado, o sea concurriendo los elementos propios del dolo (STS. 443/2008 de

1.7).
En definitiva, sera necesario:

1. En primer lugar, una resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo.

2. En segundo lugar, que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal.

3. En tercer lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la falta absoluta

de competencia, en la omisidn de tramites esenciales del procedimiento o en el propio contenido sustancial de la

resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una argumentacidn técnico-juridica minimamente

razonable.

4. En cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto, y

5. En quinto lugar, que la resolucién sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la particular voluntad de la

autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en contra del derecho”.
Estos requisitos concurren en el presente caso, dado que se ha probado la intervencidén directa del recurrente en las
operaciones, como sefiala la Audiencia Provincial en la explicacién antes expuesta, y, por ello, es evidentemente contraria a
derecho la forma de proceder, ya que el recurrente era consciente y conocedor de la injusticia de su proceder dada la
objetividad y claridad del informe de la Interventora General, y pese a que eran conocedores tanto FFF como JJJ de la
irregularidad del procedimiento administrativo colaboraron con su voto que emitieron favorable, aun a sabiendas de su
irregularidad, y ademas la influencia en FFF por la prestacion que AAA llevaba a cabo en el Buque XXX.
Delito de Cohecho: Sobre el delito de cohecho hay que recordar la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 472/2011 de
19 May. 2011, Rec. 1717/2010 que apunta que “el objeto, el nicleo del cohecho en forma de dadiva al Concejal era uno solo:
que votaria en el Pleno del Ayuntamiento a favor de la construccién del campo de golf”.
En la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 508/2015 de 27 Jul. 2015, Rec. 10062/2014 se recuerda que “si el objetivo
pretendido con la dadiva o promesa es la ejecucion de acto constitutivo de delito o que pueda ser calificado de injusto, los
hechos serian subsumibles, respectivamente, en los articulos 419 6 420 del Cédigo Penal. Y hablamos del objetivo pretendido
con la dadiva o promesa porque, en uno y otro caso, el ntcleo del injusto del delito de cohecho se agota con el acuerdo entre
el funcionario publico y el particular, bastando ello para su consumacion, siendo por ello suficiente que el primero se muestre
dispuesto a llevar a cabo el acto al margen de que finalmente lo ejecute o no.
Si dicho acto no es constitutivo de delito, pero si puede ser calificado de injusto, el tipo penal aplicable seria, como lo ha sido
en el caso de autos, el articulo 420 del CP. Por acto injusto, hemos dicho en la STS 782/2005, de 10 de junio, con citacion de
otras resoluciones, ha de entenderse todo acto contrario a lo que es debido, no consistiendo la injusticia del acto en una
ilegalidad formal o administrativa sino en una contradiccion material y relevante con el ordenamiento juridico en su
conjunto, incluyendo los principios constitucionales y las normas ordinarias. En la misma linea, deciamos en la STS 719/2009,
de 30 de junio, que la injusticia del acto no puede venir determinada por la mera existencia, promesa o solicitud de la dadiva,
porque esto es un requisito comun a todas las modalidades de cohecho, sino por una contradiccién con aquellas normas
juridicas que regulan la actuacién que habria de realizar el funcionario publico, concretando que cuando nos encontramos
con actos en los que hay alguna discrecionalidad el uso de tal discrecionalidad en beneficio del que ha entregado o ha de
entregar la dadiva puede revelar la injusticia del acto”.
De esta forma, cabe afirmar que cuando la decisidn de la autoridad o funcionario publico esta condicionada por el acuerdo
previo adoptado en funcidn de la dadiva, y aun cuando pueda respetar formalmente el ordenamiento, sera injusta, porque
se habra adoptado en funcién de intereses particulares, postergando los intereses publicos y, vulnerando, los principios de
imparcialidad y objetividad, que hoy responden a la idea del bien protegido por este delito, que han de regir el
funcionamiento de la Administracion publica, que imponen que dicha decision se adopte conforme a derecho y no en funcién
de los intereses patrimoniales de los cargos publicos responsables de dicha decisién -STS 2052/2001, de 7 de noviembre o
STS 20/2001, de 28 de marzo-.
Asi, precisamente, respecto a la actuacion de los concejales de un Ayuntamiento, deciamos en la STS 427/2011, de 19 de
mayo, a la que hicimos referencia en su momento, lo siguiente: «Cuando se intenta mediante el percibo de una cantidad que
un concejal emita su voto motivado por el precio o recompensa que se le promete, con independencia de cual pudiera ser
el sentido del voto y su adecuacién o no a las directrices de su partido politico, se estd, a no dudar ante un acto injusto,
injusticia que estaria en la contradiccidn con su condicion de concejal que debe actuar conforme al mismo y que esta
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directamente relacionado con el principio de imparcialidad que debe ser entendido como ausencia de interferencias en la
adopcion de decisiones publicas que deben estar guiadas por los fines publicos del bien comin que legalmente justifican su
desempeno».

Este deber de imparcialidad tiene un claro anclaje constitucional en el art. 103 de la Constitucion cuando establece que la
".... Administracidn Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento a la Ley y al Derecho ...." y tiene una
concreta proyeccion en el deber de transparencia en la gestidn de lo publico. Es evidente que el ofrecimiento de dinero para
conseguir un concreto posicionamiento de un elegido del consistorio constituye un acto de corrupcién politico-econdmica,
por parte de quien hace el ofrecimiento, con independencia de que su ofrecimiento -como en este caso- no haya prosperado
porque ha habido un intento de corrupciéon a un funcionario publico»”.

Ademas, la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 776/2001 de 8 May. 2001, Rec. 1822/1999 recuerda que “en nuestro
ordenamiento penal positivo el delito de cohecho es un delito unilateral que se consuma por la mera «solicitud» de la dadiva,
como se deduce expresamente del texto legal y ha declarado reiteradamente la doctrina jurisprudencial, por lo que no
requiere para la consumacién ni la aceptacion de la solicitud, ni el abono de la dadiva ni la realizacidn del acto delictivo
ofrecido como contraprestacion, que caso de realizarse se sancionaria separadamente en concurso con el de cohecho, que
es lo aqui ocurrido con respecto a FFF.

Por ello, en ambas condenas por delito de cohecho se dan los presupuestos suficientes para la condena, ya que la relacién
entre el voto del recurrente y los trabajos realizados por AAA, como representante de MMM en el buque XXX para costear,
éste ultimo, los gastos del buque lo eran para conseguir la emisidn del voto, por lo que el delito ya se habia consumado, a lo
que se anade la consecucion del voto y el acuerdo final. Y en el segundo caso las conversaciones telefénicas son evidentes
en torno a la consecucion del objetivo pretendido por AAA y EEE en relacion a las gestiones del recurrente a cambio de lo
cual asumieron a través de su mercantil obras de reparacion, en concreto en los meses de octubre y noviembre de 2005 en
la vivienda propiedad de "PPP" o en la de la madre de éste, asi como realizaron tanto suministro de material como de
personal en la reparacién del buque XXX durante el afio 2006 y 2007 con la finalidad de que la venta de terrenos en que esta
ubicado el campo de futbol en BBB, titularidad del Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana, les fuera adjudicado por
parte de dicha Corporacion. Es clara la consumacion del delito de cohecho en ambos casos, por lo que las alegaciones del
recurrente respecto a la eficacia de su voto, o de que fue votado por unanimidad son irrelevantes ante la prueba de cargo
de que el verdadero fin estaba mediatizado por las dadivas que recibia el recurrente en ambos casos y que estaban
plenamente acreditadas, no siendo aceptadas como de descargo las alegaciones expuestas de querer invertir en la empresa
de EEEMMM, porque se trata de meras alegaciones ad hoc una vez se descubrié esta mecanica operativa delictiva sin soporte
probatorio mas alld de la mera alegacién y constando numerosa documentacion que acredita la cobertura econémica que
tenia como verdadero fin la consecucién de la adjudicacién por la eficacia del apoyo del recurrente en la votacién y mediacion
para conseguirlo, al igual que por el segundo delito de cohecho, se consiguiera el fin, o no, ya que la prueba de la dadiva esta
acreditada de forma suficiente, como de forma extensa se ha acreditado y argumentado por el Tribunal.

... En cuanto a la comision del delito hay que recordar que, como sefiala la Fiscalia, el delito del articulo 419 CP -cohecho
activo- se consuma por la solicitud de la dadiva -STS de 8.5.2001-, por lo que no requiere la realizacion del acto delictivo
propio del articulo 419 CP (STS de 6.5.2005), siendo por tanto de resultado cortado. El delito del articulo 419 CP es el que
comete FFF con claridad, pero su aceptacion y entrada en juego por el ahora recurrente le lleva a cometer la pena del art.
423.2 CP por el particular al momento de los hechos, actual art. 424 CP. Asi, FFF pedia la dadiva al ahora recurrente y éste la
entregaba para que le beneficiara cometiendo el delito, mediante la colaboracion en los pagos del buque. No hacia falta que
luego se consumara de alguna manera el fin previsto.

Como ya se ha expuesto anteriormente, y es aplicable al presente recurrente que cuestiona la condena en una forma
particular de ver los hechos, distinta a los que son probados, la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo 776/2001 de 8
May. 2001, Rec. 1822/1999 recuerda que “en nuestro ordenamiento penal positivo el delito de cohecho es un delito
unilateral que se consuma por la mera «solicitud» de la dadiva, como se deduce expresamente del texto legal y ha declarado
reiteradamente la doctrina jurisprudencial, por lo que no requiere para la consumacién ni la aceptacion de la solicitud, ni el
abono de la dadiva ni la realizacién del acto delictivo ofrecido como contraprestacion, que caso de realizarse se sancionaria
separadamente en concurso con el de cohecho, que es lo aqui ocurrido con respecto a FFF.

Ademas, los hechos probados son graves, ya que como sefiala este Tribunal Supremo en sentencia 1618/2005 de 22 Dic.
2005, Rec. 1082/2004 “El delito de cohecho protege en efecto ante todo el prestigio y eficacia de la Administracién publica
garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y, asimismo, la eficacia del servicio publico encomendado a
éstos (STS de 29 de abril de 1.995). Se trata, pues, de un delito con el que se trata de asegurar no sélo la rectitud y eficacia
de la funcién publica, sino también de garantizar la incolumidad del prestigio de esta funcidn y de los funcionarios que la
desempeiian, a quienes hay que mantener a salvo de cualquier injusta sospecha de actuacion venal”.
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En este caso concreto, y pese a que se quiera dar por los recurrentes una version muy particular de lo que se queria decir
con las conversaciones telefénicas la realidad y los indicios demuestran que se alterd el prestigio de la funcidn social que
tienen encomendados quienes tienen la capacidad de voto en decisiones municipales, y, sin embargo, alteran esa decisién
por estar mediatizada por dadivas, o favores en su favor de cualquier clase, como el que ahora consta probado, siendo el
dirigido a la empresa de la que era administrador el hijo de quien dio su voto a favor de una adjudicacién a cambio de que el
beneficiado financiara los trabajos que se citan, lo que supone una alteracion de los deberes inherentes al cargo de concejal,
y, por ello, llevando consigo el ilicito penal del particular que asi actua, sea este quien es el que ofrece o el que acepta el
ofrecimiento, ya que para la autoridad o funcionario publico es delito recibir o solicitar, y para el particular ofrecer o entregar.
Y ello, con independencia de la eficacia del voto o su resultado que integra un delito, ya que en la redaccion del art. 419 CP
se recogia in fine que ello seria sin perjuicio de la pena correspondiente al delito cometido en razén de la dadiva o promesa.
Pues bien, de la misma manera que el delito del articulo 419 CP, el del articulo 423.2 CP es de resultado cortado y se consuma
cuando se acepta entregar la dadiva con la finalidad de obtener el beneficio, aunque ese beneficio no se logre. El tipo
subjetivo adelanta la consumacion. En cuanto se acepta entregar la dadiva con la finalidad de que el funcionario corrupto
vote en el Pleno o impulse el expediente en favor de sus intereses particulares el delito de cohecho pasivo se ha consumado.
Infidelidad en la custodia de documentos: Sobre este delito del art. 413 CP refiere la reciente sentencia de esta Sala del
Tribunal Supremo 167/2018 de 11 Abr. 2018, Rec. 1087/2017 que “Conforme a la STS 353/2009 de 2 de abril el tipo penal
de infidelidad en la custodia de documentos del articulo 413 CP, describe formando parte del elemento objetivo, como accién
tipica, la triple modalidad de la destruccion, la inutilizacion o la ocultacion, conductas que han de ir referidas a un documento.
Este documento para ser elemento del tipo ha de reunir, no solamente las calidades a que se refiere el articulo 26 del Cédigo
Penal, sino la de estar vinculado al cargo desempenado por el sujeto activo del delito, al menos en cuanto a su custodia.
Por su parte, las SSTS 542/2016 de 20 de junio y 941/2009 de 29 de septiembre, entre otras, precisan que sustraer destruir,
inutilizar u ocultar -verbos nucleares del tipo penal del art. 413 CP- constituyen simples modalidades de un propdsito comun:
privar dolosamente que un determinado documento pueda cumplir la funcién que el ordenamiento juridico le reconoce.
Ademas, el tipo requiere un elemento especifico: que el sujeto actue a sabiendas.

A su vez STS 353/2009, recuerda que el articulo 413 CP, se ubica en un capitulo correspondiente a los delitos contra la
Administracion publica. Es pues necesario, que dicho comportamiento afecte al bien juridico protegido. Es decir, que la citada
accion, del sujeto especifico que hace del delito uno de los de la clase de especiales propios, sea destructiva, de inutilizacién
o de ocultacion, ha de interferir, cuando menos dificultandola, en la actividad administrativa a la que concierne el cargo
desempenado por el sujeto activo. Es decir, que no podra entenderse realizado el tipo si el comportamiento del sujeto no
estd revestido de esa relevancia.

Por su parte, la doctrina es coincidente en que excluir de la drbita del ambito tipico, las conductas de sustraccidon o
destruccion de documentos sin trascendencia para el trafico ordinario administrativo o para la funciéon desempefiada por el
empleado publico, cuya custodia le estaba encomendada; y predica que la conducta es atipica cuando no hay afeccion a la
causa publica en la contemplacidn de la accidn tipica en si misma.

En el mismo sentido, la STS 497/2012, de 4 de junio, afirma: La infidelidad en la custodia de documentos que castiga el
articulo 413 del Cédigo Penal se dirige a "la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, sustrajere, destruyere,
inutilizare u ocultare, total o parcialmente, documentos cuya custodia le esté encomendada por razén de su cargo". La
finalidad ultima a la que tiende este precepto es -como expresa la STS nim. 723/2009, de 1 de julio- proteger el documento
frente a las agresiones materiales representadas por los verbos nucleares del tipo. El término «ocultar» es definido por la
Real Academia de la Lengua Espafiola, en su primera acepcién, como "esconder, tapar, disfrazar o encubrir a la vista" ,
habiendo incluido la jurisprudencia bajo esta modalidad supuestos de paralizacién del trdmite obligado o bien de falta de
entrega e, incluso, de dilacién indefinida y sensible de la presencia del documento, de manera que requiera la realizacién de
una actuacién administrativa de busqueda y localizacién que perturbe el funcionamiento de la administracién. En este
sentido, es considerado como una modalidad delictiva que debe producir alguna mutaciéon o modificacién en el mundo
exterior y, por ello, la mas moderna jurisprudencia lo acerca a los delitos de resultado (v.gr. STS num. 125/2011, de 28 de
febrero). Debe asi exigirse que el documento haya sido ocultado, impidiendo que surta los efectos que resulten del mismo,
no obstante, lo cual para su consumacién no es preciso que el autor obtenga alguna finalidad o que deriven ulteriores
consecuencias, ya sean de indole lucrativa o de otro género. Se trata, ademas, de un delito doloso, con un dolo reforzado
segun se desprende de la expresidn tipica «a sabiendas»”.

Se trata, pues, de la relevancia de la “ocultacién” como accion delictiva que ha desplegado el recurrente, dado que al no
incluir este informe en el citado expediente 8/06 de Poblado Cesa 22 fase le estd privando de la funcidn que debe cumplir,
lo esta ocultando al resto de los Concejales que acudieron al pleno que no pueden examinarlo y ver los reparos suspensivos
que habia puesto la interventora. Y ademas lo estd ocultando a sabiendas, pues él mismo le dijo a la interventora que no se
uniera la factura de MMM al expediente de reconocimientos extrajudiciales de créditos, como asi declara el Tribunal, pese
al distinto parecer del recurrente construyendo un relato que pretende alterar la conducta por la que realmente el Tribunal
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le condena por el delito del art. 413 CP, que no es otro por la ocultacién. Ademas, esta ocultacion se describe “a sabiendas”,
por cuanto la unidn al expediente permitiria detectar las anomalias en la votacion al prescindir de datos técnicos relevantes
que alterarian el sentido del voto de constar unido al expediente, por lo que es esta la motivacidn acertada de la condena.
Fue correcta la argumentacién del Tribunal en cuanto a que se considera que no tiene el mas minimo sentido y escapa a toda
|6gica que se apruebe un expediente de contratacion de obra, cuando ésta ya ha sido realizada y recepcionada mas de un
afio antes en otro expediente distinto cual es el 11/04.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 303/2018

Fecha de sentencia: 20/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1616/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro.

TEMA

Concurso real de los delitos de amenazas (art. 171.4 y 5 CP) y de quebrantamiento de la prohibicidn de comunicacidn con la victima
(art. 468.2 del CP): bis in idem.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Antes de entrar en el fondo de la cuestidn suscitada se hace preciso hacer dos advertencias u observaciones previas. La
primera es que no estariamos ante la vulneracion de la orden de alejamiento, como se dice en el recurso, sino ante una
infraccidn de la prohibicion de comunicarse con la victima. Y en segundo lugar, debe quedar también claro que no se precisa
una comunicacion directa del acusado con la denunciante para que se infrinja la orden de incomunicacidn, ya que ésta puede
también vulnerarse valiéndose de medios indirectos que operen como instrumentos de la comunicacién, como pudiera ser
en este caso una amiga de la victima llamada Mar Morales, que declaré en el juicio que recibié el Whatsapp con las amenazas
hacia la denunciante y su nuevo compaiiero, recogiéndose en el factum de la sentencia que esa conducta se realizé con el
fin de que la amenaza llegara a conocimiento de la victima.

En la sentencia recurrida se argumenta en el fundamento tercero de forma especifica sobre la existencia del dolo en la
conducta del acusado, incidiendo el Tribunal en que concurre el elemento subjetivo del tipo penal del art. 468.2 del C. Penal
(quebrantamiento de medida cautelar de prohibicién de comunicar con la victima), desvirtuando asi la alegacién de la
defensa sobre la inexistencia del dolo propio del referido delito contra la administracién de justicia.

Sin embargo, y pese a la concurrencia del elemento subjetivo del tipo penal, la Sala de instancia arguye que no procede la
aplicacion del concurso de los tipos penales de los arts. 171.4 y 5 y del 468.2 del texto punitivo por las razones que ya ha
expuesto, sin que se concreten en la sentencia cuales son las razones juridicas de fondo que impiden la aplicacion de ambos
tipos penales de forma conjunta, ddndolas practicamente por explicadas cuando realmente no es asi.

Pues bien, la razén de que no procede aplicar en este caso el tipo penal del art. 468.2 es que al acusado ya se le esta
castigando por el subtipo agravado del art. 171.5, ultimo parrafo del C. Penal, precepto que establece lo siguiente: «Se
impondran las penas previstas en los apartados 4 y 5, en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presencia de
menores, o tenga lugar en el domicilio comin o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza».

Por lo tanto, en el caso de que se aplicaran conjuntamente el subtipo agravado y el art. 468.2 del C. Penal, se incurriria en
una vulneracion del principio del non bis in idem (principio de legalidad, articulos 9.3 y 25.1 CE), en relacidn con el principio
de proporcionalidad y prohibicion del exceso punitivo derivado del valor justicia al que se refiere el articulo 1.1 CE, al
valorarse doblemente la misma circunstancia: el quebrantamiento de la orden de incomunicacién, que operaria asi como
subtipo agravado y como tipo penal auténomo (art. 468.2 del CP).

A este respecto, la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 806/2007, de 18 octubre, y 262/2017, de 7 abril, con cita STC. 334/2005,
de 20 diciembre), tiene establecido que el nucleo esencial de la garantia material del non bis in idem reside en impedir el
exceso punitivo en cuanto sancién no prevista legalmente. Pues, conforme al Pleno no Jurisdiccional de 19-5-2003, esta Sala
tiene declarado que el principio "non bis in idem" se configura como un derecho fundamental, integrado en el principio de
legalidad en materia penal y sancionadora del art. 25-1 CE, que en su vertiente material impide sancionar en mas de una
ocasion el mismo hecho y con el mismo fundamento (STC 2/2003, de 16-1), y que en una de sus conocidas manifestaciones
supone que no recaiga duplicidad de sanciones en los casos en que se aprecia identidad de sujeto, hechos y fundamento. La
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garantia material de no ser sometido a un bis in idem sancionador tiene como finalidad evitar una reaccién punitiva
desproporcionada, en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones,
pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por legislador y
materializa la imposicién de una sancién no prevista legalmente (SSTC 180/2004, de 7-11; 188/2005, de 4-7; 334/2005, de
20-2; y 48/2007, de 12-3).

Por tanto, el concurso de normas ha de resolverse en este caso por la via de la especialidad prevista en el articulo 8.1.1 2 del
CP, a favor del subtipo agravado de amenazas (art. 171. 4 y 5 CP), subtipo especial que resulta preferente al mas genérico
del art. 468.2 del mismo texto legal, dada la prioridad con que suelen aplicarse generalmente los subtipos agravados sobre
los genéricos.

Se desestima asi la pretension de la parte recurrente y se confirma la exclusidn del concurso real de delitos que se postula.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 308/2018

Fecha de sentencia: 21/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1313/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

TEMA
Juicio oral: principio de concentracion. Art. 788 LECrim.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Elrecurrente se limita a invocar el incumplimiento del plazo previsto en el articulo 788 de la Ley procesal penal que sefiala
el de 30 dias como plazo de suspension y lo hace teniendo en cuenta las necesidades de la causa, las circunstancias
concurrentes y la agenda de sefialamientos. Esta prevision estd fundada la necesidad de sefialar un limite razonable que
permita conservar la validez de lo actuado en el caso de suspensiones de juicio de manera que cuando el mismo se reanuda
no se vea lesionada la observancia del principio de concentracidn. En el caso, se produjo una doble suspension, la primera
propiciada por la propia defensa del recurrente, y la segunda una vez constatada la ausencia de estos testigos del territorio
nacional, para asegurar su presencia. El recurrente, en ninglin caso fundamenta la indefensidon que la suspensién le ha
provocado, limitandose a constatar el plazo de suspensidn. Como hemos expuesto la doble suspensién fue precisa para
asegurar el testimonio, pertinente y necesario, de los vecinos de la perjudicada. Durante el plazo de suspensidn se procurd
esa comparecencia, primero a través del acusado y la victima, y luego por la citacidn a los testigos.

El plazo de 30 dias que sefiala el articulo 788 de la Ley procesal es un plazo que sélo rige para el proceso abreviado, no para
enjuiciamiento ordinario, que tiene previstas una competencia de enjuiciamiento de delitos mas graves por la consecuencia
juridica que las del proceso abreviado. Lo que la ley pretende es que se observe el principio de concentracién de manera que
la prueba, que ha de ser valorada en forma conjunta y racionalmente, se desarrolle en un espacio temporal cercano. En el
caso, se ha procurado que esa cercania del enjuiciamiento y el juicio se ha desarrollado tan pronto ha sido posible
documentandose las declaraciones y valorandose por el tribunal en los términos que refleja la fundamentacion de la
sentencia sin lesidn alguna el principio de concentracién que, como hemos sefialado, en ningin momento ha sido puesto
manifiesto por el recurrente.

La irregularidad en la inobservancia del plazo no se traduce en la causacidn de indefension del recurrente que no la expresa
y que él mismo contribuye al solicitar la suspension para asegurar la comparecencia de los testigos.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 311/2018

Fecha de sentencia: 27/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1801/2017

Fecha de Votacién y Fallo: 09/05/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez.
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TEMA

Prueba ilicita: aportacidn por particular de una grabacién obtenida después de que agentes de la Guardia Civil proporcionaran, sin
autorizacion judicial, los medios técnicos necesarios para ello. Delito provocado.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Prueba ilicita: aportacién por particular de una grabacidon obtenida después de que agentes de la Guardia Civil

proporcionaran, sin autorizacion judicial, los medios técnicos necesarios para ello. Del actual estado de la jurisprudencia
pueden obtenerse algunos enunciados generales. El primero, que la nulidad que afecta a la generacidn de actos probatorios
adquiere un sentido especial —aunque no el Unico- cuando se trata de actos generados en el mismo proceso. Aunque no sin
matices, puede afirmarse que la nulidad que proclama el art. 11 de la LOPJ es la nulidad de actos procesales y, como tales,
producidos en el proceso, consecuencia de una actividad procesal desplegada por los poderes publicos que asumen las tareas
de investigacion o enjuiciamiento de los delitos o por las partes que intervienen en el mismo. En segundo lugar, que la prueba
obtenida por un particular que, en el momento de tomar contacto con la fuente probatoria, no esta actuando de forma
tendencialmente preordenada, en la bldsqueda de su aportaciéon al proceso, requiere un tratamiento singularizado que
impide su incondicional asimilacion a las categorias generales. Sélo el examen del caso concreto, con una detenida
ponderacion de todos los elementos concurrentes en la generacion y aportacion de pruebas, podra ofrecer las claves para
la solucidn de la reivindicada nulidad probatoria. En tercer lugar, ha de quedar fuera de toda duda que en aquellas ocasiones
en las que el Estado se vale de un particular para sortear las limitaciones constitucionales al ejercicio del ius puniendi, la
nulidad probatoria resultara obligada. De lo contrario, se corre el riesgo de tolerar con indiferencia el menoscabo de derechos
del maximo rango axioldgico y que confieren legitimidad al ejercicio de la funcidn jurisdiccional. El principio de contradiccion
y los derechos de defensa y a no declararse culpable van mas alla de un enunciado constitucional puramente formal. No son
ajenos a una genuina dimensidn ética, que pone limites a la capacidad de los poderes publicos para restringir derechos
fundamentales y que, precisamente por su vigencia, han de operar un efecto disuasorio y excluyente frente a la tentacion
del Estado de eludir las garantias constitucionales, y de hacerlo al amparo de la actuacién de cualquier persona que se sienta
particularmente concernida en la investigacion del delito.
En el presente caso, no estamos en presencia de una grabacion entre particulares, como pretenden argumentar el Fiscal y el
Ayuntamiento de Madrid. Esa conversacion no puede quedar amparada por la jurisprudencia que en sus respectivos escritos
de formalizacion reflejan los recurrentes. No se trata de dos interlocutores que intercambian opiniones mientras que uno de
ellos procede a la grabacién de lo que ambos expresan. En el presente caso, los agentes de la Guardia Civil llamados a la
investigacion de los hechos que reputaban delictivos eran conocedores de que la citacién en dependencias gubernativas de
Antonio toparia con las garantias que asisten a todo ciudadano llamado a comparecer en unas diligencias penales. Sabian
que tendrian que advertir al investigado de su derecho a guardar silencio, a no confesarse culpable y, por supuesto, a
designar un abogado que le asistiera durante la declaracion. Es mas que probable que estas garantias, verdadera conquista
del constitucionalismo democratico, fueran percibidas por los agentes como un obstaculo para la celeridad de las
investigaciones, como una rémora para el rapido y pronto descubrimiento de lo que el denunciante les habia transmitido
con anterioridad y que, de confirmarse, propiciarian la investigacién de graves delitos. Y es precisamente por ello por lo que
decidieron desbordar los limites impuestos por nuestro sistema constitucional y recurrir a un "colaborador" que se presto a
utilizar los instrumentos de grabacion que le proporcionaba la Guardia Civil para, de esa forma, ofrecer al Juez de instruccidn
la informacidn precisa para la incoacién de un proceso penal declarado inmediatamente secreto y en el que se adoptaron
medidas de investigacion de un altisimo nivel de injerencia en los derechos fundamentales de los investigados. La no
incorporacion a la causa penal de esas grabaciones y, lo que es mas importante, la ocultaciéon al Juez instructor de la identidad
de los agentes que idearon el atajo para eludir las garantias constitucionales, no hacen sino reforzar la conclusion alcanzada
por la Audiencia.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 317/2018

Fecha de sentencia: 28/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1579/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.
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TEMA

Falsedad. Por funcionario publico. Recurso de Casacidn. Revision juridica de sentencia absolutoria: no necesaria audiencia personal
del acusado.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Por infraccion del articulo 390.1.3. CP. El acusado redactd de su pufio y letra dos denuncias frente al recurrente, haciendo
constar la intervencion de otros cuatro agentes con sus respectivos numeros de identificacion. Ninguno de ellos firmo el
documento de denuncia. Se hacia constar inverazmente su participacion en una denuncia en la que no intervinieron.

e  En este otro plano el alcance de la revision casacional tiene otros contornos distintos a los sefialados cuando nos movemos

en el ambito del error facti. La revision puramente juridica de una sentencia absolutoria para sustituirla por un
pronunciamiento condenatorio, sin afectar en nada de signo agravatorio al relato factico de la sentencia de instancia, es
legitima y conforme con esa reiterada doctrina. Ni la revisidn en beneficio del reo ni la fiscalizacién, aunque sea contra reo,
de la subsuncion juridico penal estan vedadas. La STC 205/2013, de 5 de diciembre desarrolla estas ideas cumplidamente:
No deviene indispensable una audiencia personal del acusado en los casos de debate estrictamente juridico: "la exigencia de
la garantia de la audiencia del acusado en fase de recurso depende de las caracteristicas del proceso en su conjunto. Mas
concretamente, en la STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 53, se destaca que cuando se celebra
una audiencia publica en la primera instancia, la omisiéon del debate en apelacién puede estar justificada por las
particularidades del procedimiento, teniendo en cuenta la naturaleza del sistema de apelacion, la indole de las cuestiones
que han de resolverse, el alcance que la decision del recurso puede tener y la medida en que los intereses del afectado han
sido realmente satisfechos y protegidos. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado también
que cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer de cuestiones de hecho y de derecho, estudiando en general la cuestion
de la culpabilidad o la inocencia, no puede, por motivos de equidad en el proceso, resolver sin la apreciacion directa del
testimonio del acusado que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo que se le imputa (entre otras, SSTEDH de 27 de
junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 55; 1 de diciembre de 2005, caso llisescu y Chiforec c. Rumania, § 39; 18
de octubre de 2006, caso Hermi c. Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espaniia, § 27), resaltando, ademas, que
tras revocar la absolucidn dictada en la primera instancia, el pronunciamiento condenatorio requiere que el acusado haya
tenido la posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el 6rgano judicial que conoce del recurso, especialmente si se
tiene en cuenta el hecho de que éste es el primero en condenarle en el marco de un proceso en el que se decide sobre una
acusacidon en materia penal dirigida contra él (STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, §§ 58 y 59)."
(STC 45/2011, de 11 de abril, FJ 3). Estas directrices interpretativas encuentran respaldo, entre otras, en la STEDH de 22 de
octubre de 2013 -caso Naranjo Acevedo c. Espaiia-. Cuando el Tribunal Supremo en via de recurso se pronuncia "sobre la
definicidn juridica del delito con caracter general" analizando el alcance de aspectos puramente juridicos, "sin que los hechos
probados en primera instancia, hayan sido modificados", no se requiere audiencia especifica.
Son inmunes por tanto a esa doctrina las condenas dictadas ex novo en fase de recurso que respetan integramente la
resultancia factica (tanto en su vertiente objetiva como en la subjetiva) pero llegan a conclusiones contrapuestas sobre la
subsuncion juridico-penal. A eso nos vamos a limitar aqui al estimar el recurso en este punto. Para nada hay que modificar
el hecho probado.

° El factum -inatacable- de la sentencia de instancia sefiala, en sintesis, lo siguiente: i) el acusado, en su condicién de guardia
civil, denuncié por dos veces al recurrente por conducir un vehiculo, al entender que no estaba en condiciones para ello,
pues llevaba muletas para caminar; ii) la primera vez, fue el dia 2-4-2009 a las 17.45 horas y la segunda, el 8-4-2009 a las
20.30 horas, en ambas ocasiones, a las puertas del cuartel de Ciempozuelos de la Guardia Civil; iii) en el primer boletin de
denuncia, el acusado hizo figurar como denunciante al GC W 64058 J y como agente testigo, el que responde al nimero de
identificacion N 93270 X; y, en el segundo, como denunciante el nimero N 15862 N y como agente testigo el U 12862 Q.
Ninguno de esos agentes presencid los hechos ni participd en la denuncia. Fue él Unicamente quien redactd las denuncias.
La sentencia de instancia considerd que estos hechos no eran constitutivos de delito de falsedad, conforme al razonamiento
gue se consigna y que va adornado con abundantes y atinadas referencias jurisprudenciales:

«En razén de lo expuesto, el proceder del acusado, aun reprochable, no afecté a la funcién que los documentos
estan llamados a desempefiar en la vida juridica, pues el boletin de denuncia seguia siendo denuncia, aunque los
firmantes que aparecian en él, fueran realmente o no testigos de los hechos contenidos en la misma, porque el
acusado tenia competencia para denunciar y que estamparan su firma en el boletin uno, dos o tres guardias civiles
no afecta en si, a la persona denunciada. La denuncia, toda denuncia, es sélo eso, y la eventual sancidn, imponible
en un procedimiento con todas las garantias, puede ser recurrida, no sélo combatiendo el ‘fondo" sino incluso
alegando defectos de forma, de cualquier tipo. Por tales razones, entendemos que se produjo una alteracién sobre
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elementos no esenciales del documento, que no se afectd a sus funciones en el trafico juridico y, por tanto, que la
mendacidad recogida no tiene trascendencia bastante para reputarse delito pues ni siquiera afecté al presunto
perjudicado, que no se ha visto impedido de instar su revisidon ni tampoco, como se acredita en este procedimiento,
de reclamarle responsabilidades».
No se comparten tales afirmaciones, aunque se entiende que estan alentadas por la menor antijuridicidad que comporta la
desfiguracion de esos datos, menos esenciales, pero en ningun caso banales. El razonamiento de la Sala a quo pivota sobre
la (pretendida) ausencia de efectos perjudiciales para el denunciado (acusador particular) a causa de las denuncias
extendidas del modo en que se hicieron: si no hay perjuicio para él, no hay falsedad. Este razonamiento ensombrece el bien
juridico protegido en el delito de falsedad, cuales son las condiciones de un documento y cuales son las funciones propias
del mismo.
El perjuicio personal o patrimonial no es elemento tipico del delito de falsedad en documento publico. A lo sumo, serd una
finalidad mediata o indirecta del castigo de tales conductas. Se protege la buena fe y la seguridad del trafico juridico, evitando
que accedan a la vida juridica, civil, mercantil o administrativa, elementos probatorios falsos que puedan menoscabar la
confianza colectiva en el caracter genuino de documentos que por su génesis y personas que los avalan deberian
corresponderse con la realidad que acreditan (cfr., entre otras STS 645/2017, de 2 de octubre). Lo que se dafia con este delito
—ha proclamado esta Sala- es la confianza que la sociedad tiene depositada en el valor de los documentos, como reflejo
verdadero de lo que contienen, expresan o prueban.
Por otra parte (por todas, STS 331/2013, de 25 de abril), un documento es «verdadero» en términos generales cuando su
contenido concuerda con la realidad que materializa; y es «genuino» cuando procede integramente de la persona que figura
como su autor.
Una copiosa jurisprudencia de esta Sala sefiala que los documentos cumplen las funciones de: i) perpetuacion, al reflejar una
manifestacion de voluntad o conocimiento de alguna persona; ii) probatoria de que aquella declaracion recogida en el
documento ha sido efectuada, no asi de su veracidad; y iii) garantia, respecto a la identidad del autor o autores de la
declaracion recogida. El hecho objetivo de hacer constar en sendos boletines de denuncia (documento oficial o publico) que
determinadas personas actian como denunciantes y testigos de un hecho cuando no lo son, supone emitir un documento
con valor probatorio en cuanto a algunos de sus extremos (no en cuanto a lo que narra, pero si respecto de quien interviene)
que no es genuino (se sefiala como autor del mismo a quien no lo es). Ello afecta a funciones esenciales del documento: la
manifestacion de conocimiento se atribuye a otras personas (perpetuacion) y la identidad de sus autores no se corresponde
con la realidad (garantia). En definitiva, tal documento no es un reflejo cierto de lo que contiene, expresa o pretende probar.
Quiza la solucidn ofrecida por la Audiencia provenga de una disculpable, o incluso consciente, confusion propiciada por el
deseo de mitigar las consecuencias penales de un hecho falsario cuyo objetivo final no se alcanza a comprender. Se mezclan
«hecho» denunciado y «acto» de denunciar Si los boletines reflejan una conduccién no permitida que realmente se produjo
(lo que no se pone en duda) entonces tales documentos no son falsos. El silogismo no es correcto. Hay que distinguir entre
el “hecho” de la conduccién de un vehiculo en condiciones no permitidas -que es un acontecimiento verdadero, en cuanto
realmente acaecido- y el «acto» de interponer denuncia administrativa. Es en tal acto de denunciar donde se sitta el
elemento falsario: suponer que en él intervienen como denunciante y testigo agentes que realmente no participaron como
tales. Esto es, la conducta no sera incardinable en el art. 390.1.42 CP, pero si en el art. 390.1.3 CP. ECC

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 322/2018

Fecha de sentencia: 29/06/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Ndmero del procedimiento: 10112/2018 P
Ponente: Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro.

TEMA

Cumplimiento de condena: existencia de Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Venezuela sobre ejecucién de

sentencias penales.

ASPECTOS EXAMINADOS

Cumplimiento de condena en Espafia por un espaiol que ha sido condenado en Venezuela, pais con el que existe un Convenio
entre el Reino de Esparfia y la Republica de Venezuela sobre ejecucion de sentencias penales, firmado en Caracas el 17 de
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octubre de 1994. En su art. 9.2 dispone que «En ningun caso puede modificarse, por su naturaleza o por su duracion, la pena
o medida de seguridad privativa de libertad pronunciada por el Estado trasladante».

e La Sala de instancia, en virtud de ese Convenio, considera que no procede adaptar la pena impuesta en Venezuela, a pesar
de ser algo superior al doble de la que corresponderia con arreglo a la legislacion espafiola, si bien dispone que propondra
un indulto parcial al pais de procedencia con arreglo a lo que prevé el art. 30 del Convenio.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 323/2018

Fecha de sentencia: 02/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1421/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.

TEMA

Responsabilidad civil subsidiaria de las entidades bancarias que concedieron el préstamo para la adquisicidon de "participaciones"
para aprovechamiento turistico o disfrute temporal de un apartamento en base al art. 120.3 C.P. No concurre.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Dicha norma, el articulo 120 CP, dedicada a establecer quienes son también responsables civilmente, en defecto de los que
lo sean criminalmente, en su niUmero tercero designa a las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos cometidos
en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes
o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados con
el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccion.

El recurso de casacion cuando se articula por la via del art. 849.1 LECr ha de partir de las precisiones facticas que haya
establecido el Tribunal de instancia, por no constituir una apelacién ni una revisién de la prueba. Se trata de un recurso de
caracter sustantivo penal cuyo objeto exclusivo es el enfoque juridico que, a unos hechos dados, ya inalterables, se pretende
aplicar, en discordancia con el Tribunal sentenciador. La técnica de la casacidn penal exige que en los recursos de esta
naturaleza se guarde el mds absoluto respeto a los hechos que se declaren probados en la sentencia recurrida, ya que el
ambito propio de este recurso queda limitado al control de la juridicidad, o sea, que lo Unico que en él se puede discutir es
sila subsuncion que de los hechos hubiese hecho el Tribunal de instancia en el precepto penal de derecho sustantivo aplicado
es o no correcta juridicamente, de modo que la tesis del recurrente no puede salirse del contenido del hecho probado.
La sentencia de esta Sala Segunda 168/2017, de 15 de marzo, con abundante cita de otras anteriores, en glosa al art. 120.3
CP, ensefa:
Los requisitos legales que son necesarios para el nacimiento de dicha responsabilidad civil, son los siguientes:
a) que se haya cometido un delito o falta;
b) que tal delito o falta haya ocurrido en un determinado lugar, un establecimiento dirigido por persona o empresa
contra la cual se va a declarar esta responsabilidad, esto es, el sujeto pasivo de dicha pretension;
c) que tal persona o empresa o alguno de sus dependientes, haya realizado alguna "infraccion de los reglamentos
de policia o alguna disposicion de la autoridad", debiendo entenderse estos reglamentos como normas de
actuacion profesional en el ramo de que se trate abarcando cualquier violacién de un deber impuesto por ley o
por cualquier norma positiva de rango inferior, incluso el deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad
para no causar dafos a terceros);
d) que dicha infraccién sea imputable no solamente a quienes dirijan o administren el establecimiento, sino a sus
dependientes o empleados. No es necesario precisar qué persona fisica fue la infractora de aquél deber legal o
reglamento. Basta con determinar que existié la infraccion y que ésta se puede imputar al titular de la empresa o
cualquiera de sus dependientes, aunque por las circunstancias del hecho o por dificultades de prueba, no sea
posible su concrecidn individual;
e) que tal infraccidn esté relacionada con el delito o falta cuya comisidn acarrea la responsabilidad civil examinada,
es decir, que, de alguna manera, tal infraccion penal haya sido propiciada por la mencionada infraccién
reglamentaria (...nexo de causalidad, operativo, eficaz y eficiente).
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Consecuentemente esta modalidad de responsabilidad civil subsidiaria se justifica por dos notas: una positiva y otra negativa:
a) El escenario -en sentido amplio- donde se comete el hecho delictivo, y b) Como nota negativa la ausencia de cualquier
vinculo laboral administrativo entre el agente del hecho delictivo y el responsable civil subsidiario -en otro caso estariamos
ante el supuesto del art. 120.4 de donde la jurisprudencia invocada en este ordinal no resulta de proyeccidn a autos-, esto
es, no ha de guardar el titular del establecimiento ninguna relacién con el autor del delito para que se pueda declarar su
responsabilidad civil, si se debe detentar con quien se haya infringido uno de los reglamentos de policia o disposiciones de
autoridad, tratandose de una responsabilidad locativa: la conexidn con el delito se circunscribe a que el responsable civil
subsidiario es el titular del lugar en el que se cometid.

En cuanto a la “infraccién de reglamentos”, la doctrina entiende que la infraccion de los reglamentos ha de tener una relacién
simplemente adecuada, de manera que el resultado se vea propiciado por ella. Sobre la base de la infraccion causal primera
del responsable subsidiario, se incrusta o interfiere una intervencion delictiva dolosa o imprudente de un tercero -autor
material del hecho-. Con acierto se apunta que esta relacion de ocasionalidad necesaria entre infraccion y hecho punible no
equivale, al menos en todo caso, a relacion de causalidad entre infraccidn y dafio, no hay que olvidar que en el supuesto
contemplado por el art. 120.3, el proceso causal que media entre ambos elementos se ve interferido por un factor de singular
trascendencia, como es la comisidon de un hecho delictivo por parte de un tercero, es decir, un sujeto distinto del propio
titular y ajeno, por hipdtesis, al circulo de personas de cuya actuacion ha de responder aquél. En todo caso ha de constatarse
una conexion causal -mds o menos directa- entre la actuacidn del titular o de sus dependientes y el resultado dafioso cuyo
resarcimiento se postula. Ante la inexistencia o insuficiencia de las medidas de prevencién adoptadas entre ellas,
basicamente el despliegue de los deberes de vigilancia y de control exigibles, podran acordarse las resoluciones oportunas
para llegar a la efectivacién de la responsabilidad civil subsidiaria. Aquella inhibicidn o descuido genera un riesgo que es base
y sustento de la responsabilidad (SSTS. 963/2010 de 21 de octubre, 768/2009, de 16 de julio)

Ademas, concluye la inicial resolucién citada, STS 168/2017, cuya compilacion jurisprudencial seguimos, que la tendencia de
la jurisprudencia de esta Sala ha sido objetivar en la medida de lo posible la responsabilidad civil subsidiaria de tales titulares
de los establecimientos en donde se cometan los delitos o faltas, marcando dos ejes en su interpretacion: el lugar de comision
de las infracciones penales (en tanto su control es mayor por producirse precisamente tales ilicitos en espacios fisicos de su
titularidad dominical) y la infraccién de normas o disposiciones de autoridad que estan relacionados causalmente con su
misma condicién (SSTS 140/2004 de 9 de febrero, 51/2008 de 6 de febrero), y por lo demdas contindan vigentes los
tradicionales criterios empleados por esta Sala Casacional en materia de responsabilidad civil subsidiaria, que se
fundamentan en la "culpa in eligendo" y en la "culpa in vigilando", como ejes sustanciales de dicha responsabilidad civil. No
nos movemos, pues, en este dmbito en puro derecho penal, sino precisamente en derecho civil resarcitorio de la infraccidn
penal cometida, como accidn distinta, aunque acumulada, al proceso penal por razones de utilidad y economia procesal, con
finalidad de satisfacer los legitimos derechos (civiles) de las victimas, de modo que como precisa la STS. 1192/2006 de 28 de
noviembre, las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de ejercitarse ante la jurisdiccion penal, por lo
que es evidente que en la interpretacion y aplicacidn de las correspondientes normas juridicas esta permitida la aplicacién
del principio de analogia (vd. art. 4.1 CC), que, l6gicamente, esta vedado cuando de normas penales se trata (vd. art. 4.2 CC).
De modo que la infraccién reglamentaria debe ser enjuiciada con criterios civiles, y no propiamente extraidos de la dogmatica
penal estrictamente, por mds que su regulacién se aloje de ordinario en los cédigos penales.

Desde la obligada intangibilidad de los hechos declarados probados, donde no se cumplimentan los requisitos descritos, ni
se relatan las infracciones mercantiles invocadas, debemos concluir inexorablemente el decaimiento del motivo.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 330/2018

Fecha de sentencia: 04/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

Ndmero del procedimiento: 10086/2018 P

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre.

TEMA

Delitos terrorismo aplicacion del art. 579 bis CP introducido por reforma LO 2/2013. Naturaleza juridica. Doctrina de la Sala.

ASPECTOS EXAMINADOS
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El motivo Unico por infraccidon de Ley al haberse inaplicado de forma indebida el actual art. 579 bis, apartado 4 CP, cuyo
contenido posibilita imponer motivadamente la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada cuando el hecho era
objetivamente de menor gravedad, atendiendo a los medios empleados o al resultado producido.

En apoyo de su recurso destaca que el recurrente carece de antecedentes penales, su conducta se limité a una puntual accion
delictiva, no se generd ningun tipo de resultado y la accién se redujo a la inspeccion de los artefactos no habiéndosele
imputado que participase en la elaboracidn, transporte o en su futura colocacién.

Siguiendo nuestra sentencia 927/2016 de 17 enero 2017: "esta posibilidad de atenuacién, puede ser calificada, desde la
perspectiva de su naturaleza, como subtipo atenuado (STS 716/2015, de 19 de noviembre) o como clausula de
individualizacién de la pena (STS 554/16, de 23 de junio), lo que en cualquier caso nos conduce a una solucion idéntica, al
tratarse de una previsidn normativa que amplia, en el tramo minimo, el ambito de la penalidad por la apreciacién de los
presupuestos de menor gravedad en la accidén o en el resultado, en atencién a la necesidad de respetar el principio
constitucional de proporcionalidad; lo que ya fue puesto de relieve por el Tribunal Constitucional en su STC Pleno 136/1999,
de 20 de julio de 1999, referida al Caso “Mesa Nacional de Herri Batasuna”, al realizé una reflexién sobre la proporcionalidad
referida especificamente a los supuestos de colaboracidn con banda armada, pero razonablemente extensible a las condenas
por delito de participacion o integracidon en organizacién o grupo terrorista. Decia el Tribunal Constitucional: «en términos
generales, puede afirmarse que nos encontramos ante una constante en lo que al derecho comparado se refiere en materia
de legislacion antiterrorista, es decir, la prevision de un tipo muy poco especifico de colaboraciéon o apoyo a grupos
terroristas, condicionado por la necesidad de no dejar fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de respaldo
individual o social al fenémeno terrorista. Este coste inevitable en lo que a la determinacion de la conducta tipica se refiere,
sin embargo, solo resulta constitucionalmente admisible en la medida en que la mencionada apertura del tipo se vea
acompaiiada de la consiguiente ampliacion, por asi decir, del marco punitivo, que haga a su vez posible la puesta a disposicion
del Juez de los resortes legales necesarios a la hora de determinar y adecuar la pena correspondiente en concreto a cada
forma de manifestacion de estas conductas de colaboracion con los grupos terroristas. De otro modo, y tal como pone
también de manifiesto la legislacién comparada, el aplicador del derecho se situaria ante la disyuntiva ya sea de incurrir en
evidente desproporcion, ya sea de dejar impunes conductas particularmente reprochables».

De este modo, en nuestra STS 716/2015, de 19 de noviembre, sefialabamos que el legislador, dada la variedad de casos y de
singularidades delictivas que pueden darse en la practica, ha estimado pertinente implantar esta posibilidad de atenuacién
punitiva para adecuar en la medida de la posible la magnitud de la pena a las circunstancias que se dan en el caso concreto,
operando al efecto con el principio de proporcionalidad. El criterio ponderativo de que se vale la norma es el del injusto del
hecho, que habra de fijarse atendiendo al desvalor de la accidn ("medio empleado") y al desvalor del resultado ("resultado
producido"). En definitiva, nos encontramos ante una manifestacién del principio constitucional de proporcionalidad, que
debe ser valorada retroactivamente, atendiendo al desvalor de la accién y al desvalor del resultado.

En segundo lugar, como se establece expresamente en el texto de la norma, y se ha acordado en el Pleno no Jurisdiccional
siguiendo nuestros propios precedentes, esta atenuacion es aplicable a todos los delitos previstos en el Capitulo VIl referido
a organizaciones y grupos terroristas y a los delitos de terrorismo, incluyendo, por tanto, los delitos de colaboracién con las
actividades de una organizacién terrorista, del actual articulo 577.1 del Cédigo Penal (576 del Cédigo Penal, en su redaccién
anterior a la LO 2/2015), o los de mera tenencia de explosivos con finalidad terrorista del articulo 574 del Cédigo Penal (art.
573 en su redaccién previa a la LO 2/2015).

Asi lo ha entendido la STS 546/2016, de 21 de junio, sefialando que «El articulo 579 bis. 4 del Cédigo Penal, incorporado por
la reforma operada en ese cuerpo legal por la LO 2/2015, dispone que los jueces y tribunales, motivadamente, atendiendo a
las circunstancias concretas, podran imponer también la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada en este Capitulo
para el delito de que se trate, cuando el hecho sea objetivamente de menor gravedad, atendidos el medio empleado o el
resultado producido.

La literalidad del precepto, en tanto que se refiere a las penas sefaladas en el Capitulo, permite entender que la prevision
de reduccion de la pena comprende tanto a los delitos tipificados en la Seccidn primera como a los que aparecen en la
Seccién segunda. Al mismo tiempo, configurando una decision potestativa del Tribunal adoptada en consideracién a una
objetiva menor gravedad, impone atender a tres aspectos: las circunstancias concretas, los medios empleados y el resultado
producido.

Seria posible entender que la alusiéon a los medios y al resultado restringen la posibilidad de aplicacidn a los delitos en los
que tanto unos como el otro concurran y sean o puedan ser relevantes. De esta forma, quedarian excluidos los delitos de la
Seccién 1.3, relativos solamente a la integracion en organizacion terrorista. Sin embargo, tanto la referencia expresa a las
penas sefaladas en el Capitulo, como la referencia genérica a las circunstancias concretas, permiten interpretar que la norma
comprende todos los supuestos contemplados en el Capitulo, sin excepcionar los delitos de integracidon en organizacion
terrorista».
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Por otra parte, como sefiala la STS 554/16, de 23 de junio, la posibilidad de atenuacidn por la menor gravedad no debe verse
limitada por la expresion de los dos pardmetros de la reduccidén penoldgica, los medios empleados y los resultados
producidos, pues una interpretacién literal del precepto haria que no fuera de aplicacion a los tipos penales de mera
actividad, que no producen un resultado como alteracion de una realidad preexistente. En este sentido el término “medios
empleados” ha de ser entendido como “modos de accion”.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 333/2018

Fecha de sentencia: 04/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10709/2017 P
Ponente: Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

TEMA
Agresion y abuso sexual en el contexto laboral. Responsabilidad Civil Subsidiaria de la empresa empleador del acusado.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Lasdos notas que vertebran la responsabilidad civil subsidiaria son: a) Que exista una relacion de dependencia entre el autor
del delito y el principal, sea persona fisica o juridica, para quien trabaja; y b) que el autor actte dentro de las funciones de
su cargo, aunque extralimitandose de ellas.

La jurisprudencia de esta Sala ha experimentado una evolucion que progresivamente ha ensanchado este tipo de
responsabilidad y postulado la interpretacidon de estos parametros de imputacion con amplitud, no solo segun los criterios
de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, sino también, y muy especialmente, conforme a la teoria de la creacion del
riesgo, de manera que quien se beneficia de actividades que de alguna forma puedan generar un riesgo para terceros debe
soportar las eventuales consecuencias negativas de orden civil respecto de esos terceros cuando perjudicados (entre otras
muchas SSTS 1491/2000 de 2 de octubre 948/2005 de 19 de julio, 0 mas recientemente 348/2014 de 1 de abril 413/2015
de 30 de junio o0 865/2015 de 14 de enero de 2016).

De otra parte, y en lo que atafie al capitulo probatorio, también es doctrina consolidada de esta Sala que son ajenos a la
determinacion de la responsabilidad civil y no limitan por tanto su flexibilizacion los principios de presuncién de inocencia y
delin dubio pro reo, por ser estos propios de la aplicacién de normas sancionadoras (SSTS 51/2008 de 6 de febrero; 213/2013
de 14 de marzo; 348/2014 de 1 de abril; y 532/2014 de 28 de mayo 6 778/2015 de 3 de noviembre).

Segun describe el relato de hechos probados de la sentencia recurrida, el acusado prestaba sus servicios en la entidad PPP
y, luego, desde el 23-3-2012, en la mercantil SSS por subrogacidn, con el cargo de Jefe de Equipo en el edificio XXX. Y en ese
contexto laboral, se aprovechd de su superioridad jerarquica y funcional sobre la victima, quien trabajaba como vigilante de
seguridad. No cabe duda aquel se extralimitd en el desempefio de sus funciones. Sin embargo, sobre este punto la doctrina
de esta Sala ha mantenido de manera reiterada y constante que lo determinante es que el delito que genera la
responsabilidad se halle inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones encomendadas en el seno de la
actividad, cometido o tareas confiadas al infractor, perteneciendo a su esfera o ambito de sus actuaciones, admitiéndose las
extralimitaciones en el servicio, pues dificilmente se generaria la responsabilidad civil cuando el dependiente cumple
escrupulosamente sus tareas, siempre que no exceda el ambito o esfera de actuacidon que constituye su relacién con el
responsable civil subsidiario (SSTS 343/2014 de 30 de abril 532/2014 de 28 de mayo, 413/2015 de 30 de junio 865/2015 de
14 de enero de 2016 entre las mas recientes). Es decir, concurren todos los requisitos que justifican la responsabilidad civil
de las recurrentes, por lo que el motivo se desestimay, con él, la totalidad del recurso.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 334/2018

Fecha de sentencia: 04/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Ndmero del procedimiento: 2193/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.
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TEMA

[ ] SECCION

Delito humillacion a las victimas del terrorismo.

ASPECTOS EXAMINADOS

Esta Sala del Tribunal Supremo ha reflejado una reiterada doctrina sobre el objeto del recurso, y asi podemos citar:
1.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 95/2018 de 26 Feb. 2018, Rec. 979/2017.

PENAL

En la sentencia de esta Sala 4/2017, de 18 de enero -que también se cita en la ahora recurrida, si bien con una

funcidén teleoldgica diferente a la que ahora le asignamos-, se argumenta que no todo exceso verbal,

ni todo

mensaje que desborde la proteccidon constitucional, pueden considerarse incluidos en la porcion de injusto

abarcada por el art. 578 del CP. Nuestro sistema juridico ofrece otras formas de reparacion de los excesos verbales

gue no pasa necesariamente por la incriminacidn penal. El significado de principios como el caracter fragmentario

del derecho penal o su consideracién como ultima ratio, avalan la necesidad de reservar la sancion penal para las

acciones mas graves. No todo mensaje inaceptable o que ocasiona el normal rechazo de la inmensa mayoria de la
ciudadania ha de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar cobertura bajo la libertad de expresion. Entre

el odio que incita a la comision de delitos, el odio que siembra la semilla del enfrentamiento y que erosiona los

valores esenciales de la convivencia y el odio que se identifica con la animadversion o el resentimiento,

existen

matices que no pueden ser orillados por el juez penal con el argumento de que todo lo que no es acogible en la

libertad de expresion resulta intolerable y, por ello, necesariamente delictivo.

Y se afiade en la misma sentencia que tampoco ayuda a la labor exegética la extendida invocacién de los nocivos

efectos del discurso del odio como razoén justificadora de su punicion. De nuevo hemos de apartarnos de la

tentacion de construir el juicio de tipicidad trazando una convencional y artificiosa linea entre el discurso del odio

y la ética del discurso. El derecho penal no puede prohibir el odio, no puede castigar al ciudadano que odia. Por si

fuera poco, el vocablo discurso, incluso en su simple acepcion gramatical, evoca un acto racional de comunicacion

cuya punicién no deberia hacerse depender del sentimiento que anima quien lo pronuncia.

Partiendo de los parametros jurisprudenciales que se acaban de consignar, no es dificil concluir que, a tenor de las

circunstancias que se dan en el caso que se examina, se esta ante un supuesto factico que queda fuera del

perimetro punitivo que delimita el tipo penal del art. 578 ....

Al examinar los tuits que ahora se enjuician destaca, en primer lugar, que no contienen ningiin comentario acido

contra la victima del atentado ni expresan frases o comentarios hirientes, lacerantes o ultrajantes contra su

persona o cualquier aspecto concreto de su vida publica o privada. Simplemente es objeto de mofa o de sarcasmo

la forma en que se produjo el atentado”.
2.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 846/2015 de 30 Dic. 2015, Rec. 1193/2015.

El art. 578 CP sanciona dos conductas diferenciables, aunque con un denominador comun: su referencia al

terrorismo. Por un lado, el enaltecimiento o justificacion del terrorismo o sus autores; por otro, la emisién de

manifestaciones o la realizacion de actos en desprecio, descrédito o humillacién de las victimas de delitos

terroristas. Esta segunda figura cuenta con perfiles propios, definidos y distintos de la anterior.

La amalgama de conductas que yuxtapone el primer parrafo del art. 578 CP no ensombrece su diversidad. La citada

Exposicion de Motivos permite vislumbrar el interés del Legislador por extender el radio de accidn hacia dos esferas
de proteccidn diferentes, que bien hubieran podido merecer preceptos individualizados o, cuando menos, incisos

separados. Algun sector doctrinal ha criticado esta mescolanza que entrelaza una conducta de connotaciones

prioritariamente publicas, como es el enaltecimiento y/o justificacion del terrorismo, con otra de contornos mucho

mas sutiles e intimos, como es el menosprecio o humillacion de las victimas.

Para la STS 656/2007, de 17 de julio el primer inciso del art. 578 CP recoge una apologia propiamente dicha,

definida como enaltecimiento o justificacion de los delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en su

ejecucion. Se apunta que el precepto obedece corresponde a una concreta ratio legis: reforzar la tutela en los

delitos de terrorismo, sancionando conductas que no son terroristas per se pero que las favorecen.

La misma STS 656/2007 precisa que el supuesto del segundo inciso es muy diferente: actos que entrafien

«descrédito» (esto es, disminucion o pérdida de la reputacion de las personas), «menosprecio» (equivalente a poco
aprecio, poca estimacioén, desprecio o desdén) o «humillacién» (herir el amor propio o dignidad de alguien, pasar

por una situacion en la que la dignidad de la persona sufra algiin menoscabo) en las victimas de acciones terroristas

o en sus familiares, férmulas a través de las cuales se persiguen conductas especialmente perversas como es la
injuria o humillacién a las victimas, incrementando el padecimiento moral de ellas o de sus familiares y ahondando

en la herida que abrid el atentado terrorista.
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Como destaca la Exposicién de Motivos este tipo de acciones levantan "perplejidad e indignacion" en la sociedad.
Esta justificada su incorporacion al ambito de lo penalmente reprochable.
El castigo del enaltecimiento del terrorismo persigue la justa interdiccion de lo que tanto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (v.gr. SSTEDH de 8 de Julio de 1999, Siirek vs. Turquia, y de 4 de Diciembre de 2003, Muslim
vs. Turquia), como nuestro Tribunal Constitucional ( STC 235/2007, de 7 de Noviembre) y esta misma Sala (STS
812/2011, de 21 de julio) vienen denominando en sintonia con una arraigada tendencia de politica criminal
«discurso del odio»: alabanza o justificacion de acciones terroristas. Comportamientos de ese tenor no merecen la
cobertura de derechos fundamentales como la libertad de expresién ( art. 20 CE) o la libertad ideoldgica (art. 16
CE), pues el terrorismo constituye la mas grave vulneracion de los derechos humanos de la comunidad que lo sufre;
su discurso se basa "en el exterminio del distinto, en la intolerancia mas absoluta, en la pérdida del pluralismo
politico y, en definitiva, en generar un terror colectivo que sea el medio con el que conseguir esas finalidades" (STS
224/2010, de 3 de marzo). Como destaca la STS 676/2009, de 5 de junio no se trata de criminalizar opiniones
discrepantes sino de combatir actuaciones dirigidas a la promocién publica de quienes ocasionan un grave
quebranto en el régimen de libertades y dafio en la paz de la comunidad con sus actos criminales, atentando contra
el sistema democratico establecido.
La humillacion o desprecio a las victimas, por su parte, afecta directamente, a su honor y, en definitiva, a su
dignidad (arts. 18.1 y 10 CE), perpetuando su victimizacién que es como actualizada o renovada a través de esa
conducta. Tampoco la libertad ideoldgica o de expresion, pueden ofrecer cobijo a la exteriorizacion de expresiones
que encierran un injustificable desprecio hacia las victimas del terrorismo, hasta conllevar su humillaciéon. No es
superfluo que estas libertades sean enunciadas en el propio texto constitucional con referencia a sus limites. Asi,
el amplio espacio del que se dota a la libertad ideoldgica no tiene "mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la Ley" (art. 16.1 CE); mientras que la libertad de
expresion encuentra su frontera "en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia" (art. 20.4 CE). Como dird la STS 539/2008, de 23 de septiembre,
determinadas restricciones a la libertad de expresién pueden ser no sélo legitimas, sino hasta necesarias ante
conductas que pueden incitar a la violencia o, como sucede en la humillacidn a las victimas, provocar un especial
impacto sobre quien las sufre en un contexto terrorista.
El delito de enaltecimiento del terrorismo exige publicidad ("... por cualquier medio de expresion publica o difusion
...."). No asi el tipo de humillacion a las victimas de aquél (".... o la realizacion de actos que entrafien descredito,
menosprecio o humillacion de las victimas ..."). Esta segunda figura reviste una naturaleza mas privada: afecta
directamente al honor de las victimas de acciones terroristas por el hecho de serlo; aunque también sin duda
golpea sentimientos de solidaridad de la comunidad que en todo delito de terrorismo percibe un ataque a la
convivencia pacifica construida entre todos. Supone una lesion a su dignidad humana, violada con el menosprecio
gue emana del comportamiento querido, directa o indirectamente, por el sujeto activo. Con esa configuracion la
ofensa privada, aislada a una sola persona, puede dar lugar al delito que aqui se tipifica, sin perjuicio de que
también pueda observarse su concurrencia en el caso de una pluralidad de afectados y de que socioldgica y
criminolégicamente la afectacion tiende a trascender la esfera individual repercutiendo en sentimientos y valores
colectivos lo que otorga a la infraccion la morfologia de delito publico a diferenciacién del delito de injurias con el
que guarda algun parentesco (las palabras "menosprecio" o "descrédito" traen a la memoria el art. 457 CP 1973
con su cldsica definicion de injurias).
Como subraya la STS 224/2010, de 3 de marzo, con cita de la STS 585/2007, de 20 de junio, un analisis
particularmente riguroso, de las concretas circunstancias en las que el acto humillante, hostil o vejatorio se
produce, las frases y/o acciones en que se materializa, y su ocasién y escenario a fin de una ponderacion
equilibrada. Lo sefiala la STS 812/2011, de 21 de julio, por remisidn a la STS 31/2011, de 2 de febrero: en esta clase
de delitos es importante no sélo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencidon
con que hayan sido utilizadas, su contexto la circunstancias concomitantes pues es evidente que el lenguaje admite
ordinariamente interpretaciones diversas y, a los efectos de establecer la responsabilidad por un delito de esta
naturaleza, es preciso determinar con claridad en cudl de los posibles significados ha sido utilizado en cada concreta
ocasion”.

3.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 752/2012 de 3 Oct. 2012, Rec. 509/2012.
“No es ésta la Unica ocasion en la que el Legislador se ha encontrado ante la dificultad de ubicar una conducta cuyo
marco de proteccidn afecta a diferentes ambitos, que exceden del estricto campo del honor. Asi sucedia, por
ejemplo, a propdsito del desaparecido delito de desacato, que desde 1850 tradicionalmente habia estado tipificado
en el Cddigo Penal (no asi en el actual CP de 1995), y respecto del cual esta Sala habia destacado el dolo especifico
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del elemento subjetivo del injusto, consistente en la intencién de vilipendiar, agraviar o lesionar el honor de la
persona escogida, manteniendo una relacion directa con el «animus iniuriandi» de los delitos de injurias y
calumnias, viniendo a ser «una manifestacion cualificada de aquellas infracciones en la que ese elemento subjetivo
del injusto se completa, a la vez, con el deseo de atacar al principio de autoridad» , intencidn «perteneciente a la
mas estricta intimidad del sujeto activo» , por lo que «normalmente ha de deducirse, por légicos criterios humanos,
de los actos y hechos externos configuradores del propdsito de ofender» (STS de 14 de febrero de 1991, rec.
2241/1988).

Igual sucede, en el caso del actual Cédigo Penal de 1995, con las injurias graves vertidas contra las Cortes Generales
o Asambleas Legislativas autondmicas, cuando se encuentren reunidas en sesion, o bien contra alguna de sus
Comisiones en los actos publicos en que las representen (art. 496 CP). También en los delitos contra el honor que
afecten a la Corona, particularmente previstos en los arts. 490.3 y 491.1 CP. En todos ellos nos encontramos ante
un ataque al honor merecedor de una proteccidn singularmente reforzada, al verse atacados no sélo los concretos
sujetos pasivos afectados a titulo particular, sino muy especialmente la figura de las Instituciones que representan.
Precisamente analizando un supuesto de injurias al Rey, resaltaba la STS nim. 1284/2005, de 31 de octubre ,
siguiendo para ello la doctrina marcada por el Tribunal Constitucional en su STC nim. 39/2005, de 28 de febrero,
que, si bien la legislacion penal otorga una amplia proteccidn a la buena fama y al honor de las personas y a la
dignidad de las instituciones mediante la tipificacion de los delitos de injuria y calumnia, el reconocimiento
constitucional de las libertades de expresion y de informacidon ha modificado profundamente la forma de afrontar
el enjuiciamiento de los delitos contra el honor en aquellos supuestos en los que la conducta a considerar haya
sido realizada en ejercicio de dichas libertades, pues la dimension constitucional del conflicto hace insuficiente el
criterio subjetivo del «animus iniuriandi» tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia penal para el
enjuiciamiento de este tipo de delitos que ahora, con arreglo a la doctrina de este Tribunal, no basta por si solo
para fundar una condena penal por un delito de injurias (SSTC nim. 104/1986 de 17 de julio; 107/1988, de 25 de
junio; 105/1990, de 6 de junio; 320/1994, de 28 de diciembre; 42/1995, de 18 de marzo; 19/1996 de 12 de febrero;
232/1998, de 30 de diciembre; 297/2000, de 11 de diciembre; y de 15 de enero de 2001).

Ello entrafia la necesidad de que el enjuiciamiento se traslade a un plano distinto, en el que el Juez penal debe
examinar, en aquellos casos en los que pueda estar en juego el ejercicio legitimo de las libertades de los apartados
a) o d) del art. 20.1 CE, si los hechos exceden los margenes del ejercicio de los derechos fundamentales que en
ellos se protegen, ya que, de llegar a esa conclusidn, la accion penal no podria prosperar, puesto que las libertades
del art. 20.1 a) y d) CE operarian como causas excluyentes de la antijuridicidad de esa conducta (STC ndm.
104/1986, de 13 de agosto, reiterada en las SSTC num. 105/1990, de 6 de junio; 85/1992, de 8 de junio; 136/1994,
de 9 de mayo; 297/1994, de 14 de noviembre; 320/1994, de 28 de diciembre; 42/1995, de 18 de marzo; 19/1996,
de 12 de febrero; 6 232/1998, de 30 de diciembre). Es obvio que los hechos probados no pueden ser a un mismo
tiempo valorados como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de un delito
(SSTC 2/2001, de 15 de enero; 185/2003, de 27 de octubre).

En el caso de la humillacién y menosprecio a las victimas del terrorismo, el desvalor de la accidn que sanciona el
art. 578 CP tampoco quedaria totalmente protegido mediante la sola figura de las injurias, siendo asi que su
contexto -que ademas justifica un mayor reproche penal- lleva a ubicar esta intromisiéon entre los delitos de
terrorismo.

Por otro lado, ha de convenirse con lo expuesto en su informe por el Ministerio Fiscal, y en contra de lo afirmado
por el aqui recurrente, en que, mientras que el delito de enaltecimiento del terrorismo exige publicidad (" ... por
cualquier medio de expresion publica o difusion ...."), semejante requisito no resulta exigible en el tipo de
humillacion a las victimas de aquél (".... o la realizaciéon de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas ..."). Como antes referiamos, esta segunda figura ostenta una naturaleza mas intima y
personal, que afecta directamente al honor de las victimas de acciones terroristas, por el hecho de serlo, y que en
ultimo término supone un ataque a su dignidad humana, violada con el menosprecio que supone el
comportamiento querido, directa o indirectamente, por el sujeto activo. De este modo, la ofensa privada, aislada
a una sola persona, puede dar lugar al delito que aqui se tipifica, sin perjuicio de que también pueda observarse su
concurrencia en el caso de una pluralidad de afectados. En suma, la figura no precisa de la difusién publica, porque
no tendria sentido, que, en cambio, resulta dificilmente deslindable del enaltecimiento. Y se consuma con la simple
recepcion efectiva de la ofensa por la victima del terrorismo que sufre un acto humillante o despreciativo que sea
a tal fin idéneo, subjetiva y objetivamente.

En cualquier caso, como también subraya la STS num. 224/2010, de 3 de marzo, con cita de la STS num. 585/2007,
de 20 de junio, se requiere en estos supuestos de un analisis judicial particularmente riguroso, examinandose caso
a caso las concretas circunstancias en las que el acto humillante, hostil o vejatorio se produce, las frases y/o
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acciones en que queda materializado, la ocasidn y escenario en que se desarrolla, etc. Aunque referido al
enaltecimiento, procede traer a colacion lo que también sefialaba la STS nim. 812/2011, de 21 de julio, por
remisién a la STS nim. 31/2011, de 2 de febrero, en el sentido de que en esta clase de delitos es importante no
solo el tenor literal de las palabras pronunciadas, sino también el sentido o la intencidon con que hayan sido
utilizados, pues es evidente que el lenguaje admite ordinariamente interpretaciones diversas y, a los efectos de
establecer la responsabilidad por un delito de esta naturaleza, es preciso determinar con claridad en cual de los
posibles significados ha sido utilizado en cada concreta ocasion”.
Vista la doctrina antes citada, en cualquier caso, es preciso también tratar sobre el conjunto de la exposicion llevada a cabo
los mensajes y también en los casos de humillacion debe tenerse en cuenta el sentido, e intencidon de las expresiones
proferidas, y no se evidencia del conjunto de los mensajes que ahora analizamos un contenido que pueda traspasar esos
limites fronterizos para entrar en el ambito del art. 578 CP como delito de humillacién a las victimas del terrorismo, en un
contexto global absolutamente desacertado y rechazable pero que en esta linea de los “problemas fronterizos” entre la via
penal y la civil, o lo desacertado de las expresiones que se suceden en este caso, debe estarse a la estimacion del recurso
conllevando la absolucion del recurrente, no sin advertir, también, la necesidad de que se adopten medidas organizativas en
los prestadores de servicio para cortar la difusidn inmediata de expresiones como las aqui contempladas que se exceden del
objetivo de estas redes de comunicacion y que, obviamente, pueden ofender a personas afectadas por estas expresiones,
pero en el terreno del derecho penal debe estarse al caso concreto en estos casos, como se ha expuesto.
En base a lo expuesto el recurso debe estimarse absolviendo al condenado del delito del art. 578 CP por no estimar en el
grado necesario la concurrencia de un dolo penal exigido por la via del art. 578 CP a la vista de los hechos que constan
probados.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 337/2018

Fecha de sentencia: 05/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 2298/2017

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

TEMA

Delito de abuso sexual de menor de 16 afios: consentimiento.; referencia al supuesto de asimetria de edad Renuncia por el
representante legal a la indemnizacién correspondiente a un menor: no es admisible, salvo que se cuente con los presupuestos fijados
en el art. 166 C. Civil.

ASPECTOS EXAMINADOS

° Delito de abuso sexual de menor de 16 afios: consentimiento; referencia al supuesto de asimetria de edad. La cuestion del
consentimiento de la menor o del grado de oposicion mostrado para el repetido acceso carnal, tema sobre el que el Fiscal
llama la atencidn, sugiriendo que la secuencia invita a considerar al menos probable la voluntariedad de las relaciones. Pero
en este supuesto eso resulta penalmente irrelevante. Descartado cualquier atisbo de intimidacion, la presencia o no de
consentimiento, o su mayor o menor grado de libertad es intrascendente a la vista de la edad del sujeto pasivo (quince afios
recién cumplidos). La ley niega validez a un eventual consentimiento sexual a esa edad salvo el supuesto excepcional al que
enseguida aludiremos. Algunos elementos apuntarian en la direccion que seiala el Fiscal: acudir voluntariamente al domicilio
del acusado no es suficiente para descartar la oposicion que la Sala considera acreditada, aunque si sugiere poca consistencia
o alguna debilidad en esa oposicidn. Pero, aun admitiéndolo asi, no seria eludible idéntica condena. Establece el cddigo Penal
una presuncion iuris et de iure de consentimiento viciado cuando no se han alcanzado los 16 afios.

Tan solo podria tener alguna relevancia esa cuestion a los efectos insinuados por el Fiscal de aplicacion del art. 183 quater
(que no ter como, sin duda por un lapsus, aparece en su dictamen). Pero tal precepto, que excluye la responsabilidad en los
casos de consentimiento libre del menor cuando exista simetria en madurez y edad con el sujeto activo, no solo no ha sido
invocado por la defensa, sino que choca con algunas de las declaraciones que efectta la Sala de instancia en materia en la
que la inmediacion adquiere una singular importancia:

«Abordar la cuestion del consentimiento es relevante porque de haberse producido los hechos con el libre consentimiento
de la menor, atendida la edad del procesado, solo cinco afios mayor que ella, podria haberse planteado la exencién de su
responsabilidad penal. Sin embargo, ello no ha sido objeto de debate, ni ha sido planteado por la defensa, que ha basado su
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exculpacién en la simple negacién de todo contacto sexual del procesado con la menor. El consentimiento de la menor, si lo
hubo, en todo caso, no se extendid al acceso carnal; antes, al contrario, ella manifestd haberse opuesto, fisica y verbalmente
a la penetracion. Y, en todo caso, el escaso grado de desarrollo y madurez de la menor, en este caso, confirmado por el
informe psicoldgico de las forenses y apreciable por el Tribunal a lo largo de la declaracidn de la victima, contrasta con los
del procesado, que no parecian sino los propios de su edad»

La diccion del art. 183 quater es quizas demasiado maniquea: la disyuntiva que encierra es exoneracion o responsabilidad
integra sin matices o soluciones intermedias simplemente atenuatorias cuando aparezcan episodios de cierta penumbra
como una madurez solo relativa que, sin llegar a cumplir todos los requisitos de la norma, se aproximen a la situacién alli
contemplada. Ciertamente la pena resultante —la Sala ha impuesto la minima y su razonamiento hace pensar que no ha sido
mas benigna por impedirlo el principio de legalidad- puede percibirse como desproporcionada. Pero solo a través de
mecanismos excepcionales de anclaje no jurisdiccional, pero presentes en nuestro ordenamiento podria corregirse ese
eventual desacompasamiento entre conducta sancionada —grave sin duda pero que parece alejarse de los supuestos que el
legislador tenia en mente al establecer la penalidad del art. 183 CP- y la pena resultante (igual a la de un homicidio).

e Renuncia a la indemnizacién por representante legal del menor. En el ultimo motivo se ataca la fijacion de una

responsabilidad civil por dafio moral basandose en las manifestaciones de la madre de la menor indicando que no deseaba
reclamar nada.
Tratandose de una menor, la renuncia exigiria aprobacién judicial en expediente especifico que no se ha producido (art. 166
del Cadigo Civil). Acerté el Tribunal al no sentirse atado por la manifestacion —ademas ambigua: no parece una renuncia clara
y taxativa- de la madre fijando, en consecuencia, la indemnizacion adecuada. Si los representantes legales de la menor
insisten en renunciar habran de solicitar en el orden civil esa aprobacion judicial, necesaria para la eficacia de ese acto
abdicativo en nombre de un menor. La inminente mayoria de edad (agosto 2018) desplazara esa facultad de renuncia en
exclusiva a la victima, que serd libre para adoptar por si misma y segun su criterio esa decision.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 339/2018

Fecha de sentencia: 06/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10566/2017 P
Ponente: Excma. Sra. D.2 Ana Maria Ferrer Garcia.

TEMA
Prueba indiciaria. Falsedad de la coartada del acusado
ASPECTOS EXAMINADOS

e  El Tribunal Constitucional ha sostenido desde sus primeras sentencias sobre la materia (SSTC 174/1985, 175/1985, 24/1997,
157/1998, 189/1998, 68/1998, 220/1998, 44/2000 y 117/2000) que a falta de prueba directa de cargo también la prueba
indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presuncién de inocencia.

En resoluciones mas recientes (SSTC 111/2008, 109/2009, 126/2011, 128/2011, 175/2012 y 15/2014) ha considerado como
requisitos imprescindibles los siguientes: A) El hecho o los hechos bases (o indicios) han de estar plenamente probados; B)
Los hechos constitutivos de delito deben deducirse precisamente de estos hechos base completamente probados; C) Para
que se pueda comprobar la razonabilidad de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el érgano judicial exteriorice los
hechos que estan acreditados o indicios, y sobre todo que explique el razonamiento o engarce légico entre los hechos base
y los hechos consecuencia; D) y, finalmente, que este razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano o en las
reglas de la experiencia comun o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre, «en una comprensidn razonable de la
realidad normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos vigentes» (SSTC 220/1998, 124/2001, 300/2005, y
111/2008).

Sobre la naturaleza y estructuracion de la prueba indiciaria tiene establecido el Tribunal Constitucional que el razonamiento
o engarce légico entre los hechos base y los hechos consecuencia ha de estar asentado en las reglas del criterio humano o
en las reglas de la experiencia comun o, en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre, en una comprension razonable
de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a criterios colectivos vigentes (SSTC 220/1998, 124/2001, 300/2005
y 111/2008). El control de constitucionalidad de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba
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indiciaria puede efectuarse tanto desde un doble canon: el de su ldgica o cohesidn, y el de su suficiencia o calidad
concluyente. Con arreglo al primero la inferencia sera irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace
desprender de ellos o no llevan naturalmente a él. Desde el canon de su suficiencia o calidad concluyente no sera razonable
la inferencia cuando sea excesivamente abierta, débil o imprecisa. Son los érganos judiciales quienes, en virtud del principio
de inmediacidn, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del acervo probatorio. Por ello
se afirma que sélo se considera vulnerado el derecho a la presuncidn de inocencia en este ambito de enjuiciamiento cuando
la inferencia sea ildgica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada (STC 229/2003, 196/2007, 111/2008, 108/2009, 109/2009, 70/2010y 126/2011, entre otras).
Esta Sala tiene establecido de forma reiterada que la prueba indiciaria, indirecta o circunstancial presenta dos perspectivas
relevantes para el control casacional. Desde el punto de vista formal, deben constar los indicios o hechos-base plenamente
acreditados que permitan acceder mediante un juicio de inferencia al hecho-consecuencia; el razonamiento de inferencia
también ha de ser debidamente explicitado en la sentencia. Desde una perspectiva material, el control casacional se contrae
en la verificacién de que existan varios indicios plenamente evidenciados, o uno de singular potencia acreditativa, de
naturaleza inequivocamente incriminatoria, que no estén destruidos por contraindicios, que se refuercen entre si y que
permitan obtener un juicio de inferencia razonable, entendiendo tal razonabilidad como enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano (139/2009, de 24 de febrero; 322/2010, de 5 de abril; 208/2012, de 16 de marzo; y 690/2013, de
24 de julio, 481/2014, de 3 de junio, entre otras).

... Esos fueron los indicios que el Jurado tomé en consideracion para deducir la autoria del acusado en la muerte homicida, y
el Tribunal de apelacién valord el juicio de inferencia que realizé aquel, rechazando como verosimil la intervencién de otra
persona en los hechos. Una carga indiciaria que no ha quedado desvirtuada por contraindicio alguno.

El acusado cambio de declaracién a lo largo de la causa, y solo después de detenido, una vez habia aparecido el cadaver,
admitié haber estado esa noche con la victima, si bien solo hasta el momento en el que se pierde el rastro de la
geolocalizacién del movil de ella. De otro lado su coartada no ha obtenido respaldo alguno, pues el Jurado negé credibilidad
al testimonio de los padres seglin un razonamiento que el Tribunal de apelacion respaldé explicitamente antes las evidentes
contradicciones e imprecisiones de aquellos.

En este caso, la falsedad de la coartada esgrimida por el acusado, tal y como la valoraron el Jurado y el Tribunal de apelacion,
reforzé la inferencia en tanto que excluyo la razonabilidad de la versidn alternativa ofrecida por el acusado.

En relacion a los contraindicios, la STC 24/97 de 11 de diciembre precisé que la version que de los hechos ofrece el acusado
constituye un dato que el Juzgado ha de tener en cuenta, pero ni aquél tiene que demostrar su inocencia, ni el hecho de que
su versioén de lo ocurrido no resulta convincente o resulta contradicha por la prueba, debe servir para considerarlo culpable,
pero su version constituye un dato que el Juzgador deberd aceptar o rechazar razonadamente (STC 221/88 y 174/85).

Y enla STC 136/1999, de 20 de julio, se afirma que «En lo concerniente a las alegaciones, excusas o coartadas afirmadas por
los acusados, hemos sefialado que, como regla, su alcance exculpatorio pertenece al ambito de la valoracion de la prueba
(STC 372/1993), que compete en exclusiva a los Tribunales ordinarios. No obstante, a los efectos del caso, importa recordar
los siguientes extremos: a) la version que de los hechos ofrezca el acusado deberd ser aceptada o rechazada por el juzgador
de modo razonado (SSTC 174/1985, 24/1997 y 45/1997); b) los denominados contraindicios -como, v.gr., las coartadas poco
convincentes-, no deben servir para considerar al acusado culpable (SSTC 229/1988 y 24/1997), aunque si puede ser idéneos
para corroborar la conviccidn de culpabilidad alcanzada con apoyo en prueba directa o indiciaria, que se sumen a la falsedad
o falta de credibilidad de las explicaciones dadas por el acusado (v.gr., SSTC 76/1990 y 220/1998); c) la coartada o excusa
ofrecida por el acusado no tiene que ser forzosamente desvirtuada por la acusacién, ya que la presuncidn de inocencia exige
partir de la inocencia del acusado respecto de los hechos delictivos que se le imputan, pero en absoluto obliga a dar por
sentada la veracidad de sus afirmaciones (v.gr., SSTC 197/1995, 36/1996, 49/1998, y ATC 110/1990)».

Y esta Sala de casacion tiene establecido que «las declaraciones del acusado tenidas por el Tribunal como carentes de crédito,
y como excusas de escasa consistencia, es verdad que no tienen ciertamente valor como prueba de cargo, porque no es al
acusado a quien compete probar su inocencia sino a la acusacién desvirtuar la presuncion de ella. Por lo tanto, el escaso
crédito de las explicaciones del acusado no incrementa el valor de la prueba de cargo, cuya capacidad como tal depende
exclusivamente de su propio valor y eficacia. No hay mas prueba de cargo porque sea menor el crédito de la de descargo.
Pero ésta ultima cuando no es creible mantiene integra la eficacia demostrativa de aquélla en cuanto que su valor probatorio
como prueba de cargo no se ve contradicha eficazmente, en tal caso, por otra prueba de signo y resultado opuesto» (SSTS
97/2009, de 9-2; 309/2009, de 17-3; 1140/2009, de 23-10, 6 573/2010 de 2 de junio

Y asi ocurrid en este caso, en el que la falsedad de la coartada del acusado, tal y como la valoraron el Jurado y el Tribunal de
apelacidn, no facilito alternativa que pudiera mermar la razonabilidad de la inferencia respecto a los indicios de cargo.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 342/2018

Fecha de sentencia: 10/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2704/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

TEMA

Delito de maltrato de obra del art. 153 CP y articulo 57 CP. imposicién de forma imperativa de la pena de prohibicién de aproximacion
en el delito de maltrato de obra sin causar lesion.

ASPECTOS EXAMINADOS

° SENTENCIA DE PLENO. Se revoca la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, tras estimar el recurso de casacion
interpuesto contra ella, que habia sido admitido por presentar la cuestion controvertida interés casacional.
La cuestion esencial que suscita este recurso y que presenta un claro interés casacional, que ha motivado su admision, es
determinar si en el delito de maltrato de obra sin causar lesidn del articulo 153.1 CP la pena de prohibicidn de aproximacion
debe ser impuesta de forma imperativa por tratarse de una infraccion comprendida en el apartado segundo del articulo 57
CP.
La reforma operada en el Cédigo Penal por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, modificé asimismo el articulo 147 CP. A partir de
dicha reforma pues, el articulo 147 CP, comprende: i) un tipo basico de lesiones en su apartado primero; ii) un delito leve de
lesiones en su apartado segundo; y iii) un delito leve de maltrato de obra sin causar lesion en su apartado tercero.
La pena accesoria de prohibicion de aproximacién se encuentra regulada en el articulo 48.2 CP y su imposicion como pena
accesoria para determinados delitos en al articulo 57 CP del mismo cuerpo normativo.
Esta Sala concluye que el delito de maltrato de obra sin causar lesidn del articulo 153 CP si debe entenderse comprendido
entre aquellos delitos para los que el apartado segundo del articulo 57 CP prevé la imposicién preceptiva de la prohibicion
de aproximacion.
Cuando el apartado primero del articulo 57.1 CP habla de los delitos «de lesiones», esta ultima expresién no puede
interpretarse desde un punto de vista puramente gramatical -apegado, por otra parte, al texto del art. 147.1y 2 CP (el que,
por cualquier medio o procedimiento, «causare a otro una lesién»)-, porque cuando el articulo 57.1 CP enumera los delitos
en general no lo hace en relacion con delitos concretos, sino atendiendo a las rdbricas de los titulos del Libro Il del Cédigo
Penal. De no entenderlo asi, no cabria imponer las penas accesorias a delitos como el asesinato o la induccidn al suicidio (ya
que no son delitos de homicidio del art. 138 CP); ni tampoco a los delitos que se consideran exclusivamente contra la
propiedad, ya que el art. 57.1 CP se refiere a «delitos contra el patrimonio».
Cabe aqui reiterar que, tras la reforma operada en el Cédigo Penal por la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, en el articulo 147 CP
(primero del titulo Ill, «De las lesiones») se incluyen las tres infracciones a las que ya hicimos referencia. Entre ellas, en su
apartado tercero, el maltrato de obra sin causar lesién que, de esta manera, para el Cédigo Penal, tras la reforma, es un
delito «de lesiones», que se describe de la forma expuesta sélo para diferenciarlo de las otras infracciones previstas en el
mismo precepto.
En esta misma linea, y de forma paralela, el articulo 153 CP, tras la reforma operada del afio 2015, castiga al que a su esposa
0 ex esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacidn de afectividad aun sin convivencia, o persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor: i) cause por cualquier medio o procedimiento un menoscabo psiquico o
una lesiéon de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147; o ii) golpeare o maltratare de obra a otro
sin causarle lesion.
De nuevo pues la distincidn entre los dos incisos del articulo 153 CP solo responde a un intento de diferenciar dos conductas
lesivas que, como dijimos con anterioridad y de acuerdo con la Jurisprudencia de esta Sala, protegen idéntico bien juridico:
la integridad fisica y psiquica.
Aqui cabe destacar lo siguiente. La consideracion de que el delito de maltrato de obra del art. 153 CP no es un delito «de
lesiones» y, por tanto, no esta incluido en el catalogo del art. 57.1 CP produce una consecuencia incoherente: nunca podrian
imponerse las penas del art. 48 CP a tal delito, ni de forma facultativa ni preceptiva, pues, sencillamente, quedaria fuera de
la relacion de delitos contemplada en aquél.
Por las mismas razones, el delito leve de maltrato del articulo 147.3 CP quedaria excluido del parrafo tercero del articulo 57
CP, que también se remite al apartado primero del precepto y que contempla la imposicién facultativa de la prohibicién del
art. 48 CP.
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Ademds, se podria destacar otro argumento a efectos de incluir el delito de maltrato de obra del articulo 153.1 CP en el
catalogo de delitos del apartado segundo del articulo 57 CP. En dicho precepto, como hemos dicho, se castiga con idénticas
penas privativas de libertad y de derechos tanto al que causare a la victima lesiones del nimero segundo del articulo 147 CP
como al que la maltratare de obra sin causarle lesidn; y, sin embargo, si entendiésemos que el delito de maltrato de obra no
esta comprendido en el articulo 57 CP, sélo al condenado por la primera infraccién se le podria imponer la pena del articulo
48.2 CP -ex articulo 57.1 y 2 CP-. Al condenado por la segunda ni siquiera se le podria imponer con caracter facultativo.

Por ultimo, no podemos dejar de tener presente que el articulo 153 CP es un delito enmarcado en la violencia de género que
el legislador ha querido diferenciar claramente de otras figuras delictivas en las que las victimas de las acciones descritas no
son las mujeres unidas al agresor por los vinculos que en él se incluyen. De hecho, precisamente por esta razon, el maltrato
de obra en él previsto -también el delito de lesiones- esta castigado con penas mas graves que el maltrato de obra ejercido
sobre cualquier otro sujeto pasivo. Cualquier interpretacidn pues que se haga del precepto debe estar inspirada en una mejor
y mas adecuada proteccién de las victimas.

En definitiva, tal como adelantamos, se estima el recurso del Ministerio Fiscal, revocandose el pronunciamiento del érgano
a quo en lo que se refiere a su pronunciamiento sobre las prohibiciones de aproximacion y comunicacion impuestas en su
dia al condenado, que han de mantenerse en los términos acordados por el Juzgado de lo Penal.

Ciertamente el articulo 57.2 CP solo contempla como de imposicidn obligatoria la prohibicion de aproximacion a la victima,
que es la pena contemplada en el articulo 48.2 CP, pero, impuesta esta, tal y como sefiala el Ministerio Fiscal, y valorando
asimismo la naturaleza de los hechos, se estima razonable y proporcionado, al amparo del parrafo primero del articulo 57
CP, imponer igualmente la prohibicién de comunicacidén que también acordé en su momento el Juez de lo Penal

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 344/2018

Fecha de sentencia: 10/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10797/2017 P
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

TEMA

Robo en casa habitada: dependencias de casa habitada. Agravacion por uso de instrumento peligroso: Usar como medio intimidatorio
un cuter que se coloca en el cuello y se situa luego junto a la cara y préximo al ojo de la victima integra el subtipo agravado del art.
180.1 52 CP

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Combate la agravacion de casa habitada. Alega que cuando se introdujo en el jardin particular de la victima creyé encontrarse
en un jardin comunitario. Pero el factum es muy expresivo: describe cémo obligd a la victima a introducirse en el jardin de
su casa aprovechando que tenia las llaves puestas. No se puede aceptar, como seiala el dictamen de la representante del
Ministerio Publico, que el recurrente no llegase a captar esa condicion de jardin de una vivienda, y, por tanto, dependencia
de casa habitada (art. 241.3 CP). Incluso en el caso de admitir que hubiese podido llegar a pensar que se trataba del jardin
de una vivienda no estrictamente unifamiliar, operaria el subtipo agravado (vid Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 15 de
diciembre de 2016 y STS 972/2016, de 21 de diciembre).

e  Protesta también el recurrente por la aplicacién del subtipo agravado del art. 180.5 CP en relacién con los arts. 178 y 179 del
mismo cuerpo legal respecto de los hechos datados el 1 de enero de 2014. La pena resultante en su opinion seria
desproporcionada. Los hechos probados describen cémo el recurrente obligé a la victima a colocarse en cuclillas mientras
movia un cuter delante de su cara, en movimientos que proseguian cuando impelia a la victima a practicarle una felacién.
No es una simple exhibicion del arma, seguiin argumenta de manera suasoria el dictamen del Ministerio Publico, aludiendo a
la sentencia invocada por el recurso que contempla una situacion no equiparable a la que ahora se examina. Se produce una
aproximacién del arma a zonas vitales —la cara-, de forma persistente generando un riesgo de lesiones graves en érganos
vitales (v. gr., los ojos) ante cualquier movimiento de la victima. Asi lo argumenta la sentencia en su séptimo fundamento de
derecho que ademas de a tales 6rganos, se refiere al cuello donde también fue situado el cuter.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 345/2018

Fecha de sentencia: 11/07/2018

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2518/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

TEMA

Principio acusatorio. Delito de abusos sexuales. Elementos del delito de abuso sexual. Diferencias con la vejacion injusta en la
tipicidad subjetiva.

ASPECTOS EXAMINADOS

PENAL

e  Principio Acusatorio. En primer lugar, es preciso realizar una puntualizacion sobre el contenido del principio acusatorio. Este

principio constituye una garantia sustancial del proceso penal que tiene su anclaje normativo en el articulo 24 de la

Constitucion. Aunque, en principio, no aparece expresamente denominado como derecho fundamental, su contenido

esencial resulta del articulo 24 de la Constitucion pues el mencionado articulo configura un sistema procesal penal fundado

en la division de drganos de acusacion y érganos de enjuiciar, en la diferenciacion entre el érgano de la investigacion y el
organo de enjuiciar, y en la esencialidad del derecho de defensa, que se actia bajo los principios de igualdad de partes, de

contradiccion efectiva y de informacidn necesaria para el ejercicio del derecho de defensa. Se configura un érgano judicial

como tercero imparcial respecto al conflicto y por tanto se imposibilita que el érgano judicial pueda introducir, como si fuera
una parte del conflicto, hechos que no han sido objeto del mismo. Es la acusacion la que debe proporcionar los hechos que

deben ser enjuiciados, por su relevancia penal, de los que sera traslado al imputado para su defensa y por el que, acusacién

y defensa, proponen y practican en el juicio oral, la precisa actividad probatoria correspondiente a su interés, que el

tribunal

va a percibir y dictar la declararon de los hechos probados, que por su relevancia penal los va a asociar a una consecuencia

juridica prevista en la norma. Realizar esta funcion es puramente jurisdiccional con las garantias de motivacion, de tutela, y

de respeto al derecho de defensa que surge del ordenamiento. La funcidn del érgano jurisdiccional es la de mantener su

posicidn de imparcialidad, sin que pueda sustituir a las partes, sino que debe presidir el debate y recepcionar la prueba que

las partes han presentado. Se resiente el derecho de defensa del imputado, por vulneracién del principio acusatorio, no sélo

cuando se condena por hechos distintos a los de acusacion, también cuando se condena por delito distinto, con la salvedad

de los delitos homogéneos.

En el hecho que constituye el objeto del proceso de esta causa las acusaciones han llevado al juez unos hechos, consistentes

en la realizacion de tocamientos en zonas corporales, como los pechos y genitales, zonas evidentemente erégenas,

y afiade

gue en una ocasion intentd desabrochar los pantalones para realizar los tocamientos ya no por encima de la ropa, como en

otras ocasiones, sino por debajo de la ropa. El tribunal afirma la existencia de un animo tipico de los delitos contra la

libertad

sexual. Las acusaciones relatan el marco temporal en el que ha sucedido estos hechos. El tribunal de instancia ha declarado

probado esos hechos, y ha razonado por qué los declara probados. Incluso llega a decir que habia mas concrecidn en la

manifestacion de la victima que la que se contiene en los escritos de acusacion, pero en todo caso y en lo que aqui

importa

ha respetado el contenido esencial del principio acusatorio en la medida en que la acusacién ha suministrado unos hechos

por los que presenta la acusacion, la defensa se ha defendido de esos hechos y ambos han propuesto y practicado la actividad

probatoria que han considerado precisa, y el tribunal ha declarado probado los hechos de la acusacién, practicamente los
mismos términos en que esta la habia formulado. Ademas, expresa la existencia del animo tipico del tipo penal de los abusos

sexuales. Consecuentemente no hay lesion del principio acusatorio
° Delito de abusos sexuales. Elementos del delito de abuso sexual. El tribunal de instancia, no obstante, recrimina a los

escritos

de acusacion la falta de concrecién y argumenta, con apoyo en la sentencia 597/2016 de 22 junio, que los hechos objeto de

la acusacion no tienen encaje en la tipicidad del delito de abusos sexuales y si en una falta de vejacion injusta destipificada

en la dltima reforma del Codigo penal, por lo que el acusado es absuelto. Contra esta absolucidn se formaliza la oposicion

casacional por error de derecho, que exige un respeto absoluto al hecho por error de derecho, que exige un respeto absoluto
al hecho declarado probado. Ese apartado de la impugnacidn de las acusaciones sera estimado. Los hechos declarados

probados, que recordamos consisten en tocamientos por encima de la ropa en el pecho y los genitales de una menor entre

los 11 y los 16 aios, asi como un intento de desabrochar los pantalones para tocar los genitales de la menor, hechos que se

realizan con animo libidinoso, tienen encaje en el delito de abuso sexual en los términos objeto de la acusacion del M

inisterio

fiscal y de la acusacion particular. El tipo penal del abuso sexual, por todas la sentencia 612/2016, de 8 julio, se configura en

nuestro ordenamiento enmarcado en los siguientes requisitos: de una parte, un elemento objetivo de contacto corporal,
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tocamiento impudico, o cualquier otra exteriorizacion o materializacién con significacidn sexual. Este elemento objetivo, de
contacto corporal, puede ser ejecutado directamente por el sujeto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo o puede ser
ordenado por el primero para que el sujeto pasivo lo realice sobre su propio cuerpo siempre que el mismo sea impuesto. De
otra parte, el subjetivo o tendencial que se incorpora a la sentencia con la expresion del animo, o propésito de obtener una
satisfaccion sexual a costa de otro. Estos requisitos concurren en el hecho que el tribunal ha declarado probado, porque el
sujeto activo realiza una serie de tocamientos en zonas erdgenas, como los pechos o los genitales, que sujeto activo realiza
para procurarse un placer sexual y que el hecho probado describe con la expresion de un animo libidinoso en la realizacion
de uno de los actos concretos, cuando le intenta desabrochar el pantaldn para acceder a los genitales, y que resulta expreso
en el relato factico respecto a las acciones anteriores al expresar que el autor realizé esos tocamientos en zonas de contenido
erdgeno para satisfacer su deseo sexual.

Diferencias con la vejacion injusta en la tipicidad subjetiva. Como dijimos la sentencia 87/2011, del 9 febrero, el criterio
empleado para distinguir entre los actos punibles y los que no son han de encontrarse en la razonabilidad con la que una
persona adulta considera que esos actos son intromisiones en el drea de la intimidad sexual, susceptible de ser rechazadas
sin mediar consentimiento. Y en el caso se constata que la menor logra zafarse de la intromisidn ilegitima. Respecto del
hecho acaecido cuando la menor tenia 12 afios, y respecto de otros cuando el acusado lo realiza en condiciones de evitar la
visibilidad por parte de terceras personas, la relevancia factica es clara al referir el caracter libidinoso con el que es realizado
y provoca una conturbacion del animo de la menor, que, por su edad, nunca podia consentir este tipo de conductas. El hecho
describe una vulneracién de la indemnidad sexual de la victima que no supone otra cosa que la intangibilidad, como una
manifestacion de la dignidad de la persona y el derecho que tiene al correcto desarrollo de la sexualidad sin una intervencion
forzada, traumatica o solapada en la esfera intima del menor que pueda suponer un riesgo al libre desarrollo de su
personalidad y de su psiquismo. La conducta del acusado consiste en realizar la conducta vulnerando la indemnidad sexual
de la menor a la que coloca en una situacion de potencial riesgo de su libre desarrollo de la personalidad en lo tocante a la
libertad sexual. Esa conducta es vulneradora del derecho a la dignidad de la menor que supera la mera conturbacion animica
de quien se ve compelido a realizar un acto que no quiere, y por su contenido sexual explicito agrede el proceso evolutivo
natural de conformacidn de la libertad sexual. La expresion de los animos, de satisfacer su deseo sexual y libidinoso, en el
hecho probado de la sentencia junto a la conducta objetiva declarada probada, de tocamientos en zonas erégenas, hacen
que la conducta se subsuma en el tipo penal de abuso sexual del articulo 183.1 y 4 d), continuado, art. 74, al concurrir la
agravacion especifica de parentesco que confirma, dada la doble agravacién de la penalidad en la mitad superior de la mitad
superior.
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DATOS AUTO

Cuestion de Competencia nim. 15/2018
Auto de 12 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.

TEMA

Exposicidn razonada de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia:
autorizacion al Gobierno de la Nacion para proceder al cese del Presidente de la Generalitat de Catalufia, del Vicepresidente y de los
Consejeros que integran el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Catalufia y el cese del personal eventual adscrito a los cargos o
autoridades que se cesan por el presente Real Decreto

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Enlaexposicion de motivos del referido Real Decreto se puede leer: « Tal y como sefiala el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de octubre de 2017, por el que, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 155 de la Constitucion, se tiene por no
atendido el requerimiento planteado al M.H. Sr. Presidente de la Generalitat de Cataluia, para que la Generalitat de Cataluiia
procediese al cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y a la cesacidn de sus actuaciones gravemente contrarias al
interés general, y se proponen al Senado para su aprobacion las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones constitucionales y para la proteccidn del mencionado interés general; y el Acuerdo del Pleno del Senado, de 27
de octubre de 2017, por el que se aprueban las medidas requeridas por el Gobierno, al amparo del articulo 155 de la
Constitucion (ambos publicados en el «BOE» n.° 260, de 27 de octubre de 2017), las medidas en el marco de este
procedimiento responden a cuatro grandes objetivos: restaurar la legalidad constitucional y entre estas medidas se recoge
la autorizacién al Gobierno de la Nacidn para proceder al cese del Presidente de la Generalitat de Cataluiia, del
Vicepresidente y de los Consejeros que integran el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluiia. Ademas, de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto de la Generalitat de Catalufia 2/2005, de 11 de enero, sobre el régimen juridico
del personal eventual de la Administracion de la Generalitat de Cataluia, y con lo establecido en el Decreto Legislativo de la
Generalitat de Catalufia 111997, de 31 de octubre, por el que se aprueba la refundicién en un texto Unico de los preceptos
de determinados textos legales vigentes en Catalufia en materia de funcién publica, y en virtud de la autorizacidn otorgada
al Gobierno de la Nacién por el Acuerdo del Pleno del Senado, de 27 de octubre de 2017, por el que se aprueban las medidas
requeridas por el Gobierno, al amparo del articulo 155 de la Constitucién, se prevé asimismo el cese del personal eventual
adscrito a los cargos o autoridades que se cesan por el presente Real Decreto, asegurar la neutralidad institucional, mantener
el bienestar social y el crecimiento econdmico, y asegurar los derechos y libertades de todos los catalanes.

. En consecuencia, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, declara su competencia, como ya hecho en el recurso [684/2017],
contra este mismo Real Decreto 943/2017, asi como frente al 942/2017, de 27 de octubre, por el que se dispone, en virtud
de las medidas autorizadas con fecha 27 de octubre de 2017, por el Pleno del Senado respecto de la Generalitat de Catalufia
en aplicacion del articulo 155 de la Constitucion, el cese del M, H, Sr, Presidente de la Generalitat de Catalufia.

DATOS PROVIDENCIA

Recurso de Casacién nim. 1074/2018
Providencia de 28 de junio de 2018
Ponente: Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo.

TEMA
Recurso de Casacion. Inadmision a tramite.
ASPECTOS EXAMINADOS

. Recurso de casacién contra la sentencia num. 511/2017, de 15 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Seccion Segunda), dictada en los autos del recurso de apelacién
ndm. 140/2015.

e La Sala, acuerda inadmision a tramite por incumplimiento de lo establecido en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn
Contencioso-Administrativa (LJCA). En particular, el apartado d) del articulo 89.2 LICA, en aplicacién de lo dispuesto en el
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articulo 90.4.b) del mismo texto legal, al no haberse justificado de forma suficiente en el escrito de preparacion que las
infracciones imputadas a la sentencia hayan sido relevantes y determinantes de la decisiéon adoptada en la misma. El escrito
de preparacion incluye, ciertamente, un extenso alegato bajo la rubrica correspondiente al juicio de relevancia. Sin embargo,
dicha argumentacion no toma como punto de partida la razén de decidir de la sentencia, en la que se concluye que los
articulos 29 y 115 LICA no resultan de aplicacion. El recurrente, lejos de combatir esta afirmacidn, viene a sostener que se
ha aplicado el articulo 115, pero de forma incorrecta y mezcla en sus alegaciones preceptos y regimenes juridicos distintos.
En relacidon con el resto de preceptos reputados como infringidos, simplemente se manifiesta la discrepancia con la sentencia
recurrida, sin abundar en las razones que explicarian como y con qué alcance las infracciones habrian sido relevantes y
determinantes del fallo.

DATOS AUTO

Recurso de Casacién nim. 3121/2016
Auto de 26 de junio de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado.

TEMA

Planteamiento de Cuestidn de Inconstitucionalidad: eventual existencia de duplicidad impositiva entre el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas y el Impuesto murciano sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente en lo que se refiere a las actividades de
produccién de energia eléctrica.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso de casacién preparado contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Madrid, en los autos 156/2015, por la que se desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto contra la Orden
de 17 de febrero de 2015, de la Consejeria de Economia y Hacienda, por la que se desestima la reclamacién econémico-
administrativa nimero 62/2013 interpuesta contra la Resolucion de 16 de abril de 2013 de la Direccién General del Medio
Ambiente desestimatoria de la solicitud de rectificacion presentada en relacion con el Impuesto autonémico sobre
instalaciones que inciden en el medio ambiente de la Regién de Murcia correspondientes al ejercicio 2012, por un importe
total de 3.998.655,09 euros; que lo admita, y que, previos los tramites legales oportunos, en su dia dicte Sentencia casando
la Sentencia impugnada y acordando declarar el caracter contrario a Derecho y la nulidad de la Orden de 17 de febrero de
2015, Afo 2011 - 778.120.200 kW/h; Afio 20121T-101.169.000 kWh; Afio 2012 2T -37.457.000 kWh; Afio 2012 3T -
32.195.000 kWh.

° Por Providencia de fecha 03/04/2018, se acordo por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo dejar sin
efecto el sefialamiento efectuado para esta fecha y oir a las partes comparecidas y al Ministerio Fiscal, en el plazo de diez
dias, acerca de la pertinencia de plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el articulo 6, apartados Uno, Dos,
Seis y Siete de la Ley 7/2011, de 26 de diciembre, del Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente de la
Region de Murcia, por posible vulneracién de los articulos 133.2, 156.1 y 157.3 de la Constitucion, en relacidn con el articulo
6.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, en su redaccion
posterior a la modificacion operada mediante la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre ante la eventual existencia de
duplicidad impositiva entre el Impuesto sobre Actividades Econdmicas y el Impuesto murciano sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente en lo que se refiere a las actividades de produccién de energia eléctrica. La Sala, acuerda
Plantear al Tribunal Constitucional cuestidn de inconstitucionalidad por infraccién de los articulos 133.2, 156.1y 157.3 de la
Constitucidn, en su relacion con el articulo 6.3 de la Ley 8/1980, de 22 de septiembre, Orgédnica de Financiacidn de las
Comunidades Auténomas, conforme a su redaccién en la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, del articulo 6 de la Ley
7/2011, de 26 de diciembre ( Impuesto sobre Instalaciones que incidan en el medio ambiente de la Regién de Murcia), en
sus apartados dos ( Hecho imponible ), seis ( base imponible), siete ( cuota tributaria ). Para ello antes de entrar en el analisis
de la cuestion de fondo hace unas precisiones (FJ1), recuerda la doctrina de la STC 122/2012, de 5 de junio, y la
interdependencia entre la pretensidon procesal, proceso y resolucién judicial (SSTC 174/1998, de 23 de julio y 146/2012, de
5 de julio). En conclusidn, la comparacion de las bases imponibles del impuesto autonémico controvertido y del impuesto
sobre actividades econdmicas, una vez puesta en relacién con los restantes elementos de ambos tributos, no aporta unos
criterios distintivos que sean suficientes para poder afirmar que el Impuesto murciano sobre instalaciones que inciden en el
medio ambiente contemplado en la Ley 7/2011 tiene un hecho imponible distinto del impuesto sobre actividades
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econdmicas y, por tanto, no supera la prohibicion establecida en el art. 6.3 de la LOFCA respecto a la creacién de tributos
propios por las Comunidades Auténomas. Es de recordar ademds, que ese Tribunal Constitucional, en su sentencia 79/2006,
concluyd que el Impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente regulado en la Ley 7/1997 de la Asamblea
de Extremadura gravaba la misma fuente de riqueza sometida a tributacion por el impuesto sobre bienes inmuebles ( STC
179/2006 , FJ 5), no siendo ademads un tributo extrafiscal «en la medida en que no grava directamente la actividad
contaminante sino la mera titularidad de unas determinadas instalaciones» ( STC 179/2006, FJ 6), dado que en su estructura
«desconecta la cuantia del gravamen de la potencial actividad contaminante - o, dicho de otro modo, desconoce el principio
en virtud del cual "quien contamina paga"- al cuantificar el gravamen tomando como referencia exclusivamente el valor de
las instalaciones», lo que nos llevé a concluir que vulneraba el articulo 6.3 LOFCA (STC 179/2006, FJ 8). Sélo queda por
precisar el alcance concreto que deba atribuirse a la declaracidon de inconstitucionalidad que se plantea. Pues bien, por
exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y al igual que ese Tribunal Constitucional he hecho en la sentencia
179/20086, de 13 de junio y 22/2015, de 16 de febrero, con respecto al impuesto extremefio sobre instalaciones que inciden
en el medio ambiente, y en las SSTC 196/2012, FJ 5, y 60/2013, FJ 7, en relacién con el impuesto castellano-manchego sobre
determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, Unicamente han de considerarse situaciones susceptibles de
ser revisadas con fundamento en la Sentencia que se dicte aquellas que, a la fecha de publicacion de la misma, no hayan
adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido todavia en ellos una resolucidn
administrativa o judicial firme. Por todo lo expuesto, y visto el informe del Ministerio Fiscal, que considera pertinente el
planteamiento de la cuestidn de inconstitucionalidad.

DATOS PROVIDENCIA

Recurso de Casacién nim. 990/2018
Providencia de 17 de mayo de 2018
Ponente: Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo.

TEMA

Recurso de Casacidn: inadmisidn a tramite por carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia: escolarizacidn de alumno con necesidades educativas especiales

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso de casacion preparado contra el auto de fecha 13 de diciembre de 2017, dictado por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, que desestima el recurso de reposicion interpuesto contra el
auto de fecha 18 de octubre de 2017, dictado por el mismo érgano judicial, en el incidente de ejecucién 4/2017, dentro de
la ejecucion de titulo judicial 5/2017, derivado del procedimiento seguido por derechos fundamentales 269/2016.

e  Se acuerda la inadmisiéon a trdmite por carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia [articulo 90.4.d) LICA]. La parte recurrente, bajo el supuesto del apartado c) del articulo 87.1 LICA "autos
recaidas en ejecucidn de sentencia que resuelven cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia", pone
de manifiesto, en su escrito de preparacion al recurso de casacion, la infraccion del articulo 71.2 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa 29/1998 y del articulo 157_1-a) de la Ley Organica de Educacion 2/2006, asi como
la jurisprudencia dictada en su aplicacidn, en particular, la sentencia en interés de ley de 30 de marzo de 2012 (recurso
94/2010). Dichas vulneraciones no revisten interés casacional en la medida que, sobre la interpretacién del articulo 71_2 de
la LICA (contenido discrecional de actos anulados) ya existe jurisprudencia. Ademas el pronunciamiento realizado por la Sala
de instancia se produjo en atencion a las circunstancias del caso, a fin dar cumplimiento efectivo de lo acordado por la
sentencia dictada, analizando la prueba practicada, en la que se tiene en cuenta el desarrollo social del menor, con ausencia
probatoria que desvirtue las conclusiones alcanzadas, lo que en ultima instancia supone cuestionar la valoracion probatoria
sobre los hechos llevada a cabo por el 6rgano de instancia, estando excluido del recurso de casacidn, conforme establece el
articulo 87 bis 1 de la LICA. Sobre la infraccién del articulo 157.1-a) de la Ley Organica de Educacién 2/2006, asi como la
jurisprudencia dictada en su aplicacidn, en particular, la sentencia en interés de ley de 30 de marzo de 2012 (recurso
94/2010), de la misma podernos extraer que, precisamente el supuesto que concurre en este caso, esto es, escolarizacién
de alumno con necesidades educativas especiales, se contempla como excepcidn a esa ratio legal, con prevision normativa
expresa en el articulo 87.2 LOE, de lo que no cabe extraer las consecuencias que pretende la parte recurrente. El supuesto
previsto en dicha sentencia en interés de ley, se refiere al aumento de la ratio legal como medio de lograr la admisién de
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menores en el Centro escogido por los padres y cuyo ideario responde a la formacion moral y religiosa que aquéllos
pretenden para sus hijos. Lo anterior no concurre en el que es objeto del presente recurso de casacion, que, como venimos
diciendo, se produce por razén de menores con necesidades educativas especiales por la discapacidad existente, supuesto
que la sentencia invocada en interés de ley lo excepciona de la aplicacion de dicha doctrina legal, no apreciando por todo
ello el interés casacional demandado.

DATOS SENTENCIA

Recurso Ordinario de Casacién num. 648/2017
Sentencia nim.1187/2018

Fecha Sentencia: 10 de julio de 2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

TEMA

Procedimiento de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales: convocatoria de elecciones al Parlamento de Catalufia:
sistema de representacion proporcional.

ASPECTOS EXAMINADOS

° Recurso contencioso administrativo nim. 648/2017, sobre derechos fundamentales, interpuesto contra el Real Decreto
946/2017, de 27 de octubre, de convocatoria de elecciones al Parlamento de Catalufia y de su disolucién.

e LaSala, después de recordar que el presente recurso contencioso-administrativo se ha interpuesto por el procedimiento de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales contra el Real Decreto 946/2017, de 27 de octubre, de convocatoria
de elecciones al Parlamento de Catalufia y de su disoluciéon, expone que el referido Real Decreto fue dictado por el Presidente
del Gobierno en virtud de las atribuciones que asumid tras la aprobacion por el Senado de las medidas requeridas por el
Gobierno en aplicacion del articulo 155 de la Constitucion. Tal como ponen de manifiesto, el Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal, el Real Decreto 946/2017 se limita a aplicar las normas estatutarias catalanas que establecen el niumero
total de escafios del Parlamento de Catalufia y cuantos se eligen en cada una de las cuatro circunscripciones que también
quiere que sean las provincias de Barcelona, Tarragona, Lérida y Gerona. Por otra parte, como también sefalan el Abogado
del Estado y el Ministerio Fiscal, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado ya sobre el sentido que tiene la expresion
"sistema de representacion proporcional" del articulo 152.1 de la Constitucion, que es, precisamente, orientador y no se
corresponde, por lo que hace a la distribucidn de los escafios entre las circunscripciones electorales, con una determinada
solucidn técnica. Asi, pues, el hecho de que la proporcionalidad no sea matematicamente exacta en funcién de la poblacién
o del censo electoral no significa que las prescripciones estatutarias infrinjan la Constitucion ni que infrinjan el derecho del
recurrente a la igualdad. En realidad, son variados los factores que inciden en la mayor o menor proporcionalidad de un
sistema electoral: el numero total de miembros de la asamblea legislativa, la decision de cuales y cuantas han de ser las
circunscripciones, la asignacion de escafios a cada una, el método de conversion de los votos en escafos, figuran entre ellos
y, su combinacion influye en la composicién final de la cdmara, del mismo modo que influye la naturaleza del sistema de
partidos. Por eso, no se puede atribuir al calificativo de proporcional que utilizan tanto la Constitucidn (articulo 152.1), cuanto
el Estatuto de Autonomia (articulo 56) el significado que le atribuye el recurrente. Y no estd en discusion que haya
proporcionalidad en la distribucion de escafios que procede de 1979 pues, aunque corregida, si juega en el reparto que se
ha hecho entre las cuatro provincias catalanas. Lo que la demanda reclama es que sea mayor o, si se prefiere, plena de
acuerdo con los presupuestos de los que parte. Naturalmente, no son neutros politicamente los efectos de la distribucion
que se hizo entonces de igual modo que no lo serian los de la que propone el recurrente, pero esa es una decision legitima
del estatuyente cataldn que, por otra parte, no se aparta de la seguida por la Constitucion en el articulo 68 pues, si bien dice
que los diputados se elegirdn atendiendo a criterios de representaciéon proporcional, ese mismo precepto establece
elementos que la modulan: el nUmero maximo y minimo de miembros que han de componer el Congreso de los Diputados,
las asignaciones de un minimo inicial a cada circunscripcidn y, especialmente, la propia eleccién de la provincia como
circunscripcion, habida cuenta de las grandes diferencias de poblacidon que se dan entre muchas de ellas. Asegurar a
circunscripciones menos pobladas una representacion parlamentaria superior a la que les corresponderia en funcién de su
poblacién segln criterios de estricta proporcionalidad, es, como recuerda el Ministerio Fiscal, una opcidn legitima del
legislador. En fin, es cierto que Cataluiia carece de una propia ley electoral y que las elecciones a su Parlamento se siguen
rigiendo en lo sustancial y, desde luego, en lo que ahora se discute, por la disposicidn transitoria cuarta del derogado Estatuto
de Autonomia de 1979, la que ha aplicado el Real Decreto 946/2017. No obstante, mas alla de la singularidad que significa

61



[ ] SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Su permanencia ya por casi cuarenta afios, tampoco implica una infraccién, ni de la Constitucion, ni del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, ni vulnera ningun derecho del Sr. XXX que ha podido ejercer el de sufragio como cualquier otro
elector de Barcelona. En efecto, no hay un vacio que impida a los electores censados en Catalufia ejercer ese derecho
fundamental mediante un sistema electoral que responda a los patrones de la representacion proporcional en los términos
que se han dicho y la regulacion transitoria que viene perdurando solamente puede ser sustituida por la ley electoral que
apruebe el Parlamento de Cataluiia por mayoria de dos tercios de sus miembros (articulo 56.2 del Estatuto de Autonomia) o
por la reforma del propio Estatuto que exige en el Parlamento de Cataluiia esa misma mayoria de dos tercios, ademas de
otros requisitos (articulos 222 y 223).
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DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 530/2018

Fecha Sentencia: 16/05/18

Recurso de casacidn en unificacién de doctrina n? 3976/16
Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer.

TEMA
Procedimiento de oficio: legitimacion activa TGSS.
ASPECTOS EXAMINADOS

e La cuestion a unificar consiste en determinar si la TGSS tiene legitimacidn activa para promover mediante demanda el
proceso de oficio ante la Jurisdiccion Social, de conformidad con el art. 148 b) LRJS, en un procedimiento sancionador iniciado
por Acta de infraccidn extendida por la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social por falta de alta y cotizacidn a la Seguridad
Social. La sentencia de Suplicacion estimo de oficio la excepcidn de falta de legitimacion activa de la TGSS, anulando y dejando
sin efecto la sentencia de instancia que habia estimado la demanda de oficio formulada por la TGSS contra el Concello de
Poio, declarando que la relacién que habia venido uniendo a la trabajadora bajo la férmula de contratos administrativos de
prestacion de servicios, era de naturaleza laboral. Considerd que el procedimiento de oficio se incardina en el procedimiento
sancionador, generalmente a fin de determinar si la relacion que justifica la infraccion es o no laboral, y que la TGSS carece
de competencias ejecutivas, no tiene potestad sancionadora, lo que impide que pueda ser considerada autoridad laboral a
los efectos del art. 148 LRIJS.

e Lasentencia que examinamos hace referencia a otras anteriores que recogen la doctrina de la Sala, que pone de relieve que,
a pesar del trasvase competencial llevado a cabo por la LRJS respecto del control jurisdiccional de la potestad sancionadora
de la Administracidon en materia laboral, las Actas de infraccion y de liquidacion vinculadas a la cotizacion y a los actos de
gestidn recaudatoria, y las sanciones impuestas por la Administracién laboral en estas materias, siguen siendo recurribles
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo (arts. 2.s) y 3.f) LRJS). En tales supuestos ocurre que, en algunas
ocasiones, la actividad liquidatoria y sancionadora tiene como presupuesto la existencia de una relacién laboral, cuya
calificacion corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del orden social. En consecuencia, si se impugna el acta de infraccidn
o de liquidacién discutiéndose la naturaleza laboral de la relacién juridica objeto de la actuacidn inspectora, la autoridad
laboral viene obligada a promover el procedimiento de oficio para que el érgano jurisdiccional del orden social clarifique si
ha existido o no una relacion laboral, como cuestidn prejudicial a efectos de que la autoridad administrativa pueda resolver,
con base en ello, si proceden o no la liquidacién y la sancidn propuestas por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. El
art. 148 d) de la LRJS establece que podra iniciarse el Procedimiento de Oficio a consecuencia de “las comunicaciones de la
autoridad laboral cuando cualquier acta de infraccidn o de liquidacion levantada por la Inspeccidn de Trabajo y de Seguridad
Social, relativa a las materias de Seguridad Social excluidas del conocimiento del orden social en la letra f) del art. 3, haya
sido impugnada por el sujeto responsable con base en alegaciones y pruebas que, a juicio de la autoridad laboral, puedan
desvirtuar la naturaleza laboral de la relacion juridica objeto de la actuacion inspectora”, esto es, a las actas de infraccion o
de liquidacion vinculadas a la liquidacién de cuotas y a los actos de gestidn recaudatoria.

e  Pone de manifiesto a continuacién la Sala del Alto Tribunal que en este tipo de procesos tradicionalmente se ha venido
entendiendo que cuando la actual LRIS se refiere a la autoridad laboral, ésta es el érgano administrativo encargado de ejercer
la potestad sancionadora. Por ello, siendo la imposicion de sanciones una potestad que corresponde a la autoridad laboral,
es ésta -la que debe imponer la sancion- la que ostenta la legitimacién, no sélo para promover de oficio, a través de la
oportuna comunicacion, el proceso previsto en el art. 148 d) de la LRJS, sino ademas para figurar ulteriormente en dicho
proceso y durante todo su desarrollo, como parte principal. De este modo, la autoridad laboral, en cuanto defensora de un
interés publico que trasciende al de los particulares afectados por el mismo y que podria quedar sin defensa en el proceso si
se le niega la intervencion en él, debe estimarse legitimada en este tipo de procesos a todos los efectos. Tales consideraciones
estan asumidas normativamente en el articulo 19 del Reglamento General para la imposicién de sanciones por infracciones
del orden social y para los expedientes de regulacidon de liquidaciéon de cuotas a la Seguridad Social, aprobado por RD
928/1998, de 14 de mayo, cuya literalidad y su contexto son lo suficientemente expresivos de que la legitimacidn para
promover la demanda en el procedimiento de oficio que prevé el articulo 148 d) LRJS le corresponde al 6rgano llamado a
resolver el expediente administrativo sancionador, criterios que llevan a la Sala a entender legitimada a la TGSS
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 544/18

Fecha Sentencia: 17/05/18

Recurso de casacidn en unificacién de doctrina n? 3598/16
Ponente: Excma. Sr2. D2. M2, Lourdes Arastey Sahun.

TEMA
Tutela Derechos Fundamentales (incompetencia jurisdiccion; sentencias iddneas a efectos de contradiccidn; personal estatutario).
ASPECTOS EXAMINADOS

e lasentencia recurrida en casacion resuelve un recurso de suplicacion interpuesto frente al Auto del Juzgado que aprecia “a
limine litis” la falta de competencia del orden jurisdiccional social para conocer de la demanda, criterio que es revocado por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia. La demanda origen de las actuaciones se presenta por quien ostenta la
condicion de personal estatutario del Servicio Canario de Salud y se articula como una accidn de tutela de derechos
fundamentales, suplicando que se declare la nulidad radical de la conducta -que se tilda de acoso-, se ordene el cese de la
misma y se condene a los demandados al abono de una indemnizacién en concepto de dafios y perjuicios.

e Seinterponen sendos recursos de casacidn para unificacidon de doctrina por parte del Gobierno de Canarias y de la persona
fisica codemandada. Este segundo litigante invoca como sentencia de contraste, una dictada por la Sala Ill del Tribunal
Supremo, poniendo de manifiesto la sentencia que examinamos que no puede servir a los efectos del art. 219.1 LRJS ya que
la contradiccidn que tal precepto exige, ha de establecerse con las sentencias que menciona el precepto, sin que puedan
tenerse en cuenta a estos efectos las de otras Salas del Tribunal Supremo distintas de la Sala de lo Social. La exclusién de
estas sentencias se funda en que la funcidn unificadora que la Sala IV tiene atribuida afecta Unicamente a la doctrina del
orden social, sin que pueda extenderse, de forma directa o indirecta, a otros érdenes jurisdiccionales.

e S existe contradiccion en relacidén con la sentencia propuesta por la Administracion recurrente, ya que, al igual que en la
recurrida, se trata de personal (estatutario y funcionario) cuya relacion est3, a priori, excluida del ambito de competencia de
los jueces y tribunales de lo Social; si bien tal regla general contiene excepciones legales, que constituyen en los dos
supuestos el nucleo del andlisis de la competencia. La identidad se da también respecto de la accion ejercitada y la causa de
la misma, puesto que los dos demandantes alegan estar sometidos a una situacion de acoso, que entienden lesiva para sus
derechos constitucionales, en base a la cual ponen en marcha el procedimiento de tutela del art. 177 y ss. LRJS.

Entrando en el fondo del asunto recuerda la sentencia que el art. 2 e) LRIS establece la competencia del orden social de la
jurisdiccidn «Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales en materia de prevencién de
riesgos laborales, tanto frente al empresario como frente a otros sujetos obligados legal o convencionalmente, asi como para
conocer de la impugnacién de las actuaciones de las Administraciones publicas en dicha materia respecto de todos sus
empleados, bien sean éstos funcionarios, personal estatutario de los servicios de salud o personal laboral, que podran ejercer
sus acciones, a estos fines, en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la reclamacién de
responsabilidad derivada de los dafos sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencién de
riesgos laborales que forma parte de la relacidn funcionarial, estatutaria o laboral; y siempre sin perjuicio de las competencias
plenas de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones»; asi como que el art. 3.1 de la Ley
31/1995, de Prevencién de Riesgos (LPRL), dispone que «Esta Ley y sus normas de desarrollo seran de aplicacién tanto en el
ambito de las relaciones laborales reguladas en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como en el de
las relaciones de caracter administrativo o estatutario del personal al servicio de las Administraciones Publicas, con las
peculiaridades que, en este caso, se contemplan en la presente Ley o en sus normas de desarrollo. (...). Cuando en la presente
Ley se haga referencia a trabajadores y empresarios, se entenderan también comprendidos en estos términos,
respectivamente, de una parte, el personal con relacién de caracter administrativo o estatutario y la Administracién publica
para la que presta servicios, en los términos expresados en la disposicidn adicional tercera de esta Ley, y, de otra, los socios
de las cooperativas a que se refiere el parrafo anterior y las sociedades cooperativas para las que prestan sus servicios».

A continuacién, argumenta la Sala que lo que aqui se dilucida no es la reclamacién frente a la Administraciéon empleadora
por el incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencidn, sino que el actor persigue la salvaguarda de un derecho
fundamental cuyo ataque entiende producido en el marco de la relacidon de prestacion de servicios que mantiene con la
Administracion demandada. No nos encontramos, por tanto, en el marco del art. 2 e) LRJS, sino en el del art. 2 f) LRJS. Afiade
que el procedimiento para la tutela de derechos fundamentales tiene un cauce y marco distinto y no delimitado por la
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legislacion ordinaria; lo que la demanda plantea no es una cuestién delimitada a los derechos que para el demandante surgen
de la LPRL, sino la lesiéon de un derecho fundamental que atribuye a dicha Administracién en la medida que el sujeto
directamente causante de la misma se hallaba también bajo la esfera de su organizacién (un compafiero de trabajo). La
circunstancia de que, ademas, pudiera haberse incurrido en incumplimientos en materia de prevencion de riesgos, entre los
que se incluyen los riesgos psicosociales, no constituiria nunca el objeto del procedimiento de tutela, cuya cognitio se halla
limitada al examen de los derechos fundamentales en juego desde la perspectiva de la norma constitucional (art. 178.1 LRJS).
La competencia para conocer sobre tutela de derechos fundamentales del ya mencionado art. 2 f) LRIS se circunscribe a la
relacion laboral, sin incluir a los empleados publicos que no tengan la condicion de laborales. Precisamente, del propio art.
2 f) LRJS -que limita la tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga al personal laboral de la
Administracion, y del art. 3 c) LRJS - que excluye expresamente la de esos derechos de funcionarios publicos y personal
estatutario de los servicios de salud-, refuerzan la idea de que, excluidos esos derechos fundamentales intima e
histéricamente ligados al catalogo de derechos de los trabajadores, con mayor motivo debe entender desvinculada de la
competencia de los érganos de lo social cualquier pretensidn de tutela de otros derechos fundamentales que, pese a tener
ese componente tan directo, puedan verse puestos en peligro en el desarrollo de la prestacién de servicios. Se concluye, en
linea con lo sostenido en la STS/32 de 8 marzo 2018 (rec. 810/2015), que, de haberse ejercitado una accién tendente a
reclamar por infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales, la competencia para conocer hubiera
correspondido al orden social de la jurisdiccion, pero en la medida que aduce el acoso laboral continuado del que se
considera victima, estamos dentro del ambito de proteccion definido por el articulo 53.2 de la Constitucidn y el articulo 114.1
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 549/18

Fecha Sentencia: 18/05/18

Recurso de casacidn en unificacién de doctrina n? 3513/16
Ponente: D. Sebastian Moralo Gallego.

TEMA

Despido (socio cooperativista; conduccidn vehiculos transporte por carretera; fraude de ley; levantamiento del velo; competencia
orden social; flexibilidad requisito contradiccion).

ASPECTOS EXAMINADOS

e  En esta sentencia se trata de determinar si la prestacién de servicios de conduccién de vehiculos de transporte por carretera
gue desempefiaba el actor, se corresponde con un verdadero contrato de trabajo o se enmarca dentro de las previsiones del
art. 1.3 letra g) ET, que excluye del dmbito laboral a las personas que realizan esa actividad al amparo de autorizaciones
administrativas de las que sean titulares y con vehiculos comerciales cuya propiedad o poder directo de disposicion ostentan.
El demandante es socio de una cooperativa de trabajo asociado que es la titular de las autorizaciones administrativas de
transporte, que ha suscrito un contrato de arrendamiento de servicios con una empresa dedicada a esa misma actividad y
propietaria de los vehiculos que a su vez alquila a la cooperativa, y que ésta pone a disposicién del actor.

e la sentencia del Juzgado decreté que la relacién tenia naturaleza laboral y calificd el despido como improcedente,
condenando solidariamente a la cooperativa en la que estaba integrado el actor y a la empresa de transportes codemandada.
La sentencia de Suplicacion, objeto del recurso de casacion califica la relacion juridica como civil y declara la incompetencia
del orden social.

e  Pone de manifiesto la Sala del Alto Tribunal que los hechos probados de la sentencia de instancia ya se han incorporado a
los antecedentes, pero la Sala de Suplicacién no comparte la decisién a la que llega el juez de lo social respecto a la verdadera
realidad econédmica de la actividad de la cooperativa codemandada, motivo por el que concluye lo contrario y revoca la
sentencia, todo ello sin introducir modificaciones en el relato de hechos probados, ni cuestionar tampoco ninguno de los
datos que refiere la sentencia de instancia. Unicamente se razona que la sentencia no deberia de haber entrado en cuestionar
la realidad de la cooperativa porque nada se dice en la demanda sobre una posible ficcion de su existencia como cooperativa
interpuesta, y solo se discute la naturaleza juridica de la relacién que vincula al actor con las demandadas. Por consiguiente,
lo que hace en realidad la sentencia recurrida es una distinta valoracidn de las consecuencias juridicas a las que deben
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conducir, a su juicio, los elementos de hecho a los que se acoge la resolucidn del juzgado. Ante esta circunstancia entiende
la Sala que si la demanda niega la existencia de una verdadera relacidn laboral y los demandados alegan la incompetencia
del orden social de la jurisdiccién por sostener que no se trata de un contrato de trabajo, el érgano judicial dispone de
libertad para analizar todas las circunstancias concurrentes a la hora de decidir sobre una cuestion que es de naturaleza
indisponible y orden publico procesal por afectar a la propia competencia del orden social de la jurisdiccion.

Igualmente se hace referencia a que los criterios de contradiccion deben aplicarse con la necesaria flexibilidad que permita
cumplir adecuadamente con lo que es la finalidad del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, ya que, ante la
realidad social actual en la que proliferan las prestaciones personales de servicios que se articulan bajo el amparo de diversos
contratos civiles y mercantiles, le corresponde al Tribunal, en cumplimiento de su responsabilidad de unificacion doctrinal,
remarcar con caracter general y aplicar, en cada caso, las notas especificas que definen el contrato de trabajo a fin de que
los 6rganos judiciales puedan realizar con respaldo jurisprudencial claro su dificil labor de resolver cada uno de los conflictos
que sobre tales cuestiones se les vayan planteando.

Entrando en el fondo del asunto la sentencia parte del art. 1.3 g) ET que dispone que "se entenderd excluida del ambito
laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las
que sean titulares, realizada, mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico cuya
propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un
mismo cargador o comercializador". La Sala hace una breve referencia histérica a la situacion que dio lugar a la introduccion
de esta norma, que no se encontraba en la redaccion original del Estatuto de los Trabajadores y que fue afiadida por la Ley
11/1994, de 19 de mayo, cuya singularidad reside en la expresa mencidn que hace a la concreta actividad del transporte para
excluirla especificamente del ambito del derecho del trabajo, a pesar de que su primer parrafo ya contiene una previsién en
la que dispone la exclusion en general, de todo trabajo que se efectie en desarrollo de relacion distinta de la que define el
apartado 1. También se hace un examen de la Jurisprudencia sobre la materia anterior al Estatuto de los Trabajadores que
asento el criterio de calificar la relacion juridica como laboral cuando la aportacion de la mano de obra era el elemento
determinante de la contratacion respecto al valor econémico del vehiculo del que era propietario el conductor, mientras que
se mantuvo la calificacion del contrato como mercantil cuando la relevancia econémica del vehiculo era especialmente
trascendente y superior en valor a la mera aportacidn personal de mano de obra. Se adentra luego la sentencia en el analisis
de la STC 227/1998, de 26 de noviembre, con la que se avald la constitucionalidad de la norma, y en la que se identifican los
criterios que justifican una regla tan especifica para excluir del ambito del derecho del trabajo una determinada actividad
econdmica, con la imposicidn automatica de unos criterios objetivos que eliminan cualquier otro margen de valoracion de la
eventual concurrencia de los elementos generales que caracterizan la existencia de una relacién laboral conforme al art. 1.
1ET. Concluye esta sentencia del TC, que el "criterio de la autorizacidn administrativa exigido a los transportistas con vehiculo
propio a partir de un cierto tonelaje refleja la importancia del medio de transporte en el desarrollo de la actividad, que es
indicativa a su vez del caracter por cuenta ajena o por cuenta propia del servicio de transporte realizado".

A continuacién se aborda por la sentencia la cuestion de decidir la verdadera calificacién juridica que merece el desempefio
de la actividad de transporte, cuando es prestada bajo el paraguas de una cooperativa de trabajo asociado, de tal forma que
la singularidad, complejidad e indeterminacidn en muchos aspectos del régimen juridico aplicable a las cooperativas de
trabajo asociado no puede servir de cobertura puramente formal para burlar en fraude de ley la norma legal, con la finalidad
de eludir las previsiones con las que se ha querido evitar la reiterada utilizacién de la figura del falso auténomo en el ambito
del transporte de mercancias por carretera como mecanismo de huida del derecho del trabajador, que en su devenir histérico
ha motivado las reformas legales a las que se ha hecho alusidn, justamente para reconducir la situacién a los términos en los
que el legislador ha querido restringirla. Entiende la Sala que en estos casos debe aplicarse la doctrina del "levantamiento
del velo", para discernir la posible existencia de una actuacion fraudulenta con la que se busca perjudicar los derechos de los
trabajadores con la utilizacién en fraude de ley de cualquiera de las distintas formas societarias que admite nuestro
ordenamiento juridico, creando entidades ficticias carentes de cualquier actividad econdémica real, y que, por ello, vulneran
las reglas que permiten su constitucion.

La sentencia hace examen de diversos preceptos de la Ley 27/1999, de 16 de julio, y en concreto de su art. 80.1 que dispone
que "Son cooperativas de trabajo asociado las que tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de trabajo, mediante
su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la organizacion en comun de la produccion de bienes
o servicios para terceros. También podran contar con socios colaboradores. La relacion de los socios trabajadores con la
cooperativa es societaria". Se destaca que elemento relevante para encontrar solucion al problema planteado es que la
actividad de esta clase de cooperativas consiste en la organizacién en comun de la produccién de bienes o servicios para
terceros, afiadiendo que “No es admisible que la cooperativa eluda esa obligacidn, y se limite, pura y simplemente, a dar
cobertura formal a situaciones con las que se pretende en realidad eludir las normas laborales que hubieren resultado de
aplicacion en el caso de que la actividad fuese realizada directamente a titulo individual por el trabajador, o mediante
cualquier otro tipo de entidad empresarial no constituida bajo la formula de una cooperativa de trabajo asociado”.
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Trasladando estos criterios al supuesto de autos, se destaca que esta clase de cooperativistas pueden ser titulares de las
autorizaciones administrativas de transporte a que se refiere el art. 1.3.g) ET (art. 41.5 RD 1211/90, Reglamento de la Ley de
Ordenacién de los Transportes Terrestres), asi como que el art. 100 de la Ley 27/1999 contempla especificamente las
cooperativas de transportistas entre las diversas clases que regula, y las define como "las que asocian a personas fisicas o
juridicas, titulares de empresas del transporte o profesionales que puedan ejercer en cualquier ambito, incluso el local, la
actividad de transportistas, de personas o cosas o mixto, y tienen por objeto la prestacion de servicios y suministros y la
realizacion de operaciones, encaminadas al mejoramiento econémico y técnico de las explotaciones de sus socios".

e  Partiendo de lo anterior la sentencia pone de manifiesto que el problema se traslada entonces a la forma y manera en la que
las cooperativas de trabajo asociado utilizan tales autorizaciones en beneficio de sus asociados y la valoracion que ese
elemento merezca desde la perspectiva juridica del art. 1.3 g) ET en orden a la exclusién de la laboralidad del vinculo en
funcién de todas las demas circunstancias que en cada caso puedan concurrir en la prestacion de este tipo de servicios,
esencialmente, en lo que se refiere al mecanismo mediante el que concurre el segundo de los elementos a los que se refiere
ese precepto legal, la propiedad o poder de disposicion del vehiculo utilizado por el prestador del servicio. No seria de
apreciar la menor tacha de ilegalidad, afirma la Sala, en aquellos supuestos en los que la cooperativa titular de las tarjetas
de transporte haya creado una infraestructura empresarial de la que sea titular, disponiendo de sus propios clientes y de la
estructura organizativa y material con la que dar servicios a sus socios en los términos que ya hemos reiterado. Si por el
contrario, la cooperativa carece de la mas minima estructura material u organizativa, y su intervencion se limita solamente
a aportar la titularidad de la tarjeta de transporte y formalizar un contrato de arrendamiento de servicios con una empresa
del mismo sector que es la propietaria de los vehiculos, y es esta empresa la que dispone de los clientes, la que organiza el
trabajo, las rutas y todo lo relativo a la gestion de cada uno de los encargos, hasta el punto de que trata directamente con
los conductores sin la intermediacion de la cooperativa, estariamos ante una actuacion interpuesta que simplemente busca
facilitar la mano de obra para ponerla a disposicién de la empresa transportista con la intencion de eludir las exigencias que
impone el art. 1.3 g) ET, que es lo que, al entender de la Sala, ha ocurrido en el supuesto de autos.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 574/18

Fecha Sentencia: 30/05/18

Recurso de casacion n® 147/17

Ponente: Excma. Sra. D2. M2 Milagros Calvo Ibarlucea.

TEMA

Tutela Libertad Sindical (participacion de los Sindicatos no firmantes del Convenio en las Comisiones creadas por el mismo; comisiones
negociadoras y aplicativas).

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Esta sentencia resuelve una tutela planteada por el Sindicato Independiente Ferroviario frente al Sindicato de Circulacidn
Ferroviaria y Ferrocarriles de la Generalitat Valenciana, en la que se solicitaba que se reconociera el derecho a la seccidn
sindical del SIF en FGV a estar representada en la Comisidn de Seguimiento del Plan de Igualdad entre Mujeres y Hombres
en FGV, con el pago de una indemnizacion por dafios morales. Quedd acreditado que La negociacién del XIl Convenio
Colectivo finalizd con la firma del Acta de 28 de febrero de 2008 en la que no tuvo parte el Sindicato demandante, como
tampoco suscribid el nuevo PIO incorporado como Anexo I, dirigiendo escrito a la Direccion del FGV el 15 de junio de 2016
en el que comunicaba su adhesién al P10, a lo que se le dio respuesta negativa, instando el 24-6-2016 ser tenido como
miembro de la Comision de Seguimiento del P1O, con idéntico resultado. La sentencia del TSJ resulté desestimatoria de la
demanda, interponiendo recurso de casacion el Sindicato demandante.

e  Elrecurrente alega la infraccién de los articulos 2.2.d) y 82.b) de la LOLS, de los arts. 82.1, 82.3 parrafo primero y 88 ET, en
relacién con el art. 12 de dicha Ley y con lo establecido en la Ley Organica 3/2007 para la efectiva igualdad entre hombre y
mujeres, y de los articulos 14, 28 y 37 CE y Jurisprudencia de aplicacidn.

e En la sentencia se hace una pormenorizada relacién de la Jurisprudencia en torno a la vulneracién de la libertad sindical
denunciada por los Sindicatos que, sin ser firmantes del Convenio Colectivo, se les excluye de determinadas Comisiones
reguladas en dichos convenios, Jurisprudencia que viene determinando que la exclusidn de un Sindicato de una Comision
Negociadora supone un atentado al derecho de libertad sindical, cuando la decisién es contraria a la Ley o claramente
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arbitraria e injustificada; y que la no suscripcion de un Convenio Colectivo no puede suponer para el Sindicato disidente
quedar al margen, durante la vigencia del mismo, en la negociacidon de cuestiones nuevas no conectadas ni conectables
directamente con dicho acuerdo, porque su exclusion de alguna de las comisiones creadas por un pacto que no firmd ni
asumioé por adhesidn, puede integrar lesion del derecho a la libertad sindical si el mismo estd legitimado para negociar y se
trata de comisidn de funcién negociadora (se constituyen para la modificacion o creacidn de reglas nuevas), pero no cuando
se trata de comision aplicadora (tiene por objeto la aplicacidn o interpretacion de alguna clausula del Convenio Colectivo),
en cuya participacion es licito se limite a los firmantes del acuerdo. Se hace referencia concretamente a la reciente sentencia
de 15/03/18, rec. 50/17, que aborda esta cuestion y que declara que la exclusién de un Sindicato no firmante del Convenio
para formar parte de cualquiera de las comisiones de «administracion» del mismo, es totalmente legitima y no vulnera la
libertad sindical, en tanto no se acredite que tal diferencia contraria un derecho, o bien se presente desproporcionada o
irracional. También se hace referencia a resoluciones en las que se ha introducido una cierta matizacion a lo expuesto, en
cuanto que aunque no forma parte del derecho de negociacidn colectiva la participacion en Comisiones que "tienen
atribuidas exclusivamente funciones de interpretacion, gestion y administracién", no es ésta la doctrina que se ha aplicado
cuando el Sindicato que reclama participar en una comisién de aplicacidn "si" que participé en la negociacion del Convenio,
pues en tales casos se ha entendido que el hecho de no dejar participar a este Sindicato en una Comisidn de estudio, aunque
sea aplicativa o de seguimiento, si constituye un atentado a su derecho a participar en proporcion a su representatividad, en
actitud considerada contraria a su actividad sindical.

e De la doctrina expuesta, la sentencia concluye que resulta evidente el distinto tratamiento que recibe la denuncia de
vulneracion del derecho de libertad sindical cuando se combinan dos elementos: la naturaleza negociadora o meramente
aplicativa de las Comisiones o grupos de trabajo que creé un Convenio Colectivo, y de otro lado haber sido firmante del
Convenio o no serlo pese a intervenir en la negociacidn. La union del factor naturaleza aplicativa de la Comision o grupo de
trabajo con la negativa a la firma del convenio conduce a la solucidn opuesta a la que propugna el demandante y a la
conformidad con lo resuelto en la instancia, de modo que la intervencidn en la Comision creada para la aplicacion de un
acuerdo sobre la igualdad, de un Sindicato que no firmo el Convenio ni tampoco el Acuerdo, aunque mostré posteriormente
su voluntad de adhesion al dltimo, por razones de homogeneidad y seguridad juridicas procesales al no existir razones que
aconsejen su modificacion, lleva a la desestimacién del recurso

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 592/18

Fecha Sentencia: 5/06/18

Recurso de casacién en unificacién de doctrina n2 4129/16.
Ponente: Excma. Sra. D2. Rosa Maria Virolés Pifiol

TEMA

Recurso de Casacién para la unificacién de doctrina: (incompetencia funcional; inexistencia de afectacion general por notoriedad
respecto de un conflicto colectivo anterior). Antigliedad. Efectos interruptivos sobre la prescripcion de las acciones individuales de
reclamacion de cantidad que puede producir un proceso previo de conflicto colectivo con conexidon respecto a uno posterior.

ASPECTOS EXAMINADOS

e la cuestidn que plantea el presente recurso de casacion para la unificacidon de doctrina consiste en determinar los efectos
interruptivos sobre la prescripcion de las acciones individuales de reclamacion de cantidad que puede producir un proceso
previo de conflicto colectivo con conexion respecto a uno posterior.

e la trabajadora reclama en su demanda que Telefénica le compute como servicios prestados a efectos de antigliedad en la
empresa, los realizados mediante contrato formativo, antes de pasar a prestar servicios con caracter indefinido. Con caracter
previo a dicha reclamacion se habia dictado por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, el 20 de julio de 2009, una
sentencia en procedimiento de conflicto colectivo, en la que se declaré el derecho de los trabajadores afectados a que se
computaran a efectos de antigliedad en la empresa los distintos periodos de servicios prestados en razén a contratos
temporales, sea cual fuere la razén de temporalidad y el tiempo transcurrido entre dichos periodos. Dicha sentencia fue
confirmada por la Sala Cuarta. Por la misma Sala de lo Social de la Audiencia Nacional se dicté una segunda sentencia de
conflicto colectivo, estimatoria igualmente de la pretension en la que se solicitaba el reconocimiento a efectos de computo
de antigliedad en la empresa de los periodos de servicio trabajados en virtud de contratos en practicas o formacion, con
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independencia de los periodos de interrupcion. Dicha sentencia fue igualmente confirmada por sentencia del TS de 5 de
noviembre de 2014.

e la cuestion que se plantea, atendiendo a la reclamacion de la trabajadora y a la existencia de los referidos procedimientos
de conflicto colectivo, es la del computo del plazo de prescripcion respecto de la reclamacion de cantidad efectuada, al
amparo de lo dispuesto en el art. 59.1 ET que establece un plazo de prescripcidn al afio de su terminacién, en el caso de
acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefalado plazo especial. La parte actora postulaba que su
reclamacion debia retrotraerse al mes de mayo de 2007, puesto que un afio después se habia presentado la papeleta de
conciliacion del primer conflicto colectivo; y la empresa oponia entonces que la reclamacién debia retrotraerse al mes de
septiembre de 2009, puesto que un afo después se habia presentado la papeleta de conciliacion del segundo conflicto
colectivo que formulaba precisamente la cuestion del computo a efectos de antigliedad de los contratos de formacion y en
practicas.

e La Sala de suplicacién rechaza la pretension de la empresa recurrente, por entender que al equipararse los contratos para
formacién y en practicas a un contrato temporal, a la actora en cuestién le son aplicables los efectos del primer conflicto
colectivo, por lo que desestima el recurso de Telefénica y confirma la sentencia de instancia, teniendo en cuenta la
interrupcién del plazo de prescripcion de acciones individuales por el inicio de un proceso de conflicto colectivo, que impone
el art. 160.6 de la LRJS.

e LaSala entra en el examen de la objecion a la admision planteada por el Fiscal, referida a la recurribilidad de la sentencia de
instancia por razén de la cuantia. Para resolverla hace referencia a la Jurisprudencia sobre la materia, abordando en primer
lugar lo relativo a que la cuestién del acceso al recurso de suplicacion puede ser examinada, incluso de oficio, en el trdmite
de dictar sentencia, pues no afecta sélo a ese medio de impugnacion, sino que se proyecta sobre la competencia funcional
de la Sala, que tiene caracter improrrogable e indisponible y sélo lo es para conocer de recursos de casacion unificadora
interpuestos frente a resoluciones dictadas en suplicacion cuando el recurso de suplicacidn sea legalmente admisible, lo que
conlleva que la viabilidad del recurso de casacion unificadora se condiciona a que la sentencia de instancia fuese, a su vez,
impugnable en suplicacion. En definitiva, el control de la competencia funcional de la Sala para conocer de un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina - que pertenece al orden publico procesal, cual se deriva de los arts. 9.6, 238.1 2y
240.1 LOPJ -, supone el control sobre la competencia funcional de la Sala de suplicacidn para conocer del recurso de tal clase.

e  Acontinuacion la sentencia pone de manifiesto que la cuantia del litigio no alcanza la minima exigida por el art. 191.2.g) LRJS
para poder acceder a la suplicacion, y ni la sentencia de instancia ni la de segundo grado dan explicacién alguna al respecto;
no teniendo tampoco por objeto el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa subsanar faltas esenciales del
procedimiento generadoras de indefension, la Unica puerta de acceso a la suplicacién seria la del ordinal b) del art. 191.3
LRIS, es decir, la de la afectacion general o miultiple de la cuestion debatida, sobre la que ninguna consideracion realizan la
sentencia de instancia y la aqui impugnada, y que es la via que hace valer la empresa recurrente. A este respecto la Sala
argumenta que la eventual trascendencia multiple del asunto no fue invocada en el escrito de demanda, y tampoco en el
acto de juicio por ninguna de las partes, que no comparten por tanto la evidencia de que la reclamacién posea proyeccion
general. Por otra parte, la Unica prueba obrante en autos que puede ser tenida en cuenta la constituyen las copias de siete
sentencias dictadas por los Juzgados de lo Social de cuatro circunscripciones diferentes conociendo de las demandas
presentadas por otros tantos trabajadores en relacidn con el problema suscitado en el proceso, lo que pone de relieve que
la litigiosidad es plural, pero no evidencia que exista una situacién de controversia generalizada sobre los derechos de gran
numero de los trabajadores contratados en su dia por Telefénica mediante contratos formativos. Y concluye afirmando que
"Es cierto, por ultimo, que esta Sala ha sefialado que existe afectacidn general por notoriedad cuando la reclamacidon
individual se fundamenta en el pronunciamiento recaido en un proceso de conflicto colectivo seguido con el mismo objeto,
supuesto en el que la previa tramitacidn del pleito colectivo acredita por si misma la concurrencia de un interés general no
pacifico (entre las mas recientes, SSTS 23/09/2015, rec. 1647/2014; 20/09/2016, rec. 3335/2016; y 03/10/2017, rec.
3628/2015. Pero esta doctrina no es aplicable en un caso como el actual en el que no se discute ya la cuestion que se debatié
en el proceso colectivo, que resulta pacifica, sino otra distinta relacionada con la eficacia interruptiva de la prescripcion de
otro conflicto distinto de aquél en el que tiene origen la demanda individual". Por tanto, al no existir afectacion generalizada
la Sala entiende que la cuestion debatida no tiene acceso a la casacién para la unificacion de la doctrina.

DATOS SENTENCIA
Sentencia nim. 606/18

Fecha Sentencia: 7/06/18
Recurso de casacién en unificacion de doctrina n2 2013/16
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Ponente: Excma. Sra. D2. Maria Luz Garcia Paredes

TEMA

Despido (imposibilidad revision factica en casacion unificadora).
ASPECTOS EXAMINADOS

e  La cuestion suscitada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina se centra en determinar si la revision de los
hechos probados que se ha admitido en fase de suplicacion se ha ajustado a las reglas procesales que rigen el recurso en ese
extremo.

e La Sala del Alto Tribunal sefiala en primer lugar que la finalidad institucional del recurso de casacidn para la unificacion de
doctrina determina que no sea posible en este excepcional recurso revisar los hechos probados de la sentencia recurrida ni
abordar cuestiones relativas a la valoracion de la prueba pues es claro que el error de hecho no puede fundar un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, como se desprende de los articulos 219 y 222 LRJS, y ello tanto si la revision se
intenta por la via directa de la denuncia de un error de hecho como si de forma indirecta, haciendo referencia a la abundante
Jurisprudencia sobre la materia. Pone de manifiesto que la finalidad de este recurso es “evitar una disparidad de criterios
susceptibles de producir un quebranto en la unificacion de la interpretacién del derecho y en la formacién de la
jurisprudencia; quebranto que no se produce cuando el 6rgano judicial parte de una distinta apreciacion de los hechos, que
-acertada o no- no puede corregirse a través de este recurso”

e La parte recurrente, en el escrito de preparacion del recurso ya especificaba que "la controversia se suscita en relacién a la
interpretacion y aplicacion al supuesto de hecho de los requisitos a tener en cuenta para la procedencia de la revision factica
de la sentencia de instancia", sin ninguna referencia a otras cuestiones o controversias. El escrito de interposicidn del recurso
realiza un andlisis de la contradiccion en relacion con la revision de los hechos probados en via de recurso de suplicacion y
formula dos motivos de infraccion de norma. Pues bien, entiende la Sala que el planteamiento del recurso debe ser rechazado
porque lo que esta pretendiendo la parte es que la Sala proceda a la revision de los hechos probados de la sentencia
recurrida, para adaptarlos a los de la sentencia de contraste por el simple hecho de que las circunstancias que rodearon la
extincidn de los respectivos contratos son las mismas al ser los demandantes de uno y otro proceso compafieros de trabajo.
Esto es, se quiere eludir los hechos probados de la sentencia recurrida cuando el recurso de unificacion de doctrina no
contiene prevision legal que permita tal consecuencia cuando el art. 224.2 de la LRJS, precisamente, en la remisién que hace
al art. 207 de la misma norma, excluye expresamente el apartado d), destinado al error en la apreciacion de la prueba. En
definitiva, lo que plantea la parte recurrente supone ignorar la naturaleza de este recurso y la finalidad del mismo porque
en él sélo han de compararse las consideraciones de alcance doctrinal y efectos decisorios sobre la interpretacion de las
normas y no de las apreciaciones o valoraciones de hechos que, aunque relevantes en orden a la subsuncién, no constituyen
propiamente doctrina a efectos de su unificacidn. Y siendo ese el Unico punto de contradicciéon que se ha formulado resulta
irrelevante que formule un motivo de infraccién de norma destinado a la existencia o no de sucesion empresarial ya que a
tal efecto deberia haber realizado una relacion precisa y circunstanciada de la contradiccidén en orden a esa cuestidn, como
requisito previo exigido en el art. 224.1 a) de la LRJS, en relacion con el apartado 2 del mismo precepto procesal.
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DATOS SENTENCIA

RECURSO DE CASACION ne 44/2017.

Sentencia n2. 52/2018

Fecha Sentencia: 05/06/2018.

Ponente, Excma. Sra. D2. Clara Martinez de Careaga Garcia.

TEMA
Delito de insulto a superior en su modalidad de «injurias en su presencia».
ASPECTOS EXAMINADOS

e El Cdédigo Penal Militar de 1985 contemplaba esta figura delictiva en su Articulo 101 disponiendo que el militar que, sin
incurrir en los delitos previstos en los articulos anteriores, coaccionare, amenazare o injuriare en su presencia, por escrito o
con publicidad a un superior serd castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de prision.

e  En esta sentencia se analiza este delito deslindandolo de la infraccion disciplinaria conocida como “la falta de subordinacién”.
Resulta especialmente ilustrativo reproducir literalmente las siguientes argumentaciones:

<<1. Con el tercer motivo de recurso, por infraccion de ley y al amparo del articulo 849.1 de la LECrim, el recurrente
denuncia indebida aplicacion del tipo previsto en el articulo 101 del Cédigo Penal Militar de 1985, conforme al cual
se han calificado los hechos, estimando que las expresiones que se recogen en los hechos probados debieron ser
sancionadas disciplinariamente no teniendo entidad para considerarse punibles.

Para sostener dicha alegacion cita dos Sentencias de esta Sala que confirmaron las sanciones impuestas por la
comisién de sendas faltas graves del apartado 16 del articulo 8 de la entonces vigente Ley Orgdnica 11/1991, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, consistentes en la "falta de subordinacion cuando no constituya delito”,
ddndose la circunstancia de que la conducta de los inferiores hacia el superior habia consistido en decir, en un caso,
"quien mierda eres para pedirme la documentacion", y en el otro, "eres un mierda"y "vete a tomar por el culo".
Al examinar el motivo debemos atenernos al tenor de la relacion fdctica probatoria, de inexcusable observancia
dada la via casacional elegida y no haberse intentado siquiera la modificacion de dicha narracion histdrica.

2. Esta Sala viene reiteradamente recordando (Sentencia de 24 de abril de 2013, en la que, a su vez, se citan las de
13 de enero de 2000, 2 de noviembre y 3 de diciembre de 2004, 30 de noviembre de 2011 y dos de febrero de 2012,
entre otras) que "el delito de insulto a superior, ademds de tutelar la dignidad personal del ofendido, protege, muy
especialmente, la disciplina militar", y que "el delito de que se trata es pluriofensivo por cuanto que el bien juridico
que el tipo penal protege comprende tanto la dignidad del sujeto pasivo, ofendido por el sujeto inferior en el orden
jerdrquico, como el valor disciplina considerado elemento esencial de adhesion interna en la organizacion
castrense".

En primer lugar, las palabras del acusado cuando el Sargento David le confirmd que habia sido él quien habia dado
el parte por el que se le acababa de incoar un expediente por falta leve, diciéndole "Usted que clase de hombre es",
"eres un mierda"y "eres una puta mierda", deben considerarse objetivamente graves y lesivas para la dignidad del
destinatario de tales expresiones que las recibe en su presencia, en el Patio de Armas del Acuartelamiento. Son
palabras manifiestamente insultantes, ofensivas, despectivas y agraviantes, constituyendo la invitacion "a dirigirse
hacia detrds de la compafiia para arreglar el asunto" una manifestacion desafiante, conducta con la que lesioné no
solo la dignidad del superior sino también la disciplina.

La entidad del insulto verbal, que fue precedido por una expresion de menosprecio del acusado hacia el Sargento,
pone de manifiesto no solo la entidad de la injuria sino la intencion inequivocamente ofensiva del autor, entendida
como comprensiva del dolo genérico concurrente referido al conocimiento de los elementos objetivos del tipo y
actuacion a sabiendas de su ilicitud, sin necesidad de otros especificos elementos tendenciales que el tipo penal de
injurias definido en el art. 208 del Cédigo Penal, no exige (en el mismo sentido, Sentencia de 15 de septiembre de
2003).

La jurisprudencia de esta Sala (contenida, entre otras, en nuestras Sentencias 13.01.2000; 15.05.2001; 17.05.2001
y 26.06.2003), viene considerando gravemente injuriosas expresiones andlogas a las proferidas en este caso por el
recurrente, atendida su literalidad, la valoracion que merecen en el concepto publico y la situacion puntual de
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dirigirse por un militar a otro superior en el empleo, calificacion que se viene manteniendo aunque se profiera en
circunstancias ajenas a la realizacion de un acto propio del servicio.

En segundo lugar, y siendo asi que, como hemos sefialado, el tipo tiene cardcter pluriofensivo y protege junto a la
dignidad y el honor del sujeto pasivo inmediatamente ofendido, el valor disciplina que resulta consustancial en
cuanto factor de cohesién dentro de la organizacion castrense (art. 11 RROO), asi como el deber de todo militar de
ser respetuoso con sus Jefes (art. 35 RROO), esta Sala ya ha tenido ocasion de precisar (Sentencia de 24 de abril de
2013) que "Si se produce lesion de la dignidad existe injuria, y, cualquiera que sea la entidad de ésta,
quebrantamiento grave de la disciplina, siendo entonces los hechos subsumibles en el art. 101 del Cédigo Penal
Militar. Con ello la conducta de un militar que injuria a un superior, en su presencia, siempre resultard constitutiva
de delito porque asi lo impone inexorablemente la esencialidad del valor de la disciplina en el seno de la Institucion
Militar, toda vez que la especial naturaleza del delito militar derivada del cardcter pluriofensivo de las injurias que
recoge el art. 101 del Codigo Castrense, que tutela no sdlo la dignidad personal del superior, sino, y como se ha
indicado, especialmente el bien juridico de la disciplina, esencial en una organizacién jerarquica como es la militar,
hace que cualquier expresion injuriosa de entidad y trascendencia en relacion con la disciplina, dirigida por el
inferior al superior en su presencia, resulte constitutiva del delito (Sentencias de esta Sala de 13 de enero de 2000,
3 de junio de 2005, 31 de marzo de 2009 y 30 de noviembre de 2011)" .

En el mismo sentido, y en cuanto a la alegacion de falta de gravedad de los hechos, hemos dicho -Sentencia de esta
Sala de 2 de febrero de 2012, en la que se citan las de 15y 17.05.2001, 26.06 y 15.09.2003, 02.11.2004y 30.11.2011
-que "las expresiones semejantes a las empleadas por el acusado deben considerarse objetivamente injuriosas, con
referencia al tipo homalogo del articulo 208 del Codigo Penal, y ello sin necesidad de que se cumpla el requisito de
la gravedad -por su naturaleza, efectos y circunstancias- de la injuria del pdrrafo segundo del articulo 208
mencionado, por la especificidad misma del delito militar - articulo 5 del Cédigo Penal Militar y Sentencias de esta
Sala de 13 de enero de 2000 y 2 de noviembre de 2004 -" .

Siendo ello asi, resulta claro que los hechos se inscriben, palmariamente, en el tipo aplicado, por el que se condena
al recurrente y, en consecuencia, el motivo debe ser desestimado...>> (Fundamento Juridico Sexto).

DATOS SENTENCIA

RECURSO DE CASACION n2 06/2018.
Sentencia n2. 54/2018

Fecha Sentencia: 20/06/2018.

Ponente, Excmo. Sr. D. Angel Calderén Cerezo.

TEMA
Delito de extralimitacidn en el ejercicio del mando en su modalidad de «exceso arbitrario en el ejercicio de las facultades de mando».
ASPECTOS EXAMINADOS

e Elvigente Cddigo Penal Militar de 2015 contempla esta figura delictiva en su Articulo 65 de forma idéntica a como lo hacia
el ya derogado Cddigo de 1985, disponiendo que el militar que en el ejercicio del mando se excediere arbitrariamente de sus
facultades o, prevaliéndose de su empleo, cargo o destino, cometiere cualquier otro abuso grave serd castigado con la pena
de tres meses y un dia a dos afios de prision.

e  En esta sentencia se analizan distintos aspectos de este delito, sintetizando y citando abundante doctrina jurisprudencial de
la Sala Quinta del Tribunal Supremo. Resulta relevante en este sentido reproducir las siguientes argumentaciones:

<<A lo largo del FD Tercero en la sentencia se razona exhaustivamente sobre el fundamento de la subsuncion de los
hechos en el tipo apreciado, expresando en detalle los elementos tanto objetivos como subjetivos del delito de que
se trata y su concurrencia en el caso, con referencia también certera a la jurisprudencia aplicable.

El recurrente por su parte reitera en el desarrollo del motivo los mismos argumento exculpatorios ya aducidos en
la instancia jurisdiccional consistentes, en sintesis, en que el soldado habia incurrido en una serie de
incumplimientos con relevancia disciplinaria corregibles por dicho teniente como mando inmediatamente superior,
quien opto en el caso por recriminarle su comportamiento en la forma que lo hizo en lugar de sancionarle en la via
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disciplinaria; justificando la circunstancia del dia festivo y la hora nocturna elegidos para ello en la plena
disponibilidad que vinculaba al soldado en funcidn del servicio que tenia asignado.

Estas alegaciones, en su momento rechazadas por el tribunal sentenciador, carecen de virtualidad para justificar la
actuacion del mando como pretende quien recurre. La conducta enjuiciada pone de manifiesto un comportamiento
que excediendo de lo meramente irregular se inscribe en lo abusivo y arbitrario que sin esfuerzo integra la
extralimitacion punible tipificada en el primer inciso del art. 138 CPM de 1985 (coincidente con el actual art. 65
CPM de 2015).

La decision del teniente para proceder como lo hizo, tuvo su origen en la contrariedad o disgusto que le produjo el
hecho de que el soldado le preguntara por el motivo del cambio de la orden de recogerle al dia siguiente en coche
oficial, asi como el enterarse que la novia de éste habia proferido algun comentario despectivo hacia su persona.
La reaccion que se dice encaminada a restablecer la disciplina fue caprichosa, desproporcionada y fruto del mero
voluntarismo de su autor, quien en todo momento se condujo al margen de cualquier uso racional y legitimo de las
facultades propias de su mando.

En el episodio que describen los hechos probados estdn presentes actos coactivos, amenazadores y de privacion de
libertad injustificada durante tres horas y media en dia festivo y hora nocturna. Como se dice se trata de una
actuacion insdlita en su irregularidad, sélo explicable en el contexto de la situacion creada y mantenida por el
teniente en el desenvolvimiento de sus funciones al frente de la secretaria del general DAE de que dependia, en
unos términos de mero voluntarismo como regla de relacion con sus subordinados, propiciado por la falta de control
con que obraba en su dmbito de actuacion.

Nuestra jurisprudencia recaida a propdsito de la aplicacion del art. 138 CPM de 1985, sostiene que el bien juridico
que la norma protege radica en asegurar un ejercicio razonable y ponderado del mando militar, para lo que serd
preciso que no se rebasen los limites que se derivan de la adecuada y exigible relacién entre las érdenes del mando
y el respeto de los derechos de los subordinados (sentencias de 5 de diciembre de 1989 y 17 de enero de 2006).
Deciamos en esta ultima y en las posteriores de 4 de octubre de 2012; 24 de septiembre de 2013; 19 de mayo de
2014 y 65/2016, de 31 de mayo y auto de 11 de diciembre de 2017, que el desvalor de la conducta y su
reprochabilidad penal radica en la actuacion abusiva y arbitraria del mando, en términos andlogos a la figura de
Abuso de autoridad definida en el art. 103 CPM de 1985. Deciamos entonces (sentencia de 17 de enero de 2006)
que el elemento objetivo de la conducta del autor, investido de facultades (especificas) de mando respecto del
sujeto pasivo subordinado, requiere el componente normativo del ejercicio abusivo de la potestad inherente a la
condicion de mando superior. «Lo abusivo, que es concepto relativamente indeterminado, resulta equivalente a lo
excesivo, desmesurado o desmedido y también a lo injusto o arbitrario y mds concretamente al mal uso que se hace
de las atribuciones o potestades que corresponden al cargo que se desempeiia, utilizandolas para finalidades
distintas o desviadas de aquellas para las que estdn concebidas.

El mando tiene cardcter instrumental [...] y su ejercicio se entiende en funcion del desenvolvimiento racional de las
relaciones jerdrquicas dentro de las Fuerzas Armadas, de manera que se mantenga la disciplina como factor de
cohesion esencial en el dmbito castrense. Dicho de otro modo, el mando tiene cardcter servicial y funcional y no se
Jjustifica por si mismo sino por el uso que de éste se hace para la realizacion de las misiones y cometidos que los
Ejércitos o los Institutos Armados tienen asignados. A través del uso del mando responsable, razonable y adecuado
a las circunstancias, se articulan las relaciones entre los militares, equilibradas dentro del mutuo respeto que se
deben superiores e inferiores en el empleo, sin perjuicio de la posicion de jerarquia que asegure el cumplimiento de
las drdenes impartidas (nuestras sentencias de 22 de marzo de 1989 y 5 de diciembre de 1989)» (FD Segundo).

La misma sentencia (FD Tercero) se ocupa del tipo subjetivo, asimismo referido al andlogo tipo del anterior Abuso
de autoridad, trasladable mutatis mutandis al delito apreciado, en el sentido de destacar su comision dolosa porque
«la actuacion arbitraria presupone que el sujeto activo obra con conciencia de la antijuridicidad, esto es, queriendo
hacer lo que sabe contrario a derecho y por medio de un comportamiento que no tiene su origen en la norma sino
en el mero capricho o voluntarismo de quien actta. La arbitrariedad punible constituye en todo caso presupuesto
de la accion, porque lo que se exige para la comision del delito es la injusticia que se deduce de la ilegalidad evidente,
patente, clamorosa, grosera y esperpéntica, segun la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo recaida a
propdsito del delito de prevaricacion administrativa».

Concluye el anterior Fundamento de Derecho en que «no basta a estos efectos la ilegalidad o mera irregularidad
de la actuacion corregible por otras vias, incluso la disciplinaria, pues lo que se castiga en la via penal es el ejercicio
del mando en términos de estruendosa injusticia o de inadmisible voluntarismo».

Sin haberse alegado error de prohibicion, exculpante o atenuante de la responsabilidad (art. 14.3 CP) ni la
circunstancia de haber actuado el teniente en el cumplimiento de un deber (art. 20. 79 CP), concretamente el de
corregir como mando las faltas disciplinarias cometidas por los subordinados, se pretende justificar la conducta
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penada en funcion del ejercicio de aquella potestad sancionadora, en términos que menos perjuicio causaran al
corregido.

El alegato no puede acogerse porque se insiste con ello en la concepcion arbitraria del ejercicio de las potestades
que corresponden por razon de su mando. Con reiterada virtualidad venimos diciendo que la correccion de los
hechos con relevancia disciplinaria cometidos por los subordinados en la relacion jerdrquica militar, solo puede
producirse en términos reglados por dicha normativa, esto es, segun las previsiones de la actual Ley Orgdnica
8/2014, de 4 de diciembre, reguladora del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, con proscripcion de las
vias de hecho que el ordenamiento juridico no autoriza (sentencias de 29 de abril de 1994, 1 de julio de 1994 ; 15
de febrero de 1997; 23 de febrero de 1998; 17 de febrero de 2003 y mds recientemente de 28 de febrero de 2013 y
44/2018, de 3 de mayo)...>> (Fundamento Juridico Séptimo).
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DATOS AUTO

AP Valencia, sec. 58,

Auto n2 519/2018

Recurso num. 835/2018

Fecha Auto 6-6-2018,

Ponente.: IImo. Sr. D. José Antonio Mora Alarcén.

TEMA
Medida cautelar de internamiento en centro semiabierto. Requisitos para su adopcién
ASPECTOS EXAMINADOS

e Dispone el articulo 28.1 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero (EDL 2000/77474), Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores , que el Ministerio Fiscal, cuando existan indicios racionales de la comisidn de un delito o el riesgo de
eludir la accién de la justicia por parte del menor, podra solicitar del Juez de Menores, en cualquier momento la adopcién
de medidas cautelares para la custodia y defensa del menor

e Lamedida adoptada no tiene sélo una naturaleza penal o restrictiva de derechos, pues es propio de esta jurisdiccion también
la accidn protectora que redunda en beneficio de los propios menores, esto es, supone estar sujetos, dentro de la dindmica
del Centro, a unas medidas educativas, de orden y disciplina, que son favorecedores para su desarrollo integral como
persona, es decir, se desarrollan pautas sobre los mismos de caracter prosocial integrandolos en el sistema educativo y/o en
su caso prelaboral. De todo lo que se colige que la prérroga de la medida cautelar adoptada por el Juez de Menores, resulta
ajustada a Derecho

DATOS SENTENCIA

SAP Valladolid, sec. 2

Sentencia nim. 103/2018

Recurso nim. 292/2018

Fecha Sentencia: 16-5-2018,

Ponente, limo. Sr. D. Miguel Angel de |a Torre Aparicio.

TEMA

Quebrantamiento de condena: incumplimiento de medidas impuestas por los Juzgados de menores por quien ha alcanzado la
mayoria de edad.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Elincumplimiento de medidas impuestas por los Juzgados de menores da lugar al delito previsto en el articulo 468 del Codigo
Penal. Tal precepto contempla el quebrantamiento de condena firme, sin que se distinga la respuesta penal en funcion del
organo judicial que la dictd. Asi pues, la imposicién de la medida de internamiento en régimen semiabierto por sentencia
firme del Juzgado de menores ha de comprenderse dentro de la expresion "condena" del citado tipo, entendida como la
consecuencia juridica sancionadora impuesta a una persona por el Juzgado o Tribunal competente ante una declaracion de
responsabilidad penal por la comision de un hecho delictivo. No ofrece ninguna duda que la medida quebrantada en este
caso tiene naturaleza sancionadora penal, sin que le prive de tal caracter el hecho de haberse dictado en sentencia del
Juzgado de menores. La Exposicién de Motivos de la Ley de la Responsabilidad penal de los menores, en numerosos
apartados, considera que se trata de un procedimiento formalmente de naturaleza penal y sus medidas tienen
materialmente una finalidad educativa pero también sancionadora.

e  Ensegundo término, en base al articulo 50 de la LO 5/2000, no permite sostener que las incidencias derivadas de la ejecucién
de las medidas de menores, aunque fueren cometidas por quienes hayan alcanzado la mayoria de edad, como en este caso,
deberian quedar dentro del ambito exclusivo de la Jurisdiccién de menores. Dicho precepto se refiere Unica y expresamente
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al quebrantamiento de la medida por quien todavia es menor de edad, abriendo la via -como se ha dicho- de la incoacion
frente a él de un nuevo expediente por si el hecho fuese constitutivo de infraccion penal (quebrantamiento de condena).

e No existe razdn alguna para entender que quien quebrante la medida siendo ya mayor de edad haya de ser rehabilitado en
la menor edad y aplicarsele la Ley Organica 5/2000 en lugar del Cédigo Penal. En efecto, de aplicarle esta Ley de menores se
llegaria a la ilégica solucidn de considerar, a tenor del articulo 50.3, que mientras el quebrantamiento de la medida por quien
todavia es menor de edad puede ser merecedor de reproche penal; sin embargo, el quebrantamiento de la medida por quien
ya es mayor no mereceria reproche penal alguno y seria impune, lo que obviamente no puede ser la voluntad del legislador.
La omision de cualquier referencia al mayor de edad en el referido articulo 50 de la Ley 5/2000 se debe a la sencilla razén de
que dicha Ley se limita a regular la responsabilidad penal de los menores de edad penal, no la de los mayores que se rigen
por el derecho penal general, compuesto por el Cédigo Penal y Leyes penales Especiales. No tiene sentido Iégico, ni juridico
extender las ventajas o principios previstos en la legislacion penal de los menores a los mayores de edad fuera de los ambitos
expresamente previstos en dicha L.O. 5/2000; debiendo sefialarse, a tal efecto, que el articulo 1 de dicha Ley dispone
expresamente que su aplicacion se limita a exigir responsabilidad a personas mayores de catorce afios y menores de
dieciocho por la comisidén de delitos, sin que el articulo 14 excluya o impida la aplicacion del Codigo Penal a los hechos
ocurridos cuando el autor de los mismos sea ya mayor de edad.

DATOS AUTO

AP Valencia, sec. 52

Auto nim. 450/2018

Fecha Auto: A 15-5-2018

Recurso nim. 594/2018

Ponente Ilma. Sra. D2. Alicia Amor Martin.

TEMA
Medida cautelar consistente en prohibicién de aproximacion a menos de 100 metros y comunicacion del menor.
ASPECTOS EXAMINADOS

e la Sala considera que la realidad es que la situacién subyacente evidencia un enfrentamiento entre los denunciantes y
denunciado - situacién esta no negada por el recurrente-, cuyo origen sitda el denunciado en la provocacién constante por
parte del tutor, y este ultimo en las constantes inasistencias del menor al instituto y su comportamiento llegando incluso a
expulsarle en varias ocasiones, circunstancias que cuando habla con el menor éste se pone en actitud agresiva, siendo una
constante en el domicilio y no un hecho aislado. Todo lo expuesto lleva a concluir la idoneidad de la medida adoptada en la
resolucién recurrida, como via para evitar la produccién de nuevas situaciones de enfrentamiento entre el denunciante y su
sobrino menor de edad.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS
ESTATALES

Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018. BOE de 4 de julio de 2018.

AUTONOMICAS
CASTILLA LA MANCHA

Ley 3/2018, de 24 de mayo, de proteccion y apoyo garantizado para personas con discapacidad en Castilla-La Mancha. BOE
de 6 de julio de 2018.

ISLAS BALEARES

Ley 4/2018, de 12 de junio, de modificacion de la Ley 4/1991, de 13 de marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular
en las llles Balears. BOE de 13 de julio de 2018.

Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las Illes Balears. BOE de 13 de julio de 2018.

Ley 6/2018, de 22 de junio, por la que se modifican varias normas del ordenamiento juridico de las Illes Balears en materia
de turismo, de funcién publica, presupuestaria, de personal, de urbanismo, de ordenacién farmacéutica, de transportes, de
residuos y de régimen local, y se autoriza al Gobierno de las Illes Balears para aprobar determinados textos refundidos. BOE
de 13 de julio de 2018.

NAVARRA
Ley Foral 12/2018, de 14 de junio, de Accesibilidad Universal. BOE de 29 de junio de 2018.

Ley Foral 14/2018, de 18 de junio, de Residuos y su Fiscalidad. BOE de 29 de junio de 2018.

VALENCIA

Ley 11/2018, de 21 de mayo, de modificacién de la Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de creacion del Consell Juridic Consultiu
de la Comunitat Valenciana. BOE de 29 de junio de 2018.

Ley 13/2018, de 1 de junio, de modificacidn de la Ley 3/1993, de 9 de diciembre, forestal de la Comunitat Valenciana. BOE
de 29 de junio de 2018.

Ley 15/2018, de 7 de junio, de turismo, ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana. BOE de 29 de junio de 2018.
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RESENA DE ARTICULOS DOCTRINALES DE ESPECIAL INTERES

“El medio ambiente y la necesidad de coordinacion policial como forma de investigacidn eficaz en el ambito penal”, Antonio Vercher
Noguera. Diario LA LEY, n2 9239, de 16 de julio de 2018.

“éExistié alguna vez un verdadero derecho penal del trabajo? (1)”, Manuel-Jesus Dolz Lago. Diario LA LEY, n2 9235, de 10 de julio de
2018.

“Anomia, frustracion y delito: una propuesta de medicidn para la variable principal de las teorias clasicas de la frustracion”, Marco
Teijon. Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n2 20, 2018.

Los articulos de la revista La Ley pueden descargarse a texto completo en http://diariolaley.laley.es subseccién opinidn

Los articulos de la Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia pueden descargarse a texto completo en
http://criminet.ugr.es/recpc/
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ADN
e  Valor probatorio de la prueba de ADN. Prueba Pericial:

ALEVOSIA

e Naturaleza. Circunstancia de caracter predominante Objetivo que incorpora un
especial elemento subjetivo que dota a la accidon de mayor antijuricidad. Alevosia
sobrevenida. Estrangulamiento. Existencia heridas de defensa. Alevosia
convivencial.

ASESINATO

e Asesinato. Naturaleza. Circunstancia de caracter predominante Objetivo que
incorpora un especial elemento subjetivo que dota a la accion de mayor
antijuricidad. Alevosia sobrevenida. Estrangulamiento. Existencia heridas de
defensa. Alevosia convivencial.

ATENUANTES
e Atenuante analdgica de cuasi-prescripcion.

AUTORIA
e  Requisitos para apreciar la complicidad en lugar de la coautoria o la cooperacién
necesaria.

CADUCIDAD
. Partidos Politicos: accién de anulacidn del acuerdo por contrariedad a los estatutos,
plazo de caducidad.

COIMPUTADO
e Declaracién en sede policial no ratificada. No puede valorarse como elemento
corroborador de la declaracién de coimputado.

COMPETENCIA

e  Competencia territorial: aceptacién de herencia por el tutor.

e Cuestién de Competencia: autorizacién al Gobierno de la Nacién para proceder al
cese del Presidente de la Generalitat de Cataluiia, del Vicepresidente y de los
Consejeros que integran el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluiiay el
cese del personal eventual adscrito a los cargos o autoridades que se cesan por el
presente Real Decreto

COMPLICIDAD
e Requisitos para apreciar la complicidad en lugar de la coautoria o la cooperacién
necesaria.

CONCURSO
e Concurso real de los delitos de amenazas (art. 171.4 y 5 CP) y de quebrantamiento
de la prohibicidon de comunicacidn con la victima (art. 468.2 del CP): bis in idem.

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
e  Efectos de la declaracion de nulidad de una clausula suelo por falta de transparencia

CONTRATO DE TRABAJO

e  Trabajo de duracion determinada. Principio de no discriminacion. Indemnizacién en
el supuesto de extincion de un contrato fijo por concurrir una causa objetiva.
Inexistencia de indemnizacion al finalizar un contrato de interinidad

CONYUGE

e Derecho de los ciudadanos de la Unidn a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros. Miembros de la familia del ciudadano de la Unidn.
Concepto de “conyuge”. Matrimonio entre personas del mismo sexo.
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e  Derecho de los ciudadanos de la Unidn a circular y residir libremente en el territorio
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Concepto de “cényuge”. Matrimonio entre personas del mismo sexo. Sec. TIUE STJUE C-673/16 —05/06/18

DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
e Adopcion de una decision de retorno antes de que la autoridad responsable
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e Prohibicidn de tratos inhumanos o degradantes (articulo 3 CEDH) en el lugar de
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DERECHO DE ASOCIACION
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declaracion de las menores sobre los hechos e informe de los peritos psicélogos que
examinaron a las menores. Interés del menor en delitos contra la indemnidad sexual
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fundado en la sharia. No violacién del articulo 11 CEDH.
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e Fijacion en las expresiones proferidas por internet de marcar los "problemas
fronterizos" que existen entre el exceso en un comentario y la intervencion del
derecho penal.
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LIBERTAD SINDICAL

e  Tutela de la Libertad Sindical: participacion de los Sindicatos no firmantes del
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MENORES
e Abusos sexuales a menor de 16 afios. Aplicacidn subtipo agravado art. 183.4 d),
prevaliéndose de una relacién de superioridad. Concurrencia.
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