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e SECCION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia n2. 39/2019

Fecha Sentencia: 26 de marzo DE 2019
Recurso de amparo num. 5758-2018.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.

TEMA

Alegacion de falta de imparcialidad sin existencia de condena previa. Incidente de recusacidn resuelto por la Sala especial prevista en
el art. 61 LOPJ con caracter definitivo en el marco de una causa especial ante el Tribunal Supremo, cuya sentencia serd en su dia
también irrecurrible. Falta de agotamiento de la via judicial previa: prematuridad por tratarse de garantia procesal y no concurrir lesidn

efectiva (inexistencia aun de eventual sentencia condenatoria).
ASPECTOS EXAMINADOS

e Antecedentes del caso
Se impugna en el recurso de amparo el auto de la Sala especial del Tribunal Supremo prevista en el art. 61 de la Ley Organica
del Poder Judicial (LOPJ) num. 3/2018, de 13 de septiembre de 2018, dictado en el rollo nim. 5-2018, por el que se resuelven
diversos incidentes de recusacion dirigidos contra magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la causa
especial num. 20907-2017 desestimando las recusaciones formuladas, entre otros, por los recurrentes respecto de
determinados magistrados de la sala de enjuiciamiento.

e  Motivos invocados
Como con mas detalle se ha explicado en el apartado de antecedentes, en la demanda de amparo los recurrentes invocan el
derecho a un proceso con todas las garantias desde la perspectiva del derecho a la imparcialidad judicial (art. 24.2 CE).
Argumentan, en sintesis, que se ha producido la vulneraciéon de este derecho por la doble circunstancia de que los
magistrados recusados participaron en la admisidn de la querella dirigida contra los recusantes y de que, tratandose del
procedimiento penal contra personas aforadas, se da cierta proximidad personal y profesional entre estos magistrados a los
gue se encomienda el enjuiciamiento y los que asumen funciones instructoras.

e  Inadmision del recurso por su cardcter prematuro
El presente recurso esta incurso en la causa de inadmisién consistente en la falta de agotamiento de la via judicial previa
[art. 44.1 a) LOTC], ya que el procedimiento penal en el que se ha dictado la resolucién impugnada no ha finalizado.
Con caracter general, la jurisprudencia constitucional tiene declarado que la resolucidn desestimatoria de un incidente de
recusacion solo puede ser impugnada al finalizar el procedimiento principal argumentando que se trata de una cuestién que,
en su caso, puede ser reproducida y ser objeto de un nuevo pronunciamiento en el seno del procedimiento que esta
desarrolldndose en la via judicial (asi, recientemente, SSTC 130/2018, de 12 de diciembre, FJ 6, y 20/2019, de 12 de febrero,
FI 3).
En este caso concurre la peculiaridad de que, al tratarse de un incidente de recusacion resuelto por la Sala especial prevista
en el art. 61 LOPJ -por tanto, con caracter definitivo al ser su decision irrecurrible y carecer dicha sala de superior funcional
excepto el Tribunal Constitucional en lo que se refiere a garantias constitucionales- en el marco de una causa especial que
se sigue ante el Tribunal Supremo -cuya sentencia sera en su dia también irrecurrible-, no existe en apariencia ningun
remedio procesal para recabar un nuevo pronunciamiento sobre la cuestion. Esta circunstancia es, en principio,
determinante de que la lesidn alegada, de concurrir, no podra ya ser reparada en el transcurso del proceso penal pendiente.
No obstante, es procedente atenerse a la jurisprudencia constitucional sentada en el ATC 414/1997, de 15 de diciembre, FJ
2, en el que, en un supuesto idéntico al presente, en el marco de una causa especial ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, considerando que la Sala especial prevista en el art. 61 LOPJ habia desestimado la recusacién del presidente de la
Sala de lo Penal, se declara que “[...] el hecho de que contra la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en la causa especial

de la que dimana el presente recurso de amparo no exista recurso alguno ante los tribunales ordinarios, por tratarse de una
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causa especial por razén de aforamiento, en la que el enjuiciamiento corresponde en Unica instancia a la Sala Segunda del
Tribunal Supremo (art. 57.1.2 LOPJ), no impide calificar de prematuro el recurso de amparo”.

En efecto, tratandose de la invocacion de una garantia procesal, |a circunstancia de que no exista la posibilidad de un posible
restablecimiento en la via judicial no impide apreciar en el supuesto examinado el caracter prematuro del recurso de amparo.
La accién de amparo constitucional, en efecto, estd vinculada, entre otros requisitos, a la concurrencia de un gravamen ligado
a la efectividad de la lesion alegada dimanante de una sentencia condenatoria. No puede afirmarse que concurra este
gravamen hasta la finalizacién del procedimiento principal con dicha sentencia condenatoria (asi, SSTC 129, 130y 131/2018,
de 12 de diciembre, FJ 5). Tal eventualidad, en el momento en que se formuld el presente recurso y en el momento actual

en que se resuelve tiene un caracter meramente hipotético al no haber finalizado el proceso penal.

[ = http://www.tribunalconstitucional.es/ES/JURISPRUDENCIA/Paginas/Sentencias.aspx -
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DATOS SENTENCIA

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 12 de marzo de 2019
Asunto: C 221/17.

TEMA

Ciudadania de la Unidn Europea. Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Pérdida ipso iure de la nacionalidad de un Estado

miembro y de la ciudadania de la Unién. Consecuencias. Proporcionalidad.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 20 TFUE, a la luz de los articulos 7 y 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a la legislacion de un Estado miembro, como la controvertida en el
procedimiento principal, que prevé, con sujecion a determinados requisitos, la pérdida automatica de la nacionalidad de
dicho Estado miembro por imperativo de la ley (ipso iure), pérdida que lleva consigo, en el caso de las personas que no
posean asimismo la nacionalidad de otro Estado miembro, la pérdida de la ciudadania de la Unién y de los derechos
vinculados a la misma, siempre que las autoridades nacionales competentes —con inclusidn, en su caso, de los tribunales
nacionales— estén en condiciones de examinar, con caracter incidental, las consecuencias de tal pérdida de nacionalidad vy,
eventualmente, de arbitrar el mecanismo adecuado para que las personas afectadas recuperen ex tunc la nacionalidad en el
momento en que soliciten la obtencion de un documento de viaje o de cualquier otro documento que haga constar su
nacionalidad. En el marco del referido examen, las autoridades y los tribunales nacionales mencionados deberan verificar si
la pérdida de la nacionalidad del Estado miembro de que se trate, que entraia la pérdida de la ciudadania de la Unidn, resulta
conforme con el principio de proporcionalidad en lo que atafie a las consecuencias que tenga para la situacién de cada
persona afectada, y, en su caso, para la situacion de los miembros de su familia, desde el punto de vista del Derecho de la
Union.

e Tal examen requiere la valoracidn de la situacion individual de la persona afectada, asi como la de su familia, a fin de
determinar si la pérdida de la nacionalidad del Estado miembro de que se trate, cuando tal pérdida lleve consigo la pérdida
de la ciudadania de la Unidn, tiene consecuencias que puedan afectar de manera desproporcionada, en relacién con la
finalidad perseguida por el legislador nacional, al normal desarrollo de la vida familiar y de la actividad profesional de la
persona afectada desde el punto de vista del Derecho de la Unidn. Tales consecuencias no podran tener caracter hipotético
o eventual.

e  Enel marco del referido examen de proporcionalidad, incumbe especialmente a las autoridades nacionales competentes —
y, en su caso, a los tribunales nacionales— verificar si la pérdida de la nacionalidad resulta conforme con los derechos
fundamentales consagrados en la Carta cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia y, muy especialmente, con el
derecho al respeto de la vida familiar, tal como se formula en el articulo 7 de la propia Carta, que debe interpretarse en
relacion con la obligacidn de tomar en consideracidn el interés superior del nifio, reconocido en el articulo 24, apartado 2,
de la misma Carta (sentencia de 10 de mayo de 2017, Chavez-Vilchez y otros, C 133/15, EU:C:2017:354, apartado 70).

e  Encuanto a las circunstancias relacionadas con la situacién individual de la persona afectada, que pueden ser pertinentes a
efectos de la valoracidn que las autoridades nacionales competentes y los tribunales nacionales deben llevar a cabo en este
caso concreto, es necesario mencionar, entre otros, el hecho de que, como consecuencia de la pérdida automatica, por
imperativo de la ley, de la nacionalidad neerlandesa y de la ciudadania de la Unidn, la persona afectada se vera expuesta a
limitaciones en el ejercicio del derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, que supondran
en su caso dificultades particulares para continuar desplazandose a los Paises Bajos o a otro Estado miembro con el fin de
mantener alli relaciones efectivas y continuadas con los miembros de su familia, de desarrollar su actividad profesional o de
iniciar las gestiones y tramites necesarios para ejercer tal actividad. Resultan asimismo pertinentes, por una parte, el hecho
de que la persona afectada no haya podido renunciar a la nacionalidad de un Estado tercero, resultandole por ello aplicable

el articulo 15, apartado 1, letra c), de la Ley sobre la Nacionalidad, y, por otra parte, el riesgo fundado de deterioro sustancial
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de la seguridad o de la libertad de movimientos al que se veria expuesta la persona afectada en razén de la imposibilidad
con la que se encontraria, en el territorio del Estado tercero en el que reside, de beneficiarse de la proteccidén consular en
virtud del articulo 20 TFUE, apartado 2, letra c).

° En el caso de los menores, las autoridades administrativas o judiciales competentes deben tener ademas en cuenta, en el
marco del examen individual que han de llevar a cabo, la eventual existencia de circunstancias de las que resulte que la
pérdida de la nacionalidad neerlandesa por el menor —pérdida que el legislador neerlandés vincula a la pérdida de la
nacionalidad neerlandesa por el padre o la madre, a fin de preservar la unidad de nacionalidad en el seno de la familia— no
corresponde al interés superior del nifio, reconocido por el articulo 24 de la Carta, en razén de las consecuencias que tal

pérdida de nacionalidad tiene para el menor desde el punto de vista del Derecho de la Union.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. (Sala Primera)
Fecha Sentencia: 8 de mayo de 2019
Asunto: C 486/18.

TEMA

Trabajador con contrato de duracién indefinida y a tiempo completo en situacién de permiso parental a tiempo parcial. Despido.
Indemnizacion por despido y subsidio por permiso de recolocacién: Métodos de calculo. Igualdad retributiva entre trabajadoras y
trabajadores. Permiso parental a tiempo parcial del que hacen uso sustancialmente las trabajadoras: Discriminacion indirecta ART. 157
TFUE.

ASPECTOS EXAMINADOS

e El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

e 1) Laclausula 2, apartado 6y, del Acuerdo Marco sobre el permiso parental, celebrado el 14 de diciembre de 1995, que
figura en anexo a la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso
parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, en su version modificada por la Directiva 97/75/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, cuando se despide a un trabajador contratado
por tiempo indefinido y a tiempo completo mientras disfruta de un permiso parental a tiempo parcial, la indemnizacién por
despido y el subsidio por permiso de recolocacién que se han abonar a dicho trabajador se fijen, al menos parcialmente,
sobre la base de la retribucion, de menor importe, que percibe cuando el despido tiene lugar.

e 2) El articulo 157 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa como la controvertida en el
litigio principal, que establece que, cuando se despide a un trabajador contratado por tiempo indefinido y a tiempo completo
mientras disfruta de un permiso parental a tiempo parcial, dicho trabajador percibe una indemnizacién por despido y un
subsidio por permiso de recolocacion fijado, al menos parcialmente, sobre la base de la retribucidn, de menor importe, que
percibe cuando el despido tiene lugar, en una situacién en la que un nimero considerablemente mayor de mujeres que de
hombres deciden disfrutar de un permiso parental a tiempo parcial y cuando la diferencia de trato que de ello resulta no
puede explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos a toda discriminacion por razén de sexo.

o  Con arreglo al articulo 157 TFUE, apartado 2, deberd entenderse por «retribucion» el salario o sueldo normal de
base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas directa o indirectamente, en dinero o en especie, por
el empresario al trabajador en razon de la relacion de trabajo.

o 70 Se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que el concepto de «retribucion» en el sentido del
articulo 157 TFUE, apartado 2, debe interpretarse en sentido amplio. Comprende, en particular, todas las
gratificaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfechas, aunque sea indirectamente,
por el empresario al trabajador en razén del trabajo de este, independientemente de que sea en virtud de un
contrato de trabajo o de disposiciones legales o de que tengan cardcter voluntario. Ademds, el hecho de que
determinadas prestaciones sean pagadas una vez extinguida la relacion laboral no excluye que puedan tener

cardcter de retribucion, en el sentido de esta disposicion (sentencias de 6 de diciembre de 2012, Dittrich y otros, C
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124/11, C 125/11 y C 143/11, EU:C:2012:771, apartado 35, y de 19 de septiembre de 2018, Bedi, C 122/17,
EU:C:2018:734, apartado 33).

o 71 Enloque se refiere a las indemnizaciones abonadas por el empresario al trabajador con ocasién de su despido,
el Tribunal de Justicia ya ha declarado que constituyen una forma de retribucion diferida, a la que tiene derecho el
trabajador en razon de su relacion de trabajo, pero que se le abona en el momento de cesar su relacion de trabajo,
con el fin de facilitar su adaptacion a las nuevas circunstancias resultantes de la pérdida de empleo (sentencias de
17 de mayo de 1990, Barber, C 262/88, EU:C:1990:209, apartado 13, y de 19 de septiembre de 2018, Bedi, C312/17,
EU:C:2018:734, apartado 35).

o 72  Enelcaso de autos, procede sefialar que prestaciones como la indemnizacion por despido y el subsidio por
permiso de recolocacion cumplen los requisitos recordados en los apartados 70 y 71 de la presente sentencia. En
estas circunstancias, tales prestaciones deben calificarse de «retribuciones», en el sentido del articulo 157 TFUE.

o 73 Para determinar si existe una discriminacion, cabe recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la
discriminacion consiste en la aplicacion de normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion de la
misma norma a situaciones diferentes (sentencias de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C 342/93,
EU:C:1996:46, apartado 16, y de 14 de julio de 2016, Ornano, C 335/15, EU:C:2016:564, apartado 39).

o 74 A este respecto, el Gobierno francés alega que no cabe comparar a un trabajador en situacion de permiso
parental a tiempo parcial con un trabajador que presta servicios a tiempo completo, remitiéndose a la cldusula 4,
apartado 2, del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, segun la cual, «cuando resulte apropiado, se
aplicara el principio de pro rata temporis».

o 75 Dicho Gobierno, asi como Praxair MRC, invocan también el apartado 63 de la sentencia de 16 de julio de 2009,
Gémez-Limdn Sdnchez-Camacho (C 537/07, EU:C:2009:462), en el que el Tribunal de Justicia declaré que el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres no se opone a que, durante el periodo de permiso parental a tiempo
parcial, un trabajador adquiera derechos a pension de incapacidad permanente en funcion del tiempo de trabajo
efectuado y del salario percibido, y no como si hubiera ejercido una actividad a tiempo completo. Por lo tanto, a su
juicio no procede comparar a un trabajador en situacion de permiso parental a tiempo parcial con un trabajador
que ejerce sus funciones a tiempo completo.

o 76  Sin embargo, es preciso distinguir entre, por un lado, los derechos que tienen en cuenta especificamente la
situacion de permiso parental a tiempo parcial y, por otro lado, los derechos que no se derivan especificamente de
esta situacion.

o 77  Aeste respecto, como se desprende del apartado 53 de la presente sentencia, al tratarse de un trabajador
empleado mediante un contrato a tiempo completo que disfruta de un permiso parental a tiempo parcial, debe
considerarse que la extincion unilateral por el empresario se refiere al contrato a tiempo completo.

o 78 Por consiguiente, como resulta de los apartados 51 y 55 de la sentencia de 22 de octubre de 2009, Meerts (C
116/08, EU:C:2009:645), en lo que atafie al derecho a prestaciones como la indemnizacién por despido y el subsidio
por permiso de recolocacion, la situacion de un trabajador en permiso parental a tiempo parcial en relacion con
tales prestaciones es comparable a la de un trabajador a tiempo completo. Tal constatacion se aplica también en
el marco del articulo 157 TFUE.

o 79 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de igualdad de retribucién consagrado en
el articulo 157 TFUE no solo se opone a la aplicacion de disposiciones que establezcan discriminaciones
directamente basadas en el sexo, sino también a la aplicacion de disposiciones que mantengan diferencias de trato
entre trabajadores de uno y otro sexo en virtud de criterios no fundados en el sexo, cuando tales diferencias de
trato no puedan explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos a toda discriminacion por razén de sexo
(véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de diciembre de Helmig y otros, C 399/92, C 409/92, C 425/92, C
34/93, C50/93y C 78/93, EU:C:1994:415, C 167/92, EU:C:1999:92, apartado 20, y de 17 de julio de 2014, Leone, C
173/13, EU:C:2014:2090, apartado 40).

o &80 Mads concretamente, de constante jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que existe discriminacion
indirecta por razén de sexo cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de manera neutra,
perjudique de hecho a un numero mayor de trabajadores de un sexo que del otro. Tal medida solo es compatible
con el principio de igualdad de trato en el supuesto de que la diferencia de trato entre ambas categorias de

trabajadores que genera esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo



(véase, en este sentido, la sentencia de 17 de julio de 2014, Leone, C 173/13, EU:C:2014:2090, apartado 41 y
jurisprudencia citada).

81 En el caso de autos, de la aplicacion de una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal,
que estd formulada de modo neutro, resulta que, cuando se despide a un trabajador contratado por tiempo
indefinido y a tiempo completo mientras estd en permiso parental a tiempo parcial, dicho trabajador se encuentra
en desventaja en relacion con un trabajador despedido que presta servicios a tiempo completo, en la medida en
que, para el trabajador en situacion de permiso parental a tiempo parcial, la indemnizacion por despido y el subsidio
por permiso de recolocacion se fijan, al menos parcialmente, sobre la base de la retribucion, de menor importe, que
percibe en el momento de su despido.

82 Eltribunal remitente expone en su tercera cuestion prejudicial que un numero considerablemente mds elevado
de mujeres que de hombres optan por disfrutar un permiso parental a tiempo parcial. En la resolucion de remision
indica que, segun el Abogado General de la Cour de cassation (Tribunal de Casacion), de las estadisticas nacionales
del mes de marzo de 2016 resulta que, en Francia, el 96 % de los trabajadores que toman un permiso parental son
mujeres.

83  En tal supuesto, una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal solo es compatible con
el principio de igualdad de trato en el supuesto de que la diferencia de trato entre trabajadoras y trabajadores
producida de este modo pueda estar justificada, en su caso, por factores objetivos ajenos a toda discriminacion por
razon de sexo. El Gobierno francés, en lo tocante a una diferencia de trato de este tipo, no invoca en sus
observaciones escritas factores objetivamente justificados por razones ajenas a toda discriminacion por razon de

Sexo.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. (Sala Tercera)

Fecha Sentencia: 8
Asunto C 161/18.

TEMA

de mayo de 2019

Igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Prohibicidn de toda discriminacion por razén de sexo.

Discriminacioén indirecta. Trabajo a tiempo parcial. Calculo de la pensién de jubilacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  ElTribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

. El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, sobre la aplicacion progresiva

del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materias de seguridad social, debe interpretarse en el sentido

de que se

opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, segun la cual el importe

de la pensién de jubilacién en la modalidad contributiva de un trabajador a tiempo parcial se calcula multiplicando una base

reguladora, determinada en funcion de los salarios efectivamente percibidos y de las cotizaciones efectivamente satisfechas,

por un porcentaje que depende de la duracion del periodo de cotizacién —periodo al que se aplica un coeficiente de

parcialidad equivalente a la relacion existente entre la jornada a tiempo parcial efectivamente trabajada y la jornada

realizada

por un trabajador a tiempo completo comparable y que se ve incrementado por un coeficiente de 1,5—, en la

medida en que esta normativa perjudique en particular a las trabajadoras respecto de los trabajadores de sexo masculino.

(¢]

En este sentido, debe recordarse que la mera circunstancia de que las cuantias de las pensiones de jubilacion se
ajusten pro rata temporis para tener en cuenta la duracion reducida de la jornada laboral del trabajador a tiempo
parcial en relacion con la del trabajador a tiempo completo no se puede considerar, en si misma, contraria al
Derecho de la Unién (véase, en este sentido, el auto de 17 de noviembre de 2015, Plaza Bravo, C 137/15,
EU:C:2015:771, apartado 27 y jurisprudencia citada).



51 Sin embargo, el Tribunal de Justicia también ha declarado que una medida que implica una reduccion del
importe de una pension de jubilacion de un trabajador en una proporcion mayor a la correspondiente a los periodos
de ocupacion a tiempo parcial no puede considerarse objetivamente justificada por el hecho de que la pension sea,
en ese caso, la contraprestacion de una prestacion de trabajo de menor entidad (sentencia de 23 de octubre de
2003, Schénheit y Becker, C 4/02 y C 5/02, EU:C:2003:583, apartado 93).

52 En el presente asunto, resulta del auto de remision que la normativa nacional controvertida en el litigio
principal comporta dos elementos que pueden reducir el importe de las pensiones de jubilacion de los trabajadores
a tiempo parcial. En primer término, la base reguladora de la pension de jubilacion se calcula a partir de las bases
de cotizacion, integradas por la remuneracion efectivamente percibida en funcion de las horas trabajadas. Ello tiene
como resultado que dicha base reguladora sea, en el caso de un trabajador a tiempo parcial, inferior a la de un
trabajador a tiempo completo comparable. En segundo término, mientras que dicha base reguladora se multiplica
por un porcentaje que depende del nimero de dias cotizados, se aplica a ese mismo numero de dias un coeficiente
de parcialidad que refleja la relacion entre el tiempo de trabajo a tiempo parcial efectivamente realizado por el
trabajador de que se trate y el tiempo de trabajo realizado por un trabajador a tiempo completo comparable.

53 Ciertamente, este segundo elemento queda atenuado por la circunstancia de que, segun el articulo 248,
apartado 3, de la LGSS, el numero de dias cotizados resultante de la aplicacion del coeficiente de parcialidad se
incrementa con la aplicacion de un coeficiente de 1,5.

54 No obstante, debe destacarse que el primer elemento —esto es, el hecho de que la base reguladora de un
trabajador a tiempo parcial sea inferior, en cuanto contrapartida de una prestacion de trabajo de menor entidad,
a la base reguladora de un trabajador a tiempo completo comparable— permite ya lograr el objetivo perseguido
que consiste, en particular, en la salvaguardia del sistema de seguridad social de tipo contributivo.

55 Por lo tanto, la aplicacidn, adicional, de un coeficiente de parcialidad relativo al trabajo a tiempo parcial va
mads alla de lo necesario para alcanzar tal objetivo y representa, para el grupo de los trabajadores que prestaron
sus servicios a tiempo parcial reducido, es decir, por debajo de dos tercios de un trabajo a tiempo completo
comparable, una reduccion del importe de la pension de jubilacion superior a la que resultaria tnicamente de tomar

en consideracion su jornada de trabajo pro rata temporis.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 7 de mayo de 2019

Asunto C 431/17.

TEMA

Acceso a la profesién de abogado. Monje que ha obtenido su titulo profesional de abogado en un Estado miembro distinto del de

acogida. Requisito para la inscripcidn ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida. Certificado de inscripcion ante la

autoridad competente del Estado miembro de origen. Denegaciéon de la inscripcion. Normas profesionales y deontoldgicas.

Incompatibilidad de la condicién de monje con el ejercicio de la abogacia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  ElTribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

° El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, destinada

a facilitar el ejercicio permanente de la profesién de abogado en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya

obtenido

el titulo, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que prohibe a un abogado

que tiene la condiciéon de monje, inscrito como abogado ante la autoridad competente del Estado miembro de origen,

inscribirse ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida para ejercer en él la profesién con su titulo



B ScCCION TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

profesional de origen debido a la incompatibilidad, prevista en esa normativa, de la condicidon de monje con el ejercicio de
la abogacia.

o 28 Por consiguiente, debe considerarse que los abogados que han adquirido el derecho a utilizar dicho titulo
profesional en un Estado miembro, como el demandante en el litigio principal, y que presentan a la autoridad
competente del Estado miembro de acogida el certificado de su inscripcion ante la autoridad competente del primer
Estado miembro cumplen todos los requisitos necesarios para su inscripcion ante la autoridad competente del
Estado miembro de acogida con el titulo profesional obtenido en el Estado miembro de origen.

o 29 Esta conclusion no queda desvirtuada por el hecho de que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 98/5
someta a los abogados que ejerzan en el Estado miembro de acogida con su titulo profesional de origen,
independientemente de las normas profesionales y deontoldgicas a las que estén sujetos en su Estado miembro de
origen, a las mismas normas profesionales y deontoldgicas que a los abogados que ejercen con el titulo profesional
pertinente del Estado miembro de acogida para todas las actividades ejercidas en su territorio.

o 30 En efecto, es preciso distinguir entre, por una parte, la inscripcion ante la autoridad competente del Estado
miembro de acogida de un abogado que desee ejercer en dicho Estado miembro con su titulo profesional de origen,
que unicamente estard sujeta, de conformidad con el articulo 3, apartado 2, de dicha Directiva, al requisito
mencionado en los apartados 26 a 28 de la presente sentencia, y, por otra parte, el propio ejercicio de la abogacia
en dicho Estado miembro, para el que el mencionado abogado estd sujeto, en virtud del articulo 6, apartado 1, de
la citada Directiva, a las normas profesionales y deontoldgicas aplicables en el mismo Estado miembro.

o 31 Sobreeste particular, es preciso recordar que tales normas, a diferencia de las relativas a los requisitos previos
exigidos para la inscripcion, no han sido objeto de armonizacion y, por tanto, pueden diferir considerablemente de
las vigentes en el Estado miembro de origen. Por lo demds, como lo confirma el articulo 7, apartado 1, de la
Directiva, el incumplimiento de esas normas puede conducir a la aplicacion de las sanciones previstas en la
normativa del Estado miembro de acogida. Tales sanciones pueden incluir, en su caso, la cancelacion de la
inscripcion en el colegio de abogados correspondiente de dicho Estado miembro (véase, en este sentido, la sentencia
de 2 de diciembre de 2010, Jakubowska, C 225/09, EU:C:2010:729, apartado 57).

o 32 Enelcasode autos, de las indicaciones facilitadas por el drgano jurisdiccional remitente se deduce que, segun
la autoridad competente del Estado miembro de acogida, el ejercicio de la abogacia por un monje no cumple las
garantias, como las mencionadas en el apartado 18 de la presente sentencia, requeridas para dicho ejercicio con
arreglo al Derecho de ese Estado miembro.

o 33 Aesterespecto, procede recordar que el legislador nacional puede establecer garantias de esta indole siempre
que las reglas establecidas a tal efecto no vayan mds alld de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos.
En particular, la inexistencia de conflictos de intereses es indispensable para el ejercicio de la abogacia e implica,
en particular, que los abogados estén en una situacion de independencia frente a las autoridades, de las que
conviene que no reciban influencia alguna.

o 34 No obstante, esta facultad ofrecida al legislador nacional no le permite afiadir requisitos suplementarios
relativos al respeto de exigencias profesionales y deontoldgicas a los requisitos previos exigidos para la inscripcion
ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida, los cuales, como se ha recordado en el apartado 26
de la presente sentencia, han sido objeto de armonizacion completa. Pues bien, denegar a un abogado que desea
ejercer en el Estado miembro de acogida haciendo uso de su titulo profesional de origen la inscripcion ante las
autoridades competentes de este Estado miembro por la mera razén de que ostenta la condicion de monje
equivaldria a afiadir un requisito de inscripcion a los que figuran en el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 98/5,
siendo asi que esa disposicion no permite tal adicion.

o 35 Porotra parte, como se ha recordado en el apartado 33 de la presente sentencia, para ser conformes con el
Derecho de la Unidn, las normas profesionales y deontoldgicas aplicables en el Estado miembro de acogida deben
respetar, entre otros, el principio de proporcionalidad, lo que supone que no vayan mds alld de lo necesario para
alcanzar los objetivos perseguidos. Corresponde al drgano jurisdiccional remitente llevar a cabo las comprobaciones

necesarias en lo que respecta a la regla de incompatibilidad controvertida en el litigio principal.
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DATOS SENTENCIA

SENTENCIA TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. Sala Sexta.
Fecha Sentencia: 11 de abril de 2019
Asunto: C 464/2018.

TEMA

Transporte aéreo: Determinacién del drgano jurisdiccional competente para conocer de una demanda de indemnizacidn por el retraso

de un vuelo.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Determinacion del érgano jurisdiccional competente para conocer de una demanda de indemnizacion por el retraso de
un vuelo: El articulo 7, punto 5, del Reglamento (UE) n.2 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que un érgano jurisdiccional de un Estado miembro no es competente
para conocer de un litigio relativo a una demanda de indemnizacidn interpuesta en virtud del articulo 7 del Reglamento (CE)
n.2 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes
sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso
de los vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n.2 295/91, y dirigida contra una compafiia aérea establecida en otro Estado
miembro por el hecho de que dicha compaiiia tiene una sucursal en la demarcacion del 6rgano jurisdiccional ante el que se
ha presentado la demanda, no habiendo participado dicha sucursal en la relacién juridica entre la compafiia y el pasajero
afectado.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Sala Primera.
Fecha Sentencia: 3 de abril de 2019
Asunto: C 266/2018.

TEMA
Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Competencia territorial.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Clausula que atribuye la competencia territorial al 6rgano jurisdiccional determinado en aplicacion de las reglas generales:
El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que no esta excluida del ambito de aplicacidn
de dicha Directiva una clausula contractual, como la controvertida en el litigio principal, que efecttia una remision general al
Derecho nacional aplicable en lo que atafie a la determinacion de la competencia judicial para conocer de los litigios que
puedan surgir entre las partes del contrato.

Clausula del contrato, que permiten al profesional elegir, en el caso de una demanda en la que se alega el incumplimiento
de un contrato por parte del consumidor, entre el drgano judicial competente del domicilio del demandado y el del lugar
de ejecucidén del contrato: El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a unas normas procesales, a las que remite una clausula del contrato, que permiten al profesional elegir, en el caso
de una demanda en la que se alega el incumplimiento de un contrato por parte del consumidor, entre el érgano judicial
competente del domicilio del demandado y el del lugar de ejecucion del contrato, salvo que la eleccién del lugar de
cumplimiento del contrato suponga para el consumidor condiciones procesales que puedan restringir excesivamente el
derecho a la tutela judicial efectiva que le confiere el ordenamiento juridico de la Uniéon, extremo que incumbe comprobar

al tribunal nacional.

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

Caso: Bjarni Armannsson c. Islandia
Fecha sentencia: 16 de abril de 2019
Demanda n2 72098/14.

TEMA

Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces (articulo 4 del Protocolo 7 CEDH). Vulneracidn por ser objeto de expediente
administrativo sobre impuestos con recargo, y de causa penal por evasidn de impuestos, expedientes que no pueden considerarse

conexos.
ASPECTOS EXAMINADOS

e El demandante, Bjarni Armannsson, stbdito islandés residente en Dinamarca. Entre septiembre de 1997 y abril de 2007
ocupo el puesto de Director General de Glitnir, uno de los bancos mas grandes de Islandia.

En julio de 2009 la Direccién de Investigacidn Fiscal realizd un control de sus declaraciones fiscales para comprobar si habia
declarado los beneficios obtenidos de la venta de las participaciones recibidas al dejar su puesto de CEO de Glitnir. El informe
se comunico al demandante, que fue informado de su remision para recalcular los impuestos, y de un posible procedimiento
criminal, pospuesto a la notificacién del resultado de la reevaluacion de los impuestos.

En mayo de 2012 y a la vista de las objeciones del interesado se le notifico el resultado de la revaloracion de los impuestos
de 2007 a 2009, en que no habia declarado importantes ingresos, y se le impuso un recargo del 25%. El demandante pagd
los impuestos y el recargo sin recurrir la decisién que devino firme en agosto de 2012.

En marzo de 2012 se remitid el asunto, incluyendo la posible evasion de impuestos, al Fiscal especial, quien interrogé al
demandante en septiembre de 2012, y formuld acusacién en diciembre por no declarar ingresos. El demandante intereso el
archivo, entre otros motivos, por infraccion del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH. Desestimada esta peticion, en junio de 2013
se le condend por negligencia grave a 6 meses de prisién y al pago de una multa equivalente a 241.000 euros (valorando
para su determinacion el recargo que habia abonado). El recurso contra la sentencia, con base en el articulo 4 del Protocolo
7 CEDH, fue desestimado y la Corte Suprema mantuvo la multa impuesta y aumento la condena de prisidon a 8 meses.

El demandante acude al TEDH argumentando que, con la imposicion de recargo fiscal y la condena por delito fiscal agravado,
ha sido condenado dos veces por la misma infraccién.

e EI TEDH sefala que, para resolver el asunto, debe determinar sin la imposicion de un recargo fiscal tiene naturaleza penal
para el articulo 4 del Protocolo 7 CEDH, si la infraccidn por la que ha sido condenado es la misma que motivo el recargo, si
era hubo una decision final en el primero, y si existié duplicidad de procedimientos.

En otros casos el TEDH ya ha establecido que la imposicion de recargos fiscales determinaba la consideracion del
procedimiento como penal no solo a efectos del articulo 6 CEDH sino también para para el articulo 4 del Protocolo 7 CEDH.
Esto no se ha discutido. La nociéon de misma infraccion se refiere sustancialmente a los mismos hechos. Tampoco hay
discusion al referirse en ambos casos a falta de declaracién de ingresos durante el mismo periodo de tiempo. No es necesario
determinar, en este caso, si la resolucion del primer expediente fue final ya que no aparece la existencia de combinacion de
procedimientos.

En cuanto a la duplicidad de procedimientos, destaca el TEDH que las consecuencias eran complementarias y previsibles en
ambos casos. Que la pena establecida ha tenido en cuenta la sancién impuesta en el procedimiento fiscal. Que la policia ha
llevado a cabo una investigaciéon independiente que ha determinado la condena. La duracion global ha sido de 5 afios y 10
meses, pero los procedimientos solo se han desarrollado paralelamente entre marzo y agosto de 2012 (al devenir definitiva
la decision administrativa).

Teniendo en cuenta estas circunstancias, y en particular la falta de solapamiento en el tiempo y la independiente busqueda
y reunion de pruebas, el TEDH no considera que exista una conexion préxima en materia y tiempo entre los procedimientos

administrativo y penal para ser compatibles con el criterio del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH.
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En consecuencia, el demandante ha sido juzgado y castigado por la misma —o sustancialmente la misma— conducta por
diferentes autoridades en dos distintos procedimientos que carecian de la conexidn requerida para considerar que forman
parte de un esquema general de sancidn bajo la ley aplicable.

e  Por ello estima que ha existido violacion del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH y condena al Estado a pagar 5.000 euros por

dafio moral y 29.800 euros por costas y gastos procesales.

DATOS SENTENCIA

Caso: Guimon c. Francia
Sentencia: 11 de abril de 2019
Demanda n2 48798/14.

TEMA
Derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH). No vulneracion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Derecho al respeto a la vida privada y familiar de persona que cumple pena de prision por delitos de terrorismo. Solicitud de
la condenada de asistir y recogerse ante los restos mortales de su padre fallecido, necesidad de escolta reforzada para este
traslado. Adecuada ponderacion de los intereses presentes por lo que el Estado no ha sobrepasado el margen de apreciacion
del que disfruta.

La demandante, Laurence Guimon, es subdita francesa, internada en el momento de los hechos en el Centro Penitenciario
de Rennes.

Fue miembro activo de ETA hasta su detencion en 2003 y fue condenada en tres sentencias, principalmente por participacion
en asociacion de malhechores para preparar un acto terrorista, receptacién de bienes obtenidos por extorsion en banda
organizada, tenencia y transporte de armas y de sustancias o artefactos explosivos, y tenencia y uso de documentos
administrativos falsos en relacién con una empresa terrorista. Las condenas fueron de prisién de 8 afios el 26 de abril de
2006, de 17 afios de reclusién criminal en sentencia de 29 de noviembre de 2006 y de otros 17 afos de reclusion criminal en
sentencia de 17 de noviembre de 2008. Las ultima se confundié con la anterior, y el 2011 se acordd también la confusidn
parcial de la primera en cuantia de 5 afios acumulandola a la de 17 afios que quedaba (Conforme al derecho francés,
conforman un concurso de infracciones las que una persona comete antes de ser condenado por una de ellas. En estos casos
se puede acordar la confusidn total o parcial de las penas de la misma naturaleza, de forma que las penas se absorben unas
en otras total o parcialmente. Articulos 132-2 y siguientes del Code Pénal. Nota del redactor).

El 21 de enero de 2014 el abogado de la demandante presentd solicitud de salida con escolta para que pudiera acudir junto
a su padre, fallecido el mismo dia en una clinica de Bayona, sefialando que su padre no ha podido visitarla en prisién por
problemas de salud, que ella estaba muy unida a su padre y que era primordial para ella poder recogerse por ultima vez ante
sus restos mortales en presencia de su madre, sus hermanos y su hija. Por correo del mismo dia se afiadié que la demandante
padecia la enfermedad de Crohn por lo que precisaba acudir al bafio regularmente. También se adjunté documento de los
servicios funerarios con la fijacién de la introduccién en el ataud para el 22 de enero y del entierro para el 27 de enero.

El 22 de enero la demanda fue rechazada por el vicepresidente del Tribunal de Gran Instancia de Paris, a cargo de la aplicacion
de penas competente en materia de terrorismo, quien considerd que, si el fallecimiento de su padre podia constituir un
motivo de salida con escolta, la solicitud debia valorarse a la vista de la personalidad de la interesada y de los riesgos de
evasion. En este caso, las condenas muestran un anclaje duradero en el movimiento vasco y en acciones terroristas; se ha
negado a ser examinada por peritos, por lo que no se disponen de informes sobre su personalidad y peligrosidad aunque se
comporte correctamente en prision; la fecha de cumplimiento es lejana y tiene apoyos exteriores, por lo que no puede
excluirse el riesgo de evasion si se autoriza su salida; finalmente, la distancia del lugar al que ir y la necesidad de ir
regularmente al bafio hacen problematico un traslado con condiciones de seguridad suficientes en un plazo tan corto.

El 23 de enero, la Sra. Guimon interpuso recurso de apelacidn porque no existe riesgo de evasion. El 24 de enero fue

confirmada la ordenanza (decision judicial analoga al auto) de 22 de enero. La corte de apelacion considerd que, si bien la
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autorizacion solicitada resultaba perfectamente justificada en el plano humano, el riesgo de trastorno del orden publico por
el retorno en circunstancias emocionalmente dificiles a un lugar en que tenia numerosos apoyos, exigia una vigilancia
particular por parte de la escolta, con exigencia aumentada por la lejania geografica que obliga a hacer noche en otra prisidn
(Gradignan), con lo que la organizacion de la escolta era materialmente imposible en un plazo tan corto conforme a la
consulta hecha a los servicios competentes de la Gendarmeria.

Esta decision fue recurrida porque consideraba no precisar escolta reforzada y porque no le era imputable estar en una
prisidon tan lejana. La Corte de Casacidn, por ordenanza de 29 de abril de 2014, rechazé el recurso por ausencia de motivo
serio de casacion, ya que esta Corte no puede entras a valorar elementos de hecho.

e La demandante invoca el articulo 8 CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar) para quejarse del rechazo de las
autoridades judiciales a autorizar una salida con escolta de la prisidn para acudir al tanatorio de Bayona a recogerse ante los
restos mortales de su padre.

El TEDH recuerda que la detencidon y toda otra medida privativa de libertad comportan, por naturaleza, una restriccion de la
vida privada y familiar del interesado. Sin embargo, es esencial —respecto a la vida familiar— que la administracion
penitenciaria autorice al detenido y le ayude a mantener el contacto con su familia proxima. También recuerda que es
recomendable y que no choca con el Convenio la existencia de un cierto control de los contactos del detenido con el mundo
exterior. Por otro lado, el Convenio no garantiza un derecho a obtener permisos de salida, y repetidas veces ha dicho que el
establecimiento de un sistema de autorizaciones no es criticable en si mismo.

En este caso no se discute que el rechazo de la solicitud constituye una injerencia en el derecho al respeto a la vida familiar
garantizado por el articulo 8 CEDH. Esta injerencia no infringe el Convenio si esta prevista por la ley, se dirige a un fin legitimo
previsto en el articulo 8.2 CEDH, y puede considerarse necesaria en una sociedad democratica.

El TEDH destaca que el rechazo de la autorizacién de salida con escolta esta previsto por la ley, que los riesgos de evasion y
trastornos de orden publico son inherentes a la salida temporal de un preso, siendo suficientemente previsibles los posibles
motivos de rechazo. La injerencia para prevenir el riesgo de evasidn y los trastornos de orden publico se dirige a mantener
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencidn de infracciones penales.

Sobre si la injerencia era necesaria en una sociedad democratica debe atenderse a las exigencias normales y razonables del
internamiento en prisién y al alcance del margen de apreciacidn reservado a las autoridades cuando regulan los contactos
de un detenido y su familia. Corresponde al Estado demostrar que las restricciones a los derechos y libertades del detenido
son necesarias y que se fundan en una necesidad social imperiosa.

En este caso las autoridades judiciales han examinado con diligencia la demanda en las dos instancias, y han juzgado que el
fallecimiento del padre de la demandante era un motivo excepcional que podia justificar una autorizacién de salida con
escolta.

ElI TEDH es consciente de que las salidas con escolta tienen problemas financieros y logisticos. Las autoridades han examinado
el perfil de la solicitante, la gravedad de los crimenes cometidos, el contexto de la salida a organizar y los elementos de
hecho, en particular la distancia (650 km), para considerar que la escolta debia ser particularmente reforzada. Aunque la
demandante ha presentado la demanda con un espacio de 6 dias para organizar la escolta, el TEDH no aprecia ningln
elemento para cuestionar el andlisis del Gobierno de que, una vez se acordase la autorizacidn de salida, el plazo era
insuficiente para organizar una escolta compuesta de agentes especializados para vigilar a una condenada por hechos de
terrorismo con una localizacidn previa de lugares. En las circunstancias del caso existia alternativa a la salida con escolta para
la solicitud de la demandante y, aunque no habia podido ver a su padre desde hacia varios afios, se ha probado que recibia
con regularidad visitas de parientes y amigos.

El TEDH considera que las autoridades judiciales han valorado los intereses en juego y que el Estado demandado no ha
excedido el margen de apreciacion de que disfruta en este campo; que el rechazo de la solicitud no es respuesta

desproporcionada a las finalidades legitimas perseguidas y que, en consecuencia, no ha existido violacién del articulo 8 CEDH.

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

Sentencia Pleno N2201/19
RECURSO DE CASACION N22013/18
Fecha Sentencia: 03/04/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

TEMA

Conflicto entre la libertad de expresién y el derecho al honor.

ASPECTOS EXAMINADOS

SECCION CIVIL

Concejala animalista que escribe en su cuenta de Facebook un comentario sobre la muerte de un torero en la plaza de
toros: Las manifestaciones enjuiciadas estan referidas a un personaje de cierta relevancia publica, como es un torero, y
tienen relacion con la polémica social que existe sobre la tauromaquia. Pero exceden del ambito protegido por la libertad de
expresion tanto por su contenido gravemente vejatorio como, especialmente, por el contexto en el que se producen, justo
tras la muerte traumatica de la persona vejada. Un elemento fundamental que hace que la ponderacién entre los derechos
en conflicto deba decantarse en favor de la proteccion del derecho al honor es el relativo a las circunstancias en que se
produjeron las manifestaciones de la demandada, justo tras la muerte del torero. Como hemos dicho, los usos sociales
delimitan la proteccién del derecho al honor, y entre los usos sociales de una sociedad civilizada se encuentra, como exigencia
minima de humanidad, el respeto al dolor de los familiares ante la muerte de un ser querido, que se ve agravado cuando
publicamente se veja al fallecido.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Pleno N2202/19
RECURSO DE CASACION N22106/18
Fecha Sentencia: 3/04/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

TEMA

Proteccion del derecho al honor.

ASPECTOS EXAMINADOS

Demanda interpuesta por el Abogado de la Generalitat en defensa del honor del pueblo catalan por las manifestaciones
realizadas por un periodista: No puede estimarse afectado el «honor del pueblo catalan» por unas declaraciones que se
dirigen contra un determinado sector de la sociedad catalana. En el contexto de una contienda politica, identifica el «pueblo
catalan» con un determinado sector del mismo, que es fundamentalmente el identificado con el proyecto politico de quienes
ostentaban el gobierno de la Comunidad Autéonoma, de forma que se excluye del concepto de «pueblo catalan» al
discrepante que no participa de ese proyecto politico.

Legitimacion del Govern de la Generalitat y del Molt Honorable President de la Generalitat para accionar en defensa de la
dignidad del pueblo catalan: El President y el Govern de la Generalitat, representados por el Abogado de la Generalitat,
estaban legitimados activamente para interponer una demanda de proteccidn del honor del pueblo catalan. Nuestra
sentencia 571/2003, de 5 de junio, declaré que «un gobierno tiene legitimacion para actuar procesalmente cuando estime
que se ha lesionado el crédito, dignidad, prestigio y autoridad moral de las instituciones de un Estado y, en particular, la

dignidad de un pueblo.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia N2181/19

RECURSO DE CASACION N22101/16

Fecha Sentencia: 21/03/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

TEMA
Asociaciones: Derecho de participacion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Derecho de participacion de los socios: El derecho de participacion de los asociados no impone necesariamente un
determinado modelo de organizacion y funcionamiento de las asociaciones, que segun los recurrentes seria el de una
democracia asamblearia en la que todos los asociados tienen derecho de asistir por si mismos a la asamblea general,
intervenir en ella y votar. La libertad de organizacion de las asociaciones permite que los modelos de organizacién y
funcionamiento sean diversos y que la asociacién pueda decidir en sus estatutos qué modelo prefiere, con el Gnico limite de
no impedir completamente la posibilidad de participacion de los asociados. Lo anterior se ve confirmado por el hecho de
que la LODA, en su art. 7.e) y f), prevea la posibilidad de que existan distintas clases de asociados, con distintos derechos y

obligaciones. Y, sobre todo, porque el Tribunal Constitucional, en la STC 135/2006, de 27 de abril.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N2215/19

RECURSO DE CASACION N23683/18

Fecha Sentencia: 05/04/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

TEMA

Guarda y custodia compartida: modificacion de medidas: cambio de circunstancias.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Modificacion de medidas. Cambio de circunstancias: Como esta sala ha declarado en sentencia 31/2019 de 19 de diciembre,
que cita las de 12 y 13 de abril de 2016, la modificacion de medidas, tal como el cambio de sistema de custodia, exige un

cambio "cierto" de las circunstancias y que se adopte en interés de los menores (art.2 91 del Civil).

DATOS AUTO

Competencia N223/19

Fecha auto 19/03/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

TEMA

Competencia territorial: Indemnizacién de dafios por infraccién del Derecho de la Competencia. "Cartel de los camiones"

ASPECTOS EXAMINADOS

e Indemnizacion de dainos por infraccion del Derecho de la Competencia. "Cartel de los camiones": El fuero mds préximo a

la regulacion de las acciones de derecho privado de la competencia es el de competencia desleal, previsto en el articulo 52.1.
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129 LEC. Este fuero atribuye la competencia al tribunal del lugar donde el demandado tiene su establecimiento, y, a falta de
este, al del domicilio o lugar de residencia. Como ultimo fuero subsidiario, cuando el demandado carezca de domicilio o lugar
de residencia en Espafia, se prevé un fuero electivo para el demandante: el lugar donde se haya realizado el acto o donde se
produzcan sus efectos. El lugar de realizacidn del acto dafioso, que es el acuerdo cartelizado, puede inducir a confusidn, pero
no ocurre lo mismo con el lugar de produccién de efectos, que es donde el demandante ve repercutido el sobreprecio, y que
puede identificarse sin problemas adicionales con el lugar de adquisicidon del vehiculo. Este fuero ha de completarse con la
prevision del 53.2 LEC, de tal suerte que, si la demanda pudiera corresponder a los jueces de mas de un lugar, el demandante

podré optar por cualquiera de ellos. En igual sentido, ATS de 26 de febrero de 2019, conflicto n.2 262/2018.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 158/2019

Fecha de sentencia: 26/03/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

NUmero del procedimiento: 10505/2018 P

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

TEMA

Hallazgos casuales. Abusos sexuales. Inexistencia de contacto fisico entre el autor y las victimas. Contacto a través del teléfono o de

otras tecnologias de comunicacién.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Hallazgos casuales: Plantea el recurrente la licitud de la actuacion policial y judicial en tanto que se procedio a investigar un
nuevo delito sobre la base de indicios obtenidos casualmente en el curso de una intervencion telefénica acordada para
investigar otro distinto.

En la STS n2 400/2017, de 1 de junio, se examinaba con detalle esta cuestién, admitiendo la validez de la utilizacién de los
datos obtenidos casualmente sobre un nuevo delito en curso de la investigacion realizada sobre otros hechos delictivos. Se
decia asi lo siguiente: “2.4.1. Tomando como referencia la jurisprudencia mas reciente de la Sala de Casacion sobre los
hallazgos o descubrimientos casuales (SSTS 717 0 991/2016), explica la segunda tomando como referencia la anterior y otros
precedentes de esta propia Sala y del Tribunal Constitucional que: <<ha afirmado el Tribunal Constitucional en la sentencia
41/1998, de 24 de febrero, lo siguiente: "... el que se estén investigando unos hechos delictivos no impide la persecucion de
cualesquiera otros distintos que sean descubiertos por casualidad al investigar aquéllos, pues los funcionarios de Policia
tienen el deber de poner en conocimiento de la autoridad penal competente los delitos de que tuviera conocimiento,
practicando incluso las diligencias de prevencidn.. ". Y en la sentencia del mismo Tribunal 104/2006, de 3 de abril, se incide
de nuevo en que es irrelevante que en dicha intervencion se descubrieran otros hechos delictivos, pues como se sostuvo en
la STC 41/1998, de 24 de febrero, "la Constitucion no exige, en modo alguno, que el funcionario que se encuentra
investigando unos hechos de apariencia delictiva cierre los ojos ante los indicios de delito que se presentaren a su vista,
aunque los hallados casualmente sean distintos a los hechos comprendidos en su investigacion oficial, siempre que ésta no
sea utilizada fraudulentamente para burlar las garantias de los derechos fundamentales".- En la STC 220/2009, de 21 de
diciembre, se advierte que el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica
de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en los encargados de la
investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional (por todas, entre otras muchas, SSTC 49/1999,
de 5 de abril; 166/1999, de 27 de septiembre; 167/2002, de 18 de septiembre; 259/2005, de 24 de octubre; 253/2006, de
11 de septiembre; 197/2009, de 28 de septiembre).- En la jurisdiccién ordinaria, la STS 717/2016, de 27 de septiembre,
remarca que cuando se trata de investigaciones realizadas mediante intervenciones telefénicas, entre los requisitos que
deben ser observados se encuentra el de la especialidad de la medida, en el sentido de que la intervencidn debe de estar
orientada hacia la investigacidn de un delito concreto, sin que sean licitas las observaciones encaminadas a una prospeccion
sobre la conducta de una persona en general. Lo que no excluye que los hallazgos casuales sugerentes de la posible comisidn
de otros delitos distintos no sean validos, sino que la continuidad en la investigacién de ese hecho delictivo nuevo requiere
de una renovada autorizacion judicial (en este sentido, entre otras, SSTS 468/2012, de 11 de junio; 157/2014, de 5 de marzo;
425/2014, de 28 de mayo; 499/2014, de 17 de junio).- En la STS 1060/2013, de 23 de setiembre, se transcribe la STS
777/2012, de 17 de octubre, en la que se dice lo siguiente: Esta Sala Casacional ha declarado repetidamente que el hallazgo
casual, es decir, el elemento probatorio novedoso que no esta inicialmente abarcado por el principio de especialidad, puede
ser utilizado en el propio o distinto procedimiento, bien por tratarse de un delito flagrante o bien por razones de conexidad
procesal, siempre que, advertido el hallazgo, el juez resuelva expresamente continuar con la investigacion para el
esclarecimiento de ese nuevo delito, ante la existencia de razones basadas en los principios de proporcionalidad e idoneidad.
El hallazgo no solamente se proyecta hacia el futuro, como en el caso de unas intervenciones telefonicas en donde resultan
indicios de la comisién de otros delitos diferentes a los investigados, sino que también puede producirse hacia el pasado,
como cuando en el curso de un registro domiciliario aparecen evidencias de otros ilicitos, o cuando las intervenciones

telefénicas pueden arrojar datos sustanciosos acerca de la participacion de los comunicantes en hechos no inicialmente
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investigados por esa via, con tal que, como hemos dicho, tal linea de investigacidn sea puesta de manifiesto ante el juez, y
éste, valorando los intereses en juego, acceda a su incorporacion al proceso, conjugando un elemental principio de
proporcionalidad. Se trata, en suma, de aquellos descubrimientos casuales que pueden aportar luz para el esclarecimiento
de los hechos de caracter novedoso (puesto que permanecian ocultos), y que han de ser investigados, siempre que la
autoridad judicial pondere su importancia, salvaguarde el principio de especialidad y justifique su necesidad vy
proporcionalidad.- Y, por ultimo, en la STS 616/2012, de 10 de julio, se afirma que por la denominada doctrina del hallazgo
casual se legitiman aquellas evidencias probatorias que inesperadamente aparecen en el curso de una intervencidn
telefénica, eventualmente en un registro domiciliario, de forma totalmente imprevista, aunque la doctrina de esta Sala ha
exigido que, para continuar con la investigacion de esos elementos nuevos y sorpresivos, se han de ampliar las escuchas, con
fundamento en el principio de especialidad, a través del dictado de una nueva resolucion judicial que legitime tal aparicion
y reconduzca la investigacion, con los razonamientos que sean precisos, para continuar legalmente con la misma. En el propio
sentido, la STS 768/2007, de 1 de octubre, declara que la doctrina de esta Sala ha entendido que el hecho de que el hallazgo
de elementos probatorios de un determinado delito se produzca en el curso de la investigacion autorizada para otro delito
distinto no supone la nulidad de tal hallazgo como prueba de cargo>>.

La STS mencionada (991/2016) también cita y transcribe parcialmente la doctrina expuesta en la STS 636/2012, fundamentos
primero y segundo, (es la citada por la Audiencia cuando se ocupa de esta cuestion en el apartado 32, aunque aparece como
22 en el texto): exponiendo que la misma, <<con ocasidn de denunciar también la infraccién del principio de especialidad
por la distancia temporal que medié entre el conocimiento de la notitia criminis por el Servicio de Vigilancia Aduaneray la
transmisidn de esa misma noticia al Juzgado de instruccion —un total de 24 dias—, esta Sala consideré que no existio falta
de control judicial, pues entendid que el tiempo fue el estrictamente necesario para conocer el verdadero alcance de los
datos e informaciones que los agentes iban obteniendo durante las escuchas. E hizo especial hincapié en que la cristalizacién
del objeto del proceso se verifica de forma paulatina y, por tanto, ajena a respuestas subitas dictadas anticipadamente a lo
que exige la sosegada ponderacidn de los hechos que las investigaciones van poniendo de manifiesto, precisando en la misma
sentencia que es logico que pase el tiempo indispensable para que los agentes de policia que llevan a cabo el seguimiento
puedan detectar la informacidn, analizarla, interrelacionarla y, por ultimo, dar cuenta a la autoridad judicial>>.

También en laSTS n2 747/2017, de 21 de noviembre, se admitia la utilizacion de los datos obtenidos en la investigacidn inicial
durante el tiempo en que el Juez procede a autorizar la ampliacidn. Se decia en esta sentencia que “Si en el curso de unas
intervenciones telefénicas legitimas aparecen indicios, como sucedié en este caso, de la comisién de otro delito (5) lo
correcto segun la jurisprudencia (y actualmente segun la legalidad expresa: art. 579 bis LECrim) es dar cuenta inmediata al
instructor. Este debera decidir si se extiende la investigacion o no a ese nuevo objeto procesal (lo que exige, entre otras
cosas, evaluar la gravedad de la nueva infraccidn). Pero eso no significa que mientras el Instructor toma la decision queden
en suspenso las escuchas o que, de aparecer nuevos datos, sean inutilizables. No es asi. La decision final del instructor habra
de ser adoptada en un plazo prudencial y permitira no solo la investigacion de ese delito (hallazgo casual) sino ademas usar
para acreditarlo los frutos de las escuchas; también de aquéllas producidas en ese periodo intermedio ademas de las iniciales
en las que aparecieron esos indicios de una nueva infraccién. No han de apartarse absurdamente las conversaciones
intermedias. Contaban con autorizacién judicial. Mucho menos podemos derivar de ahi la ilegalidad de las posteriores
conversaciones producidas cuando ya se habia oficializado la investigacion por la nueva infraccion incoandose un nuevo
procedimiento ad hoc”.

En consecuencia, nada impide utilizar en la investigacion de un nuevo delito los elementos indiciarios o probatorios
obtenidos casualmente en una investigacion sobre otro delito distinto. En la actualidad esta posibilidad esta contemplada
legalmente en los articulos 588 bis i, en relacion con el articulo 579 bis ambos de la LECrim.

Abusos sexuales. Inexistencia de contacto fisico entre el autor y las victimas. Contacto a través del teléfono o de otras
tecnologias de comunicacién. Aunque en muchos casos el delito se llevara a cabo mediante una accién ejecutada por el autor
sobre el cuerpo de la victima, se ha admitido la comisién del delito sin que medie contacto fisico entre uno y otro. Asi, es
posible considerar supuestos en los que, sin contacto fisico entre autor y victima, se ejecuten actos por el menor que atenten
a su indemnidad sexual, simultdneos o no a otros ejecutados por el autor, el cual incita, impulsa, guia o condiciona los
primeros. Y no solo en situaciones de proximidad fisica (STS n2 450/2018, de 10 de octubre). La utilizacién de las tecnologias
de la comunicacion para estos fines aparece frecuentemente. Es cierto que estas nuevas formas de actuacién requieren una
interpretacion de los tipos penales que delimiten los espacios correspondientes a las figuras de los abusos sexuales del

articulo 183; de la determinacién a un menor a participar en un comportamiento de naturaleza sexual o a hacerle presenciar
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actos de caracter sexual; o del grooming o el sexting, del articulo 183 ter. Pero ello no impide afirmar que la actuacion del
sujeto conduciendo o impulsando al menor a la realizacidn de actos de naturaleza sexual sobre su mismo cuerpo, en los que
de alguna forma participa aquel, constituyen un delito de abuso sexual.

Enla STS n2301/2016, de 12 de abril, se decia: “Son muchos los precedentes de esta Sala en los que la aplicacion del art. 183
del CP no se ha visto obstaculizada por el hecho de que no mediara contacto fisico entre agresor y victima. Y no sdlo en
aquellos casos en los que la ausencia de relacion fisica esta ligada al escenario telematico en el que se desarrolla el abuso.
Asi, por ejemplo, en la STS 1397/2009, 29 de diciembre, deciamos que “...el delito de agresidn sexual del art. 178 se consuma
atentando contra la libertad sexual de otra persona sin que se exija que el sujeto necesariamente toque o manosee a su
victima. (...). Que la satisfaccion sexual la obtenga (el acusado) tocando el cuerpo de la victima o contemplandola desnuda
mientras se masturba es indiferente para integrar para ello lo que es en ambos casos un comportamiento de indudable
contenido sexual.

Pero mas allad de aquellos supuestos en los que la falta de contacto fisico se produce en un contexto de proximidad entre
agresor y victima, las nuevas formas de comunicacion introducen inéditos modelos de interrelacion en los que la distancia
geografica deja paso a una cercania virtual en la que la afectacion del bien juridico, no es que sea posible, sino que puede
llegar a desarrollarse con un realismo hasta ahora inimaginable. El intercambio de imagenes de claro contenido sexual,
obligando a un menor a enviar fotografias que atentaban contra su indemnidad sexual (ATS 1474/2014, 18 de septiembre),
la obtencion de grabaciones con inequivocos actos sexuales ejecutados por menores de edad (STS 864/2015, 10 de
diciembre), la introduccién anal y vaginal de objetos por parte de dos nifas, inducidas por su propia madre para su
observacién por un tercero a través de Internet (STS 786/2015, 4 de diciembre), son sélo algunos ejemplos bien recientes de
resoluciones de esta Sala en las que hemos considerado que el ataque a la indemnidad sexual del menor de edad puede
producirse sin esa contigiidad fisica que, hasta hace pocos afios, era presupuesto indispensable para la tipicidad de
conductas de agresiones o abusos sexuales a menores”.

En la STS n2 377/2018, de 23 de julio, se insistid en la posibilidad de apreciar un delito de abuso sexual sin que hubiera
existido contacto fisico entre autor y victima. Se decia entonces que “toma carta de naturaleza la comision del delito de
abuso sexual de caracter virtual o por internet, que no requiere de modo especifico un contacto sexual directo por parte del
autor del delito”.

Nuevamente se aprecid este delito en la STS n2 450/2018, de 10 de octubre, al diferenciarlo del tipificado en el articulo 183
bis, en la redaccion introducida por la LO 1/2015. Se decia asi, que “la tipicidad en el delito de abuso sexual no requiere el
contacto corporal entre dos sujetos. Lo relevante es el ataque a la libertad e indemnidad sexual llevado a cabo sin su
consentimiento o contra un menor (Por todas, STS 377/2018, de 23 de julio). Cuando hemos referido la exigencia de un
contacto fisico o corporal, entre los sujetos activo y pasivo, ha de ser entendida como realizacién conjunta del hecho, sin la
exigencia de un contacto corporal.

La STS 468/2017, de 22 de junio, constituye un antecedente de esta interpretacion. En la misma dijimos que "la mencién
determinar a un menor de 16 aios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, enturbia su interpretacion, pero
Unicamente es posible la interpretacion que separe ambas conductas, si tomamos, primeramente en consideracion que tal
comportamiento, con la participacion o no del autor, se limita llevar a cabo un comportamiento que no significa realizar
actos de caracter sexual con un menor de 16 afios, puesto que en este caso la aplicacién preferente seria de 183 del Cédigo
penal; en segundo lugar considerando que el tipo penal del articulo 183 bis requiere la conducta de futuro, en tanto que se
penaliza un acto preparatorio, mientras que el abuso sexual de menores del 183, se consuma mediante la realizacién de
actos sexuales con menores, que lleguen a cristalizar en acciones directas entre el autor y su victima. Es decir, en el momento
en que de tal comportamiento de naturaleza sexual resulta el contacto fisico o corporal con el menor por parte del autor, la
encarnacion delictiva debe ser era del abuso sexual de articulo 183 del Cédigo penal”.”.

Y, continuaba diciendo esta Sala en la citada STS n2 450/2018: “El hecho probado describe los actos tipicos del abuso sexual
del articulo 183. De una parte, se declara un elemento objetivo que implica el contacto corporal en el sentido requerido por
la normay que hemos expuesto. El hecho probado dice que hasta en cinco ocasiones consiguié que el menor le acompafiara
a la ducha y al vestuario de chicos y alli se dijo que se bajara los pantalones y se masturbara indicandole cémo hacerlo, al
tiempo que también se masturbd. Se trata de una conducta conjunta en la cual el sujeto activo a un menor, sin capacidad de
autodeterminacion sexual, le dice lo que tiene que hacer y cdmo hacerlo y realizar lo propio en una accién conjunta. Esta
conducta se realiza sobre un sujeto pasivo incapaz de determinarse libremente en el ambito sexual, se trata un menor de 13
afios y la conducta tiene un inequivoco contenido sexual. El elemento subjetivo surge del propio conocimiento de la accidn

y hecho probado lo refiere, con la finalidad de satisfacer su animo libidinoso. Si la conducta del sujeto activo es la de realizar
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un acto de indudable naturaleza sexual como es la masturbacidn de los dos realizada con una finalidad de satisfacer su animo
libidinoso o de satisfacer sus propios deseos sexuales, la subsuncion es en el articulo 183 del Cdodigo penal. En todo caso
hemos de recordar que la tipicidad del delito de abusos sexuales no requiere un contacto fisico directo entre el acusado y su
victima. La jurisprudencia esta Sala ha declarado que la accién de atentar contra la libertad sexual de otro “existe cuando se
la somete a comportamientos sexuales no queridos por ella como también es el tener que desnudarse y mostrar sus partes
intimas al agresor. Que la satisfaccion sexual obtenga este tocando el cuerpo de la victima o contemplandola desnuda
mientras se masturba es indiferente para integrar lo que es en ambos casos un comportamiento de indudable contenido
sexual, impuesto contra su voluntad o sin su consentimiento libre” (sentencia 1397/2009, de 29 diciembre, 301/2016, de 12
abril)”.

En la nueva redaccidn del articulo 183.2, tras la reforma operada por la ley Organica 1/2015, se establece la pena de cinco a
diez afios de prisidon cuando los hechos del apartado anterior se cometan empleando violencia o intimidacidn, calificandolos
como agresion sexual. Y se afiade que las mismas penas se impondran “cuando mediante violencia o intimidacién compeliere
a un menor de dieciséis afios a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo”. La
introduccion de esta nueva redaccion puede resultar distorsionadora, en la medida en que permite plantearse cual ha de ser
la reaccion penal cuando no concurra violencia o intimidacion, pero nada se opone a entender que, tal como venia
entendiendo la jurisprudencia, (vid. sentencias antes citadas), llevar a un menor mediante induccién, conduccion,
compulsién u otra conducta similar a la ejecucidon de actos sexuales sobre si mismo, cuando no concurra violencia o
intimidacién, constituye un delito de abuso sexual.

En cuanto al delito del articulo 183 ter.1, (antes 183 bis), el lamado grooming, el tipo solamente requiere el contacto con el
menor a través de las nuevas tecnologias, la proposicion de un encuentro con el mismo para cometer cualquiera de los
delitos de los articulos 183 y 189, y que la propuesta venga acompafiada de actos materiales encaminados al acercamiento,
sin que exija la ejecucidn de actos de naturaleza sexual que afecten a laindemnidad sexual del menor, que, en caso de existir,
serian sancionados de forma independiente.

Y en el articulo 183.ter.2 (sexting) el tipo solamente exige el contacto con el menor a través del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacién y la comunicacién y la realizacién de actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material
pornografico o le muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor. Contemplandose, pues,
un acto preparatorio respecto de las conductas previstas en el articulo 189 CP.

Respecto del delito de corrupcion de menores del articulo 189.1.a) CP, es claro que la captacién o utilizacion de menores de
edad para elaborar cualquier clase de material pornografico no exige el contacto fisico entre el autor y la victima.

Otro tanto ocurre con el delito de amenazas del articulo 171.1 CP.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 155/2019

Fecha de sentencia: 26/03/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Ndmero del procedimiento: 2086/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.

TEMA

Delito de Hurto. Multirreincidencia. Misma naturaleza de los delitos de robo con fuerza y robo con violencia: Acuerdo Plenario de 6

de octubre de 2000. Distinta naturaleza del delito de robo con violencia y delito de hurto.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito de hurto. Multirreincidencia: La STS 481/2017, de 28 de junio indica que para interpretar los arts. 234 y 235 del C.
Penal en un sentido que resulte congruente el concepto de multirreincidencia con el propio concepto bésico de reincidencia
y que se respete al mismo tiempo el principio de proporcionalidad de la pena, ha de entenderse que cuando el texto legal se

refiere a tres condenas anteriores éstas han de ser por delitos menos graves o graves, y no por delitos leves.
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Los delitos de robo con violencia y robo con fuerza, tienen la misma naturaleza: Acuerdo Plenario de 6 de octubre de 2000.
Ahora bien, con respecto al otro tema planteado por el recurrente, acerca de si los delitos de robo y de hurto son, o no, de
la misma naturaleza, hemos dicho que el fundamento de la reincidencia es la mayor peligrosidad que se acredita en el sujeto
por su inclinacién a cometer la misma clase de delito, por lo que el plus de punicidn se justifica por una razén de prevencidon
especial orientada a la reforma de aquella inclinacidn, por mas que, desde otra perspectiva mas criminoldgica, la reincidencia
acredite el fracaso de la respuesta penitenciaria. En todo caso, es obvio que la exigencia de que sean de la misma naturaleza
supone que morfolégicamente, la forma de ataque al bien juridico sea o provenga desde y a través de una misma manera, y
ello no ocurre en quien vende droga y luego —o antes— ha alterado sustancias alimenticias, aunque ambas infracciones estén
en el mismo Titulo del Cédigo.

En tal sentido las SSTS de 23 de julio de 1999 y 12 de mayo de 2000, interpretan la nota de "misma naturaleza" diciendo que
ello exige una doble identidad: de bien juridico protegido y del modo de ataque concreto que ha sufrido aquel.

Como se sabe, el legislador de 1995 ha combinado ambos sistemas: “hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya
sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo, siempre que sea de la misma
naturaleza”.

Por otro lado, la disposicidn transitoria séptima, dispone que “a efectos de la apreciacion de la agravante de reincidencia, se
entenderan comprendidos en el mismo Titulo de este Codigo, aquellos delitos previstos en el Cuerpo legal que se deroga y
que tengan analoga denominacion y ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico”.

El articulo 22.8 del Cédigo Penal vigente exige para apreciar la agravante de reincidencia que, al delinquir, el culpable haya
sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cddigo, siempre que sea de la misma
naturaleza. El entendimiento de estas exigencias puede plantear algunos problemas de interpretacion que, en ocasiones, se
incrementan cuando la condena anterior ha sido impuesta con arreglo al Cédigo derogado, para cuya resolucion se ha
acudido a la propia Ley Organica 10/1995, que establece en la Disposicién Transitoria Séptima, que, a efectos de la
apreciacion de la reincidencia, “se entenderan comprendidos en el mismo Titulo de este Cadigo, aquellos delitos previstos
en el Cuerpo legal que se deroga y que tengan andloga denominacion y ataquen del mismo modo a idéntico bien juridico”.
Con independencia de otras cuestiones que pueda plantear esta norma, que no resulta decisiva, entre otras razones porque
se dirige a la aplicacién de la revision de sentencias para acomodarlas al nuevo texto (STS 1568/2001, de 15 de setiembre) y,
aunque parece que se refiere solamente al entendimiento de la exigencia relativa a la ubicacidn del tipo de que se trate, no
parece facil desvincular la mencidn que en ella se hace al mismo modo de ataque a idéntico bien juridico, de aquella otra
que se contiene en el articulo 22.8 relativa a que se trate de delitos de la misma naturaleza, de manera que, siguiendo esta
guia interpretativa, podra afirmarse esta coincidencia esencial entre delitos cuando en ambos se aprecie el mismo bien
juridico y la misma forma de ataque.

El bien juridico, como aquel objeto de tutela que, al ser merecedor de proteccion, justifica el castigo de quien ejecuta contra
el mismo alguno de los ataques previstos en la ley penal, debiera aparecer en cada Titulo del Cédigo Penal, como
denominador comun de los delitos incluidos en el mismo, aunque admita, en ocasiones, alguna precision que permita
agrupar determinados tipos delictivos de forma separada de otros, de modo que se pueda apreciar que, aun cuando protejan
el mismo bien juridico, su naturaleza difiere.

La doctrina jurisprudencial, manifestada en las sentencias de esta Sala 305/2000 de 16.2, 1050/2000 de 15.6, 1872/2000 de
5.12, 1566/2001 de 15.9, 1665/2001 de 28.9 y 2033/2001 de 5.11, considera que el robo con violencia e intimidacidon en las
personas y el robo con fuerza en las cosas son figuras delictivas de la misma naturaleza, a los efectos de la apreciacion de la
agravante de reincidencia 82 del art. 22 del Cédigo Penal, de conformidad con el Acuerdo del Pleno de esta Sala de 6 de
octubre de 2000. Se han sefialado por la jurisprudencia citada como razones de la identidad de naturaleza del robo violento
y el robo con fuerza las siguientes: a) Los dos delitos reciben en la Ley y en la doctrina el mismo "nomen iuris", estan
legalmente definidos de forma conjunta en el mismo precepto —el art. 237 del CP.—y a su regulacién se dedica exclusivamente
un capitulo del CP.; b) ambos delitos lesionan el mismo bien juridico, es decir, el patrimonio ajeno; c) su morfologia basica
no es diferente, puesto que consiste en un desplazamiento de la posesién de una cosa mueble mediante el apoderamiento
de la misma por el sujeto activo; y d) tanto en el delito de robo con fuerza en las cosas como en el delito de robo con violencia
e intimidacion en las personas, el autor despliega una mayor energia criminal que la utilizada en el puro y simple despojo, ya
que ha de vencer, bien un dispositivo de defensa establecido por el propietario de la cosa, bien la resistencia personal del

mismo manifestada a presunta.
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La Sentencia 910/2000, de 22 de mayo, ya declaraba, a los efectos que enjuiciamos, que en lo que se refiere al bien juridico
protegido, es evidente que el delito precedente (utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno) ataca el patrimonio de la
victima, exclusivamente, mientras que el delito de robo con violencia o intimidacion y uso de medio peligroso es un tipo
pluriofensivo en el que existen dos bienes juridicos agredidos, la propiedad y la integridad fisica de la persona asaltada que
resulta amenazada y puesta en peligro como medio comisivo del acto depredatorio.

De lo que antecede, debemos sefialar que la doctrina cientifica y la jurisprudencia han estimado que, en una primera
aproximacion interpretativa, el término naturaleza hace referencia al bien juridico protegido.

Por tanto, solo en aquellos casos en que concurra identidad del objeto de proteccion podra postularse la equiparacidn de
los dos delitos.

El instrumento hermenéutico del «bien juridico», sin embargo, no arrojarda mucha luz en la determinacién de la naturaleza
de los delitos en cuestidon, ya que el agrupamiento de los mismos distribuyéndolos en titulos, el legislador lo hace
normalmente atendiendo al bien juridico lesionado o puesto en peligro. Pero, tal sentido debe aquilatarse mas, so pena de
quedar reducida a nada, la expresion del Codigo, referida a la «misma naturaleza».

En primer término, existen titulos con un amplio catalogo de figuras delictivas, en las que se aprecian variantes y matizaciones
sobre la delimitacion del concreto bien juridico atacado. El propio titulo del Cédigo, a que se contrae la cuestion planteada,
se intitula «delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico», y aunque el legislador no precise cuéles son unos
y otros, constituye un primer elemento diferenciador radicado en la naturaleza del delito.

Un paso mas, en este camino hermenéutico, nos lo brinda la sentencia de esta Sala de 23 de julio de 1999, que acudié a la
Disposicion Transitoria 72 del Cédigo Penal, l6gicamente prevista para la resolucidon de conflictos de derecho transitorio,
pero, a fin de cuentas, referida a la agravante de reincidencia. Nos habla dicha disposicidon de «atacar del mismo modo a
idéntico bien juridico», lo que nos indica que la modalidad comisiva o conducta desplegada por el agente para dafiar o poner
en peligro el bien juridico que la norma penal protege, debe tomarse en consideracion para precisar, ain mas, la naturaleza
del delito.

Si dentro de la proteccion que el legislador dispensa a un bien juridico, desarrolla los tipos delictivos, atendiendo
preferentemente, al modo de atacar los mismos y a la intensidad del ataque, estimamos, que no debe ser ajeno, a efectos
de agrupar los delitos por razén de la naturaleza, la «gravedad de las conductas» deducida de la pena asignada por el
legislador al tipo delictivo de que se trate.

El criterio de la modalidad comisiva, parece igualmente colegirse de la modalidad dolosa o imprudente, pues a la hora de
suspension de la pena, la ley distingue en base al menor desvalor de accién.

Junto a estas directrices interpretativas, deben mencionarse los antecedentes de esta Sala.

La aplicacion mas cercana o proxima, atendiendo a los delitos interrelacionados, la hallamos en la Sentencia antes referida
de 23 de julio de 1999. En ella se hace una aplicacidn flexible, declarando de naturaleza juridica diversa, al robo violento e
intimidatorio y al cometido con fuerza en las cosas.

Esta postura que reputaba de distinta naturaleza a las dos modalidades de robo contempladas en nuestro derecho, fue
definitivamente corregida en Sala General o Pleno no jurisdiccional de esta Sala, celebrado el 6 Oct. 2000, que dejé sentado,
que las dos clases de robo son de la misma naturaleza.

Resulta de sumo interés, para la resolucion del presente caso, aludir a las razones juridicas que fundamentan la decisidn
adoptada, que eran precisamente las que hemos ido refiriendo en la argumentacién precedente: el mismo «nomen iuris»,
mismo capitulo y andloga modalidad comisiva.

Existe, ciertamente, en relacion al bien juridico ofendido, una diferente configuracién tipoldgica, entre el robo con violencia
e intimidacién en las personas y el robo con fuerza. En el primero se da un «plus» de ofensividad, al atacar, ademas del
patrimonio, bien juridico protegido en ambas clases de robo, a la libertad y seguridad de las personas, con riesgo para su
integridad corporal.

Asiy todo, se estimo, que estructuralmente, en ambos supuestos, se exigia del culpable, un mayor esfuerzo y resolucién en
la comision del delito, al tener que vencer los obstaculos que le impedian el apoderamiento de las cosas muebles ajenas
(modalidad comisiva). En el robo violento, superando la proteccion que le presta al bien, la persona que lo posee
legitimamente o los que acuden en su ayuda para impedir el expolio, y en el robo con fuerza, salvando las barreras defensivas
de proteccion derivadas de los obstaculos materiales que el propietario tuvo a bien proveer, como refuerzo tuitivo de sus

bienes.
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° El delito de robo con violencia o intimidacidn no tiene la misma naturaleza que el delito de hurto, a efectos de reincidencia.
Nuestra jurisprudencia, sin embargo, nos ensefia que aplicada la doctrina resefiada es clara la diferencia estructural y
tipoldgica entre los delitos de hurto y robo, pudiéndose afirmar, que, dentro de los delitos contra el patrimonio, son de
naturaleza distinta.

Partiendo de su distinta denominacion («nomen iuris»), no estan definidos en el mismo articulo, ni contenidos en el mismo
Capitulo del Cadigo, ni en ellos se descubre el mismo despliegue de energia criminal en el culpable, para alcanzar los objetivos
propuestos. Existe, también distinta modalidad comisiva.

Se da entre ambos, al igual que entre las dos clases de robo, el aditamento en el robo violento, del ataque a la integridad y
libertad de las personas, como bienes juridicos lesionados, mientras que el hurto constituye la forma mas simple de
apoderamiento de las cosas muebles ajenas.

Criminolégicamente hablando y en la linea de la inclinacién delictiva de los sujetos que cometen unas y otras infracciones,
también aparecen bien diferenciados. Graficamente, nos dice la STS 545/2001, de 3 de abril de 2001, que «una persona, que
no resistiria la apropiacidn de algo apetecido, que puede llevarla a cabo sin que nadie la advierta (apoderamiento subrepticio)
seria incapaz, en general, de obtener eso mismo, atacando violentamente o intimidando a su poseedor legitimo».

En efecto, las diferencias no pasan de la nota comun de un apoderamiento del patrimonio ajeno. Las formas de ejecucion, la
peligrosidad de sus autores, asi como las personas que habitualmente pueden cometerlos, son absolutamente distintos.

En consecuencia, no son de la misma naturaleza, los delitos de robo con violencia o intimidacidn que contiene la hoja
historica del recurrente, que los delitos por hurto, que es el aspecto aqui cuestionado. En el caso, no pueden computarse los

antecedentes por robo con violencia o intimidacion, a los efectos del subtipo contemplado en el art. 235.1. 72 del C. penal.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 157/2019

Fecha de sentencia: 26/03/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1114/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.

TEMA
Delito contra la integridad moral: elementos. Presunciéon de inocencia y declaracion de la victima.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito contra la integridad moral. Con respecto al delito contra la integridad moral del art. 173.1 del Cédigo penal, esta Sala
ha declarado (Sentencia 819/2002, de 8 de mayo) que esa integridad protegida ha sido identificada con la idea de dignidad
e inviolabilidad de la persona y, tomando como referencia la STC 120/1990, de 27 de junio, abarca su preservacion no sélo
contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos bienes que
carezca del consentimiento de su titular. En el contexto en que se encuentra el precepto aplicado, la integridad moral se ha
identificado también con la integridad psiquica, entendida como libertad de autodeterminacién y de actuacién conforme a
lo decidido.

Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciacion de la concurrencia de un elemento medial («infligir a una
persona un trato degradante»), y un resultado («menoscabando gravemente su integridad moral»). Por trato degradante
habra de entenderse, segun la STS de 29 de septiembre de 1998, «aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de
terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia
fisica o moral».

La accion tipica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato degradante, de forma que se siga como resultado y en
perfecta relacién causal un menoscabo grave de su integridad moral. El nucleo de la descripcidn tipica estd integrado por la

expresion «trato degradante», que —en cierta opinidn doctrinal— parece presuponer una cierta permanencia, o al menos
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repeticion, del comportamiento degradante, pues en otro caso no habria «trato» sino simplemente ataque; no obstante ello,
no debe encontrarse obstaculo, antes bien parece ajustarse mas a la prevision tipica, para estimar cometido el delito a partir
de una conducta Unica y puntual, siempre que en ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente
para su encuadre en el precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o humillante puede ser calificado de
degradante si tiene intensidad suficiente para ello.

De manera que por trato degradante debera entenderse en términos generales cualquier atentado a la dignidad de la
persona.

Por lo que hace referencia al resultado se precisara un menoscabo de la integridad moral, como bien juridico protegido por
la norma vy que se configura como valor auténomo, independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad o
al honor, radicando su esencia en la necesidad de proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que
recoge todas las conductas, que supongan una agresion grave a la integridad moral.

Y en cuanto a la mecdnica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que menoscabe gravemente la integridad moral.
Se trata de someter a la victima, de forma intencionada, a una situacidon degradante de humillacion e indignidad para la
persona humana.

El atentado a la integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la accidn tipica ser interpretada a la vista de
todas las circunstancias concurrentes en el hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad podriamos estar ante una
infraccién de menor entidad punitiva.

En este caso, y conforme a los hechos probados que hemos transcrito mas arriba, el hecho de obligar a la victima a ponerse
de rodillas largo tiempo con la excusa de ponerla derecha, dado que por su minusvalia no podia hacerlo e incluso por el
hecho de "mirar a otro hombre" en la calle, al llegar a casa, le corto el pelo como castigo, y sobre todo el episodio, repetido
al menos en dos ocasiones, en los que el procesado al disponerle el bafio, pese a estar proximo al invierno, lo hizo con agua
fria, llegando a verter sobre la mujer agua muy caliente de la ducha quemandole la piel y a sumergirla a la fuerza en el agua,
conducen sin duda a la correcta calificacion delictiva a la que ha llegado la Sala.

° Presuncién de inocencia y Declaracion de la victima: La declaracién incriminatoria de la victima, es prueba, por si misma,
suficiente para enervar la presuncién de inocencia de los procesados, siempre que aparezca rodeada de los parametros
interpretativos para su apreciacion que esta Sala ha declarado de forma muy reiterada (ausencia de incredibilidad subjetiva
derivada de alguna situacidn que la incapacite por razones personales, la misma verosimilitud de la versidn ofrecida por la
victima, y persistencia en su testimonio), pero es también necesario que la declaracién de la victima se encuentre rodeada
de datos corroboradores, externos y objetivos, que la doten de una especial potencia convictiva. En el caso, la version de la
victima es objetivamente verosimil y ha sido corroborada por distintos medios de prueba. Como hemos dicho, los familiares
de la mujer son testigos de referencia en cuanto a lo que conocen por comunicacidn de ésta, pero son testigos directos en
cuanto que comprobaron las sefiales corporales de los actos de maltrato que les refirid, y el parte médico forense y el parte

de asistencia también constatan las lesiones.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 162/2019

Fecha de sentencia: 26/03/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Ndmero del procedimiento: 1354/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina.

TEMA

Presuncién de Inocencia y recursos de Apelacidn y casacion. Recurso de Apelacion y Recurso de Casacion: ambitos en relacion con el
control del juicio factico. Ambito del recurso de apelacién de sentencias condenatorias en lo que se refiere a la impugnacién del relato
historico. Delito contra los derechos de los trabajadores: relaciéon de alterne. Principio acusatorio y responsabilidad penal de la persona

juridica titular del establecimiento en delito art. 311 CP.

ASPECTOS EXAMINADOS
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Presuncién de Inocencia y recursos de Apelacion y Casacion: Centrando el analisis en el principio de presuncidn de inocencia,
gue es un motivo de impugnacion comun a la casacion y a la apelacidn, es doctrina constante que a través del derecho a la
presuncion de inocencia se permite constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a) Una prueba de cargo
suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) Una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que
no sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestionan
la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente mediante vulneraciones constitucionales y la cuestion de la
conexion de antijuridicidad entre ellas; c) Una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el
derecho al proceso con todas las garantias en la practica de la prueba ; d) Y una prueba racionalmente valorada, lo que
implica que de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la comisidn del hecho y la participacion del acusado, sin
que pueda calificarse de ildgico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho probado
(STS 377/2016, de 3 de mayo, con cita de las SSTS 383/2014 de 16 de mayo; 596/2014 de 23 de julio; 761/2014 de 12 de
noviembre; 881/2014 de 15 de diciembre y 375/2015 de 2 de junio)

En palabras del Tribunal Constitucional a la luz de la presuncidn de inocencia no se puede “revisar la valoracion de las pruebas
a través de las cuales el drgano judicial alcanza su intima conviccion, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales
ordinarios en la funcion exclusiva que les atribuye el art. 117.3 CE sino Unicamente controlar la razonabilidad del discurso
que une la actividad probatoria y el relato factico que de ella resulta. De modo que sélo podemos considerar insuficiente la
conclusion probatoria a la que hayan llegado los 6rganos judiciales desde las exigencias del derecho a la presuncién de
inocencia si, a la vista de la motivacion judicial de la valoracidn del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo
indubitado, desde una perspectiva objetiva y externa, que la version judicial de los hechos es mas improbable que probable
(STC. 123/2006 de 24 de abril)”.

El control de la valoracion de la prueba por el cauce de la presuncidn de inocencia exige una valoracién de conjunto del
material probatorio. El Tribunal Constitucional en alguna de sus resoluciones también lo ha precisado. Asi en la STC 126/2011,
de 18 de julio, sefial6é que “constituye doctrina reiterada de este Tribunal (por todas STC 80/2003, de 28 de abril, FJ 9) que
cuando se aduce la vulneracion del derecho a la presuncidon de inocencia nuestro andlisis debe realizarse respecto del
conjunto de estos elementos sin que quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar esta apreciacidon probatoria, ni de
considerar cada una de las afirmaciones de hecho acreditadas de modo aislado, pues como ya hemos afirmado en no pocas
ocasiones no puede realizarse una operacion de analisis aislado de los hechos acreditados por el Tribunal sentenciador, ni
de desagregacion de los distintos elementos de prueba, ni de disgregacién de la linea argumental llevada a cabo por el
Tribunal Supremo [léase por el érgano judicial]. Es doctrina del Tribunal absolutamente asentada que el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia no puede ser invocado con éxito para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o
elemento debatido en el proceso penal, o parcialmente integrante de la resolucion final que le ponga término. Los limites
de nuestro control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento probatorio, sino que debe realizarse un examen
general y contextualizado de la valoracion probatoria para puntualizar en cada caso si ese derecho fue o no respetado,
concretamente en la decisién judicial condenatoria, pero tomando en cuenta el conjunto de la actividad probatoria (SSTC
105/1983, de 23 de noviembre, FJ 10; 4/1986, de 20 de enero, FJ 3; 44/1989, de 20 de febrero, FJ 2; 41/1998, de 31 de marzo,
FJ 4; 124/2001, de 4 de junio, FJ 14; y ATC 247/1993, de 15 de julio, FJ 1)".

Por tanto y seglin acabamos de razonar, en el marco de la presuncién de inocencia el tribunal no puede sustituir la conviccion
alcanzada por el tribunal de instancia por otra conviccidn propia y distinta. Lo que debe hacer es comprobar si la justificacion
del tribunal de instancia es razonable, si la prueba que valora tiene un sentido razonable de cargo. Por este cauce, en fin, el
tribunal revisor no decide el hecho, sino que controla el ejercicio de la funcién jurisdiccional del tribunal de instancia a través
de la forma en que ha aplicado el derecho. El legislador deja libertad al 6rgano de instancia para apreciar el hecho, pero
establece un posterior control juridico para analizar la racionalidad de esa decisién.

Es cierto que ha habido una tendencia por parte de esta Sala a ensanchar los limites del analisis sobre el juicio histérico a
través de la presuncidén de inocencia por la ausencia de un recurso de apelacién para las sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciales en primera instancia. Se hacia necesario posibilitar una revisién amplia del relato de hechos probados
para cumplir con las exigencias de la doble instancia, pero esta Sala siempre se ha manifestado reacia a permitir que a través
de la presuncidn de inocencia se procediera a una reevaluaciéon completa de la valoracidn probatoria realizada por el tribunal
de instancia. En esa direccion es doctrina reiterada que, “salvo supuestos en que se constate irracionalidad o arbitrariedad,
este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracion por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas

apreciadas de manera directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi
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como los dictdmenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la
valoracion del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de instancia haya
dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, y la haya valorado razonablemente”.

Es decir, que a esta Sala de casacidn no le corresponde formar su personal conviccidn tras el examen de unas pruebas que
no ha presenciado y, a partir de ellas confirmar la valoracion del Tribunal de instancia solo en la medida en que ambas sean
coincidentes. Lo que ha de examinar es, en primer lugar, si la valoracidn del Tribunal sentenciador se ha producido a partir
de unas pruebas de cargo constitucionalmente obtenidas y legalmente practicadas, y, en segundo lugar, si dicha valoracion
es homologable por su propia légica y razonabilidad. La posibilidad de revocar sentencias penales, tanto a través del recurso
de casacidon como del recurso de apelacidn, se ha visto notablemente limitada en el caso de sentencias absolutorias o de
sentencias condenatorias en que se pretenda una agravacion de la condena.

Es bien conocido que a partir de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, inspirdndose en la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de mayo de 1988, caso Ekbatani c. Suecia o de 27 de junio de 2000, caso
Constantinescu c. Rumania) el maximo intérprete constitucional ha establecido para estos casos que “[...] el respeto a los
principios de publicidad, inmediacion y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), impone inexorablemente que toda condena articulada sobre pruebas personales se fundamente
en una actividad probatoria que el érgano judicial haya examinado directa y personalmente en un debate publico, en el que
se respete la posibilidad de contradiccion [...]".

El Tribunal Constitucional considerd que para la revocacion de este tipo de sentencias y para cumplir con las exigencias de
un juicio justo era necesario que en la vista de apelacién se oyera al acusado y se examinaran directamente las pruebas, y
dado que las normas reguladoras del recurso de apelacion hacian inviables estos tramites, la consecuencia de esta doctrina
fue la imposibilidad (salvo contadas excepciones) de revocar sentencias absolutorias o de imponer en segunda instancia
condenas mas graves, cuando el pronunciamiento de primera instancia se hubiera producido a partir de la valoracion de
pruebas personales.

Ante la nueva situacion debia arbitrarse alguna herramienta que posibilitara la correccion de clase de sentencias cuando
fueran manifiestamente erréneas y el Legislador afrontd el problema mediante la Ley 41/2015, de 5 de octubre, que dio
nueva redaccion a los articulos 790.2 y 792.2 de la LECrim, haciendo posible, no la revocacion, sino la nulidad “cuando se
justifique la insuficiencia o falta de racionalidad en la motivacion factica, el apartamiento manifiesto de las maximas de
experiencia o la omisidn sobre todas o alguna de las pruebas practicadas que pudieran tener relevancia o cuya nulidad haya
sido improcedentemente declarada”.

No es momento de recordar aqui todos los matices de la doctrina del Tribunal Constitucional, por no ser necesario para la
resolucién del caso que nos ocupa, pero debe enfatizarse que este criterio jurisprudencial sélo se aplica a las sentencias
absolutorias o a las condenatorias cuando se pretende un agravamiento de condena.

Por tal motivo y por citar dos ejemplos en la STC 201/2012, de 12 de noviembre, FJ 4, se denegd una peticién de amparo
sefialando que para confirmar una sentencia absolutoria no era necesario reiterar las pruebas de primera instancia, sino que
el érgano de apelacidn podia valorarlas directamente por mas que no las hubiera presenciado. El tribunal de apelacién habia
confirmado la absolucidn y la acusacién planted que de la misma forma que para condenar a quien ha sido absuelto era
necesario oir al acusado para confirmar la absolucién habia que proceder de la misma manera y el Tribunal Constitucional
rechazé semejante planteamiento indicando que la doctrina de la STS 167/2002 tiene un alcance limitado y sélo es aplicable
al tipo de sentencias al que nos venimos refiriendo.

En la misma direccion en la STC 184/2013, de 4 de noviembre, se analizé el caso de un tribunal de apelacién que confirmé
una sentencia condenatoria con el argumento de que no podia entrar a valorar la prueba porque no la habia presenciado,
aplicando la doctrina de la STS 167/2002, y el maximo intérprete constitucional rechazé semejante planteamiento sefialando
que negarse a valorar la prueba, “sobre la base de una errénea apreciacion de la doctrina de nuestra STC no solo revela el
déficit de motivacion aducido y de incongruencia con sus pretensiones, sino, como consecuencia, la vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) por privarse al recurrente de su derecho a la revision de la sentencia
condenatoria”.

Recurso de Apelacion y Recurso de Casacion: ambitos en relacidn con el control del juicio factico. La valoracidn de la prueba
es un proceso complejo. De un lado existen pruebas que dependen de lainmediacion en las que el juez o tribunal de instancia,
que presencia la practica de la prueba, es el que esta en mejor posicion para apreciarlas. El juez o tribunal presencia lo que

se dice y cdmo se dice, no sélo por su contenido literal, sino por su expresion gestual y por el contexto de su declaracion. Sin
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embargo, la interpretacion de ese testimonio, la motivacion de la percepcion de ese testimonio, otorgandole credibilidad o
no, o deduciendo concretas inferencias es una operacion racional, que no depende de la inmediacidn.

De otro lado, en los procesos judiciales normalmente se ponderan pruebas distintas, de naturaleza diferente y con un peso
incriminatorio también distinto. Las pruebas, ademas, pueden ser contradictorias entre si, y acreditar hechos también
contradictorios, y el juez o tribunal debe apreciar las pruebas, optar entre unas u otras, darles mayor o menor relevancia
para llegar a una conclusidn final sobre la culpabilidad o inocencia. La ponderacion de ese conjunto de pruebas también es
una operacién racional ajena a la inmediacion y asi se deduce de la propia LECrim, que en sus articulos 741 y 717 dispone
que el juez valorara la prueba en conciencia y de modo racional.

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido desde hace muchos afios que “la estimacién en conciencia no debe entenderse
o hacerse equivalente a un cerrado e inabordable criterio personal e intimo del juzgador, sino a una apreciacién légica de la
prueba, no exenta de directrices o pautas de rango objetivo” (STS 29 de enero de 1988). Y también venimos afirmando que
el principio de libre valoracién probatoria corresponde al juez o tribunal de instancia de forma que debe comparar, valorar,
dar mas o menos crédito a cada prueba y decidir. En esta actividad entra en juego el principio “in dubio pro reo”, segun el
cual procede la absolucidn si no se llega al convencimiento de culpabilidad mas alla de toda duda razonable.

En el recurso de casacion la revision del juicio factico se puede realizar a través del andlisis de la presuncidn de inocencia
(articulo 852), del error en la valoracién de la prueba basado en documentos literosuficientes (articulo 849.2) y por defectos
de forma de la sentencia (articulos 851.12 y 29).

En el recurso de apelacién, en cambio, la competencia es mds amplia porque, ademds de la posible invocacion de la
presuncion de inocencia y de cualquier defecto de forma de la sentencia, se puede combatir el relato factico a través de la
invocacion del error en la valoracion de la prueba, cuya justificacion no se cifie o limita a la valoracion de documentos
literosuficientes. En la apelacion el error puede derivarse no sélo de documentos sino de cualquier prueba y de su valoracion
conjunta.

Ambito del recurso de apelacién de sentencias condenatorias en lo que se refiere a la impugnacién del relato histérico. En
nuestro sistema penal hay dos regulaciones de la apelacion penal no del todo coincidentes. La establecida para las sentencias
dictadas por el Magistrado-presidente del Tribunal del Jurado, que permite la revision del juicio factico a través de la
vulneracion del principio de presuncion de inocencia (articulo 846 bis c, apartado e) y la establecida para el resto de
sentencias, que se rige por lo dispuesto en los articulos 790 a 792 de la LECrim.

El articulo 790.2 de la ley procesal arbitra como motivos de apelacion el quebrantamiento de las normas y garantias
procesales, el error en la apreciacién de las pruebas y la infracciéon de normas del ordenamiento juridico, entre las que se
encuentran las normas constitucionales y, singularmente, el derecho a la presuncién de inocencia, proclamado en el articulo
24 de la Constitucion.

Por lo tanto, el recurso de apelacién regulado en el articulo 790 y siguientes de la LECrim permite una revision del juicio
factico que no se limita a la comprobacién de la vulneracién de la presuncion de inocencia. La revisién es mas amplia, ya que
posibilita un andlisis completo de la valoracion probatoria para determinar si ha habido error. Mas adelante se iran perfilando
los limites de esa revision.

El recurso de apelacion regulado en los articulos 790 a 792 de la LECrim se configura como una verdadera segunda instancia,
de modo que el Tribunal superior puede controlar de forma efectiva " [...] la correccién del juicio realizado en primera
instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicidn de
la pena en el caso concreto [...]" (STC Pleno 184/2013 de 4 nov. FJ7, con cita de otras SSTC).

En principio y con las limitaciones que luego describiremos, el Tribunal de apelacidn esta en la misma posicion que el juez a
quo para la determinacién de los hechos a través de la valoracion de la prueba, para examinar y corregir la valoracién
probatoria realizada por el juez de primera instancia y para subsumir los hechos en la norma (STC Pleno 167/2002, de 18 de
septiembre y STC Pleno 184/2013, de 4 de noviembre FJ 62).

Asi lo ha proclamado el Tribunal Constitucional en muchas sentencias de la que destacamos por su claridad la STC 157/1995,
de 6 de noviembre, afirmando sobre el recurso de apelacion que “existen varias modalidades para los recursos y entre ellas
la mas comun es la apelacion, cuya naturaleza de medio ordinario de impugnacién esta reconocida por todos y conlleva, con
el llamado efecto devolutivo que el juzgador ad quem asuma la plena jurisdiccién sobre el caso, en idéntica situacién que el
Juez a quo no sélo por lo que respecta a la subsuncién de los hechos en la norma sino también para la determinacion de
tales hechos a través de la valoracion de la prueba. En tal sentido hemos explicado muchas veces que el recurso de apelacién

otorga plenas facultades al Juez o Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de
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Derecho, por tratarse de un recurso ordinario que permite un novum iuditium" (SSTC 124/83, 54/85, 145/87, 194/90 y
21/93)".

Esa facultad deriva del derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se
le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, que controle la correccidon del juicio realizado en primera instancia,
revisando la aplicacién de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicion de la pena en el caso
concreto (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; 105/2003, de 2 de junio, FJ 2; y 136/2006, de 8 de mayo, FJ 3).

Ese derecho esta consagrado en el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y en el art. 2 del Protocolo
7 del Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (ratificado por Espafia
el 28 de agosto de 2009) y que forma parte de las garantias del proceso justo consagradas en el art. 24.2 CE (por todas, SSTC
42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5; 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; y 116/2006, de 24 de abril, FJ 5).
En el recurso de apelacién, por tanto, las posibilidades de revisidn critica de la valoracidn probatoria de una sentencia
condenatoria son mas amplias, aun reconociendo que no es facil precisar ese mayor ambito de decisidn frente al cauce de
la presuncion de inocencia.

Dejando al margen las sentencias absolutorias y las condenatorias en que se pretenda un agravamiento de condena, que
como hemos visto tienen un régimen singular de impugnacion, en caso de sentencias condenatorias el tribunal de apelacién
puede rectificar el relato histérico cuando un ponderado y detenido examen de las actuaciones ponga de relieve un claro
error del juzgador que haga necesaria su modificacién. “[...] El Unico limite a esa funcién viene determinado por la
inmediacion en la percepcion de la actividad probatoria, es decir, la percepcidn sensorial de la prueba practicada en el juicio
oral, lo que el testigo dice y que es oido por el tribunal y cdmo lo dice, esto es las circunstancias que rodean a la expresién
de unos hechos [...]” (STS 107/2005, de 9 de diciembre).

En efecto, el tribunal de apelacién puede, de un lado, llevar a cabo una nueva valoracion cuando se practiquen nuevas
pruebas en la segunda instancia, seglin autoriza el articulo 790.3 de la LECrim, y, de otro, puede realizar una funcion
valorativa de la actividad probatoria, en todos aquellos aspectos no comprometidos con la inmediacion. Puede tomar en
consideracion, por ejemplo, si la narracion descriptiva contiene apreciaciones inexactas que conlleven inferencias erréneas;
puede apreciar la existencia de errores de valoracidn evidentes y de importancia, de significacion suficiente para modificar
el fallo; puede apreciar la falta de valoracién de algunas pruebas cuya apreciaciéon conlleve una conclusién probatoria
diferente y, en general, puede hacer un analisis critico de la valoracion probatoria, dejando al margen aquellos aspectos del
juicio que dependen substancialmente de la inmediacion.

Siendo cierto que la funcidn del tribunal de apelacién no consiste en revaluar la prueba sino revisar criticamente la valoracion
realizada por el tribunal de instancia, si aprecia error debe rectificar la declaracidn factica y sustituirla por una propia,
respetando todos aquellos aspectos que dependan exclusivamente de la inmediacion y justificando el cambio de criterio no
en simples apreciaciones subjetivas sobre el peso o valor de determinadas pruebas. Su decision debe ajustarse a parametros
objetivos, que pongan de relieve la racionalidad del cambio de criterio y, por supuesto, deben expresarse mediante la
adecuada motivacion. Ademas, el Tribunal debe respetar, en todo caso, la prohibicién de la reforma peyorativa, en virtud de
la cual el 6rgano "ad quem" no puede exceder los limites en que esté planteado el recurso, acordando una agravacién de la
sentencia impugnada que tenga su origen exclusivo en la propia interposicion de éste (STC 17/2000, de 31 de enero).
Proyectando las anteriores consideraciones al caso que centra nuestro examen casacional tiene razén el impugnante al
discrepar con la argumentacién de la sentencia en este punto. Compartimos en buena medida los argumentos del recurso,
no la consecuencia pretendida. En el fundamento juridico primero de la sentencia de instancia porque delimita
erréneamente el ambito del recurso de apelacion al afirmar que la competencia del tribunal de apelacién se limita a la
revision del juicio factico a través de la presuncion de inocencia y a través del error en la valoracidn de la prueba Gnicamente
cuando quede de manifiesto a partir de documentos que obran en autos, al modo en que se regula para la casacién en el
articulo 849.2 de la LECrim. Se hace una identificacién entre apelacién y casacidon que no es admisible. Sin embargo, no
compartimos las consecuencias que se pretenden ya que a pesar de lo que acabamos de exponer el Tribunal Superior de
Justicia en el fundamento juridico tercero de la sentencia ha argumentado con suficiencia las razones por las que se entiende
que la prueba ha sido valorada correctamente. Ha ratificado el acierto y la racionalidad de la valoracion probatoria de la
sentencia de instancia y se ha remitido a ella para justificar su decisidn, lo que en el presente caso resulta suficiente para
motivar la decisién confirmatoria, ya que poco mas se puede afiadir.

Delito contra los derechos de los trabajadores: relacidn de alterne. Se alega que aunque se admitiera que las 38 mujeres no

estuvieran dadas de alta en la Seguridad Social, la conducta no seria subsumible en el precepto citado ya que no es posible
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dar de alta a esas mujeres para el ejercicio de la prostitucion, citando, al efecto, numerosa jurisprudencia de la Sala IV de
este Tribunal Supremo en la que se ha establecido la doctrina de que no cabe reconocer la existencia de relacion laboral para
la actividad de alterne cuando lleva aparejada el ejercicio de la prostitucion. En el relato factico de la sentencia aun cuando
se afirma inicialmente que el club Model’s estaba dedicado a la actividad de “alterne y prostitucién”, también afirma en
relacion con las mujeres que fueron identificadas y de las que se afirma que no estaban dadas de alta en la Seguridad Social,
se declara que “se encontraban como camareras de alterne, captadoras de clientes para las distintas actividades de la
empresa” y en la fundamentacidn juridica se insiste en que las mujeres “llevaban a efecto una actividad de alterne”.

La sentencia de instancia no ha afirmado con rotundidad que las sefioritas que prestaban servicios se dedicaran
singularmente a la prostitucion y, mucho menos, que lo hicieran por cuenta ajena. Ese el hecho del que debemos partir para
dar respuesta al motivo que se nos plantea.

El articulo 311.2 sanciona penalmente a quien dé ocupacidn simultanea a una pluralidad de trabajadores sin comunicar su
alta al régimen de la Seguridad Social que corresponda o, en su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacion de
trabajo. No cabe duda que en este caso la actividad desarrollada tiene connotaciones singulares, que han dado lugar a
cuestionar si se trata de una actividad licita y si puede dar lugar a una relacion laboral.

Este dilema se ha planteado en muchas otras ocasiones anteriores y la doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo se
mantiene constante. De un lado, se define la actividad de alterne como aquélla consistente en la captacion y entretenimiento
de clientes, induciéndose a realizar consumiciones y obteniendo por ello una contraprestacion de las propias consumiciones.
La actividad serda de prostitucion cuando ademas de esa actividad de alterne se lleve a cabo el ejercicio de la prostitucion.
Desde la perspectiva de la jurisdiccidn social en el primer caso no cabe duda que es factible la existencia de una relacién
laboral, si se dan las notas que caracterizan dicha relacién (dependenciay ajenidad) y en el segundo caso no cabe la existencia
de relacion laboral por ilicitud de la causa, conforme a los articulos 1.271. 1.275 y concordantes de la LECrim.

En efecto, la Sala IV de este alto tribunal ha sefialado "[...]el hecho de concertar entre las partes una actividad consistente
en prestar servicios, mediante la permanencia en un determinado periodo de tiempo en el local, sometida a horario para la
captacion de clientes, al objeto de consumir bebidas, evidencia una actividad en la que concurren las notas tipificadoras de
toda relacién laboral, cuales son la prestacion de servicios por cuenta ajena, habitualidad en los mismos, dependencia,
retribucion y jornada; llegando a precisar que la relacion que mantienen las sonoritas de alterne con el titular del
establecimiento donde desempefian su cometido es de naturaleza laboral. [...]" (SSTS. 1390/2004 de 22 de noviembre y
1084/2016, de 21 de diciembre y 1.099/2016, de 21 de diciembre).

En la jurisdiccion penal este problema tiene otros matices.

Ha habido una tendencia jurisprudencial a ampliar el marco de la proteccién penal a las relaciones concernientes a personas
que estén en situacion de desproteccidn por mas que no tuvieran las condiciones exigibles legalmente para intervenir en un
contrato de trabajo. Es el caso de los inmigrantes clandestinos o el caso de determinadas actividades cuya licitud puede ser
cuestionada, como las que se desarrollan en los locales de alterne. En muchos casos estas personas son sometidas a
condiciones de trabajo contrarias a la dignidad humana y manifiestamente abusivas, y no es razonable excluirlas de la
proteccion penal.

Por esa razén y en relacién con el articulo 312.2 del Cédigo Penal hay abundantes precedentes en que al empresario que en
su establecimiento desarrolla actividades de prostitucion en condiciones de trabajo contrarias a la dignidad humana,
desconociendo los derechos laborales de las personas explotadas, comete no sélo el delito que corresponda por la
explotacién de la prostitucidn sino también un delito contra los derechos de los trabajadores, por mas que éstos no tengan
las condiciones necesarias para ser sujetos de una relacién laboral.

Citaremos por su expresividad la STS 208/2010, de 18 de marzo en la que se recuerda (con cita de la STS 372/2005, de 17 de
marzo) que “[...] la conducta que describe el art. 312.2, sanciona la explotacién laboral, en cualquier actividad al contratar a
trabajadores extranjeros, que no cuentan con permiso de trabajo, y ademas, para ser distinguido este comportamiento de
la sancion administrativa, la ley penal anuda un desvalor especial que se traduce en que las condiciones impuestas deben
ser notoriamente perjudiciales para el trabajador, de modo que se originen situaciones de explotacion en el trabajo. No
importa que la clase de trabajo llevado a cabo haya sido la prostituciénl...]".

En la sentencia de esta Sala nim. 995/2000, de 30 de junio vino a sefialar en relacién a la contratacion de los inmigrantes
ilegales, que su interpretacion debe efectuarse desde una perspectiva constitucional (no olvidando la afirmacidn con que se
inicia la Constitucidn, que en su art. 1 califica el Estado de "social"), en la medida que el llamado derecho penal laboral, del
que el tipo que se comenta es elemento central, sanciona fundamentalmente situaciones de explotacién, que integran ilicitos

laborales criminalizados, de suerte que el bien juridico protegido esta constituido por un conjunto de intereses concretos y
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generales que protegen la indemnidad de la propia relacidn laboral, mediante la sancidn de aquellas conductas que atenten
contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores.

Mas recientemente la STS 425/2009, de 14 de abril, sefialé que “[...] la jurisprudencia interpretativa del articulo 312 del
Codigo Penal, siempre ha incluido en su contenido, al empleador que atenta contra los derechos y condiciones laborales de
los trabajadores, independientemente de que estos sean legales o ilegales. Lo valorable, a efectos punitivos, son las
condiciones de trabajo impuestas. Siempre se ha considerado que comprende a todas aquellas personas que presten
servicios remunerados por cuenta ajena, entre las que se deben incluir, seglin sentencia de esta Sala, de 18 de Julio de 2003,
las conocidas como chicas de alternel...]” (en igual sentido SSTS 995/2000, 438/2004, 221/2005, 372/2005, 1360/2009,
308/2010, 503/2010,160/211 y 378/211).

En la sentencia que acabamos de citar, con abundante cita de precedentes tanto de las Sala Il y IV del Tribunal Supremo
como del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, se insiste en que la actividad de “alterne” puede dar lugar a una relacion
laboral y distingue entre la prostitucidn ejercida por cuenta propia y la ejercida por cuenta ajena, haciendo referencia a una
lejana sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 27/11/2004 en la que se afirmaba que Unicamente “la explotacién de
la prostitucion por cuenta ajena es una relacion laboral no permitida por nuestro ordenamiento”.

Partiendo de estas consideraciones iniciales no ofrece duda alguna que las actividades que se desarrollan en un club de
alterne, segln la doctrina jurisprudencial que acabamos de resefiar, constituyen una relacién laboral por la que el empleador
viene obligado a dar de alta en la Seguridad Social a sus trabajadoras. El incumplimiento de este deber en las proporciones
establecidas en el articulo 311.2 CP constituye delito, tal y como acontece en este supuesto. En los hechos probados no se
declara que en el local investigado se ejerciera la prostitucion ni por cuenta propia ni ajena por lo que las sefioritas que
prestaban servicios en ese local en actividad de “alterne” estaban vinculadas por la empresa por una relacidn laboral que
obligaba a su alta en la Seguridad Social.

e  Principio acusatorio y responsabilidad penal de la persona juridica titular del establecimiento en delito art. 311 CP: Se
argumenta que en los escritos de conclusiones no se interesé pena alguna para la mercantil XXX SL y no se pidio la pena de
suspension respecto de AAA, por lo que la pena de suspension de actividades que se la ha impuesto infringe el principio
acusatorio.

El tipo penal contemplado en el articulo 311 CP no puede dar lugar a la responsabilidad penal de la persona juridica titular
del establecimiento, dado que esa eventualidad no se prevé expresamente, conforme a lo que exige el articulo 31 bis. Esta
exclusion ha sido criticada doctrinalmente, pero, al margen de las opiniones que se puedan tener sobre la misma, es
incuestionable.

El articulo 318 CP prevé una consecuencia singular para los delitos contra los derechos de los trabajadores. Cuando los hechos
sean realizados en el ambito de actuacién de una persona juridica responderan penalmente los administradores o
encargados del servicio y no la propia sociedad, tal y como ha ocurrido en este caso, y se afiade que podra decretarse,
ademds, alguna o algunas de las consecuencias accesorias del articulo 129 CP, entre las que se encuentran la suspension de
actividades por tiempo que no exceda de 5 afios (articulo 33.37 CP). Para acordar esta suspension no se exige que exista una
previa declaracidn de responsabilidad penal de la sociedad titular del establecimiento, que no es posible, sino que la actividad
delictiva se desarrolle en el dmbito de actividad de la empresa y que se haya declarado la responsabilidad penal del
administrador o del encargado del servicio que hayan sido responsables del hecho y que, conociendo la situacién, no hayan
adoptado medidas para remediarla. Asi se ha procedido en este caso, sin que la medida adoptada cause ningln género de
indefension porque la sociedad titular del establecimiento y a quien afecta de forma directa la decisidon de suspension fue
citada a juicio y pudo ejercitar con plenitud su derecho de defensa. No ha habido lesidn del principio acusatorio porque la
consecuencia accesoria habia sido oportunamente solicitada en las conclusiones provisionales y definitivas del Ministerio
FiscalO (folio 355 vuelto) y tampoco ha habido lesion del derecho de defensa porque la sociedad titular del establecimiento

fue parte procesal en el juicio y pudo ejercitar dicho derecho con plenitud.

DATOS SENTENCIA
Sentencia nim. 169/2019

Fecha de sentencia: 28/03/2019
Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
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Numero del procedimiento: 365/2018
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Carmen Lamela Diaz.

TEMA

Abuso sexual. Declaracion de la victima. Valor documento privado no impugnado. Recurso de casacion: conversaciones por dispositivo

electrénico (pantallazos).
ASPECTOS EXAMINADOS

e Tal y como reiteradamente viene declarando este Tribunal (sentencia 644/2013, de 19 de julio, con expresa cita de las
sentencias num. 187/2012, de 20 de marzo, 688/2012, de 27 de septiembre y 724/2012, de 2 de octubre) “... la declaracién
de la victima puede ser considerada prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia, aunque sea la Unica
prueba concurrente, lo que es frecuente que suceda en casos de agresion sexual. También es reiterada la doctrina
jurisprudencial que sostiene que la credibilidad del testimonio de las victimas corresponde valorarla al érgano de
enjuiciamiento, que es el que dispone de inmediacion. Lo que compete a este Tribunal de Casacion, a través del motivo
casacional por presuncién de inocencia, es el control de la racionalidad de la valoracion realizada por el Tribunal de Instancia,
en funcion de los parametros de la légica, la ciencia y la experiencia.

e  Es constante la doctrina que insiste en que para verificar la estructura racional de dicho proceso valorativo se establecen
notas o parametros que coadyuvan a su valoracion y que consisten, en sintesis, en el anadlisis de su credibilidad subjetiva, de
su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion. Pero incluso en el caso de que alguno de estos tres elementos
no fuere, en todo o en parte, favorable a la credibilidad del testimonio de la victima, puede el 6rgano judicial concederle
validez como prueba de cargo siempre, eso si, que motive suficientemente las razones de su proceder.

o Credibilidad subjetiva: La misma doctrina jurisprudencial reitera que la falta de credibilidad de la victima o
perjudicado puede derivar de la existencia de mdviles espurios o abyectos, en funcidn de las relaciones anteriores
con el sujeto activo, pues pueden concurrir razones vinculadas a las previas relaciones acusado — victima,
indicadoras de mdviles de odio, resentimiento, venganza o enemistad (STS 22 de octubre de 2012). También hemos
sefialado (sentencia nim. 636/2018, de 12 de diciembre) que la falta de credibilidad subjetiva de la victima puede
derivar de las caracteristicas fisicas o psiquicas del testigo (minusvalias sensoriales o siquicas, ceguera, sordera,
trastorno o debilidad mental, edad infantil), que sin anular el testimonio lo debilitan, o de la concurrencia de
méviles espurios, en funcidn de las relaciones anteriores con el sujeto activo (odio, resentimiento, venganza o
enemistad), o de otras razones (dnimo de proteger a un tercero o interés de cualquier indole que limite la aptitud
de la declaracion para generar certidumbre).

En el caso de autos, el Tribunal parte del relato de la victima que califica de “realmente escaso y literalmente
sonsacado”. Ello no obstante comienza exponiendo la conclusién a la que llega tras analizar detenidamente el resto
de las pruebas de las que ha dispuesto y que examina a continuacién. Afirma de esta manera que, pese a ese relato
de la victima, “la Sala no alberga duda alguna de la autoria del acusado respecto de los hechos que se le imputan”.
Para ello en primer lugar, y pese a la valoracidn inicial que efectua en relacién al testimonio de la victima, pone de
manifiesto el bloqueo emocional que en la actualidad sufre la misma, el cual ha podido ser comprobado por todos
los especialistas que la han reconocido, tanto el psicélogo al que acude la joven como los propios peritos forenses
—meédicos y psicéloga— que la examinaron.

Y aflade que todos ellos —sin efectuar un examen de veracidad, pues ante la falta de relato libre no se pudo concluir
mediante las técnicas utilizadas al efecto— son contestes en afirmar que resulta creible lo manifestado por la joven,
y sin duda la afectacién psicoldgica que presenta es compatible con la vivencia de una situacion de abuso.

Tal afirmacion resulta del contenido de sus informes y fue reiterada por todos ellos en el acto del juicio oral.

Y aun cuando el Tribunal no ha podido obtener de primera mano un testimonio detallado y exhaustivo por parte
de la victima, su exploracién en el acto del juicio oral le ha permitido valorar otros extremos, como son lo que no
expresa, los motivos de su silencio, sus reacciones ante las diversas preguntas que le fueron formuladas, el
sufrimiento que revela puesto de manifiesto en varias ocasiones por el propio Tribunal, e incluso el lenguaje
corporal.

Junto a ello ha valorado las afirmaciones que ha venido efectuando AAA en su denuncia inicial ante la policia y en

la declaracion prestada ante el Instructor de la causa. Es cierto que tales declaraciones fueron prestadas sin la
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presencia del Letrado defensor del acusado, pero no lo es menos que ninguna objecidon ha sido puesta de
manifiesto por este motivo a lo largo de todo el procedimiento, pese a que la exploracion en el juzgado de
instruccion se llevd a cabo el dia 5 de diciembre de 2013. En todo caso, tales exploraciones pudieron ser
contrastadas en el acto del juicio oral, donde fue nuevamente explorada con intervencién directa de las partes y
por tanto con pleno respeto del principio de contradiccidon. Y ello aun cuando la actitud y estado de AAA le llevara
a no ofrecer detalle sobre los hechos.

También han podido ser examinadas por el Tribunal las circunstancias personales de la victima, como su edad,
estado mental y la significacién y consecuencias que los hechos tuvieron para ella, asi como el modo de
comunicarlo a terceras personas.

No existian previamente desavenencias entre AAA y el acusado. Sobre este particular, analiza el Tribunal que el
acusado se ha limitado a negar los hechos sefialando que pasaba periodos muy cortos de tiempo en casa pues
estaba embarcado, recordando en el plenario, en contra de lo sucedido en instruccion, que la crema le pertenecia,
pero estaba a disposicién de toda la familia. Unicamente refiere como hecho que podria haber propiciado la
denuncia que ésta se llevd a cabo como reaccidn ante la peticion de custodia de su hija menor por parte de la
madre de AAA, comprobando no obstante el Tribunal que el conocimiento de la madre de Lara de tal peticion no
pudo ser antes de diciembre de 2013, momento en que se admitié la demanda y se dio y posterior traslado a la
madre de AAA, lo cual tuvo lugar después de la fecha de formulacion de la denuncia que tuvo lugar el dia 6 de
noviembre de 2013. Ademds, AAA sefialé que acomparfiaba a su hermana pequefia a casa del acusado cuando
correspondia a éste estar en su compaiiia para que a la pequeia no le pasara lo mismo que a ella, lo que pone de
relieve, al menos, la cordial relacion existente entre el acusado y AAA, no refiriéndose por ninguno de ellos
incidente alguno que pudiera haber hecho surgir en AAA resentimiento o venganza frente al acusado por hechos
ajenos a los que han sido objeto de denuncia.

Por ello, no cabe apreciar motivo espurio de ningun tipo que pueda desvirtuar la credibilidad del testimonio de
AAA.

El segundo pardmetro de valoracidn de la declaracion de la victima consiste en el andlisis de su credibilidad objetiva
o verosimilitud del testimonio, que segun las pautas jurisprudenciales debe estar basada en la ldgica de la
declaracion (coherencia interna) y en el suplementario apoyo de datos objetivos de caracter periférico (coherencia
externa).

Conforme sefialdbamos en la sentencia ya citada nim. 636/2018, de 12 de diciembre, ha de distinguirse la ausencia
de contradicciones en el seno del relato de los hechos realizados por la victima, o de elementos facticos
escasamente verosimiles, que es lo que caracteriza la coherencia interna, y dota a la versidn acusatoria de
credibilidad objetiva, de la ausencia de contradicciones entre las distintas versiones aportadas a lo largo del
procedimiento, que constituye un elemento que ha de analizarse en el dmbito de la persistencia de la declaracion.
En nuestro caso, la Audiencia Provincial destaca una serie de datos y pruebas que corroboran la fiabilidad de aquel
testimonio.

Examina, en primer lugar, las capturas de conversaciones mantenidas, segun refiere AAA, entre el acusado y ella
en la red social Facebook.

Se refiere la defensa en este punto al contenido de la sentencia de esta Sala nim. 300/2015, de 19 de mayo, en la
que se sefalaba que “la prueba de una comunicacidn bidireccional mediante cualquiera de los multiples sistemas
de mensajeria instantdnea debe ser abordada con todas las cautelas. La posibilidad de una manipulacién de los
archivos digitales mediante los que se materializa ese intercambio de ideas, forma parte de la realidad de las cosas.
El anonimato que autorizan tales sistemas y la libre creacién de cuentas con una identidad fingida, hacen
perfectamente posible aparentar una comunicacién en la que un Unico usuario se relaciona consigo mismo. De ahi
que la impugnacion de la autenticidad de cualquiera de esas conversaciones, cuando son aportadas a la causa
mediante archivos de impresién, desplaza la carga de la prueba hacia quien pretende aprovechar su idoneidad
probatoria. Serd indispensable en tal caso la practica de una prueba pericial que identifique el verdadero origen de
esa comunicacion, la identidad de los interlocutores y, en fin, la integridad de su contenido.”

Ello, no obstante, olvida el recurrente que, en aquel caso, se habia producido una impugnacion formal del medio
probatorio por su falta de autenticidad. La Sala estimd que, si la fiabilidad se impugna en tiempo y forma, el

proponente de la prueba tiene la carga probatoria de justificarla, a través de la correspondiente pericial sobre el
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origen de la comunicacion, la identidad de los comunicadoresy la integridad de su contenido. Sin embargo, si dicha
impugnacion se realiza extemporaneamente, la misma ha de carecer de toda virtualidad.
En el presente caso, la defensa del acusado en momento alguno ha impugnado la prueba aportada por la victima
el dia 10 de febrero de 2015 ante la Comisaria de Policia, a requerimiento de la autoridad judicial llevado a cabo el
dia 28 de enero de 2015. Ello tuvo lugar después de que la parte presentara escrito en el juzgado instructor el dia
16 de septiembre de 2014, en el que ponia de manifiesto la existencia de las conversaciones en Facebook entre el
acusado y Lara solicitando que se investigara dicho extremo y ofreciendo presentar el teléfono de AAA para que
pudieran ser objeto de transcripcion por el Letrada de la Administracion de Justicia. Es significativo que, entre los
pantallazos realizados por la madre de la menor y la aportacion de la documentacion ante la policia el dia 10 de
febrero de 2015, el perfil de identidad de Facebook fuera eliminado por su usuario.
n su escrito de conclusiones provisionales, la defensa no solo no impugné los citados documentos, sino que dio por
reproducida toda la documental obrante en las actuaciones. Tampoco efectué manifestacidn alguna al respecto
en el tramite de cuestiones previas al inicio del juicio oral.
=  Valor documento privado no impugnado Se trata de fotocopias cuya aportacion al proceso se ha
realizado en los términos establecidos en el articulo 268.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacion
supletoria en el proceso penal por disposicion del articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme
al cual “Si la parte s6lo posee copia simple del documento privado, podra presentar ésta, ya sea en
soporte papel o mediante imagen digitalizada en la forma descrita en el apartado anterior, que surtira
los mismos efectos que el original, siempre que la conformidad de aquélla con éste no sea cuestionada
por cualquiera de las demas partes.” Y su eficacia probatoria resulta de lo dispuesto en los articulos 324
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo que conforme a lo dispuesto en el articulo 326 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil “hardn prueba plena en el proceso, en los términos del articulo 319, cuando
su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen.”
En consecuencia, la documentacion comentada constituye prueba licita y obtenida con las garantias legales, por lo
que podia ser valorada en conciencia por el Tribunal junto al resto de la prueba practicada en el acto del juicio oral.
Respecto a las citadas conversaciones sefiala el Tribunal que “son altamente reveladoras, pues de ellas se
desprende que estan ambos (acusado y victima) en el domicilio, y que ya habia nacido NNN porque el acusado
refiere que tiene que ir a recogerla. Y en todo el intercambio de la conversacion se observa que algo pasé que le
agrado al acusado Ivan y que no quiere repetir AAA, y que el acusado, al que llega a llamar por el nombre en alguna
ocasion AAA, le dice que si se repite le dara el dinero que quiere. Esta conversacion y el usuario de Facebook fue
borrado de la red social, y refiere el acusado que le hackearon la cuenta, pero en la documental que aporta en el
acto del juicio el remitente es GMAIL y habla de recuperacion de una cuenta de hotmail.com.” Rechaza también el
Tribunal la explicacidn que ofrece el acusado en el sentido de que “hacked la ‘cuenta de Facebook’ una mujer con
quien refiere que mantuvo una relacion sentimental paralela” y que trata de acreditar mediante la aportacion de
unas conversaciones con la presunta hacker, razonando el Tribunal para ello que “lo cierto es que esa tercera
persona no tendria cabida usurpando la conversacién que aporta AAA en atencion a cdmo se desarrolla la misma,
dentro del domicilio y comunicando que tiene que ir a recoger a su hermana, por tanto tienen que ‘darle eso’ antes
de las ocho y media” considerando que son detalles que dificilmente conocen terceras personas ajenas a familia.
Por ultimo, destaca el Tribunal como elemento de corroboracion los informes emitidos los peritos que examinaron
a la menor, concretamente la psicologa del Instituto de Medicina Legal, sefialando que es muy dificil fingir
sentimientos. Igualmente expresa el Tribunal su propia apreciacion, al haber podido constatar el sufrimiento de
AAA en el plenario para relatar los hechos sucedidos para concluir con el tormento padecido por la denunciante. Y
aun cuando no pudiera realizarse el analisis de la credibilidad del testimonio, los Médicos Forenses pusieron de
manifiesto que le realizaron el test de Maci (Inventario Clinico para Adolescentes de Millon) habiendo puntuado
muy alto respecto al sexo y alto en abusos en la infancia, pese a que también recogen en su informe que en la
escala de sindromes clinicos no hay nada especialmente significativo.
El tercer parametro de valoracidn consiste en el andlisis de la persistencia en la incriminacién, lo que conforme a
la jurisprudenciales supone: a) ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones prestadas por
la victima; b) concrecidn en la declaracion; c) ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria

conexion légica entre las diversas versiones narradas en momentos diferentes.
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En este punto, la sentencia de instancia destaca que los datos ofrecidos por la victima desde su primera declaracion
se han mantenido en las distintas manifestaciones que ha realizado ante el instructor, y, también en las efectuadas
ante los distintos especialistas que la han examinado, quienes en sus informes recogen algunas exposiciones de
hechos realizadas ante ellos por AAA.

o Y por lo que se refiere a la responsabilidad civil, el Tribunal no ha sustentado la indemnizacién que reconoce a
favor de la perjudicada sobre la base de que esté o haya estado sometida a tratamiento, sino en atencidn a la
manifestacion efectuada por la psicéloga del IMEL. en el plenario en el sentido de que el hecho de que no tenga
huella psiquica no excluye que pueda tener sintomas derivados de los abusos, asi como en atencidn al sufrimiento
de la victima que pudo apreciar directamente el tribunal y que corrobora el parecer de la citada perito. También
expresa el Tribunal que es una maxima de experiencia que estos hechos sufridos en la infancia dejan siempre un
poso que ha de ser indemnizado. Y aun cuando los Médicos Forenses hayan sefalado que no se detecta en la
actualidad huella psiquica derivada de un posible abuso sexual, afiadieron que si resulta compatible con esta
condicion el estado mental referido cuando la llevaron al psicélogo en la adolescencia.

e Todo ello pone de manifiesto como el Tribunal de instancia ha procedido a realizar una valoracidn ponderada, racional y

razonable de todas las pruebas licitas practicadas con la intervencién de las partes, analizando una por una, tanto las
aportadas por las acusaciones como también por la defensa. Y ofrece una explicacidn ldgica de los motivos por los que da
mayor o menor credibilidad a cada una de ellas y porqué rechaza otras.
En definitiva, el Tribunal de instancia ha llegado a la conclusion plasmada en la sentencia a través de pruebas validas,
sometidas a contradiccidn y con un significado incriminatorio suficiente (mds allda de toda duda razonable) para estimar
acreditada la participacion del acusado en los hechos por los que ha resultado condenado; pruebas que, ademas, han sido
valoradas con arreglo a las maximas de la experiencia y a criterios légicos y razonables, constando en la sentencia el
razonamiento logico de la conviccion alcanzada por el Tribunal a partir de las circunstancias relatadas. Se trata en definitiva
de una conclusion valorativa ciertamente racional y razonada, careciendo esta Sala de casacidon de motivos para invalidarla.
Tal como esta Sala viene sefialando de forma reiterada (auto nim. 1133/2018, de 6 de septiembre, con expresa remisién a
la sentencia 689/2014, de 21 de octubre), "el control que le corresponde realizar a este Tribunal sobre la eventual vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia se extiende a verificar si se ha dejado de someter a valoracidn la versidn o la prueba
de descargo aportada, exigiéndose ponderar los distintos elementos probatorios, pero sin que ello implique que esa
ponderacidn se realice de modo pormenorizado, ni que la ponderacion se lleve a cabo del modo pretendido por el recurrente,
requiriendo solamente que se ofrezca una explicacion para su rechazo", como, en efecto sucede en el caso que nos ocupa.
Continua el citado auto sefialando que “en cuanto a la tesis alternativa planteada por el recurrente, hemos afirmado en
numerosos precedentes (STS 636/2015, de 21 de octubre, entre otras), que nuestro papel como érgano de casacién no
consiste en seleccionar cual de las versiones sobre el hecho objeto del proceso resulta mas atractiva, la que ofrece la defensa
del recurrente o la que ha proclamado el Tribunal a quo. Tampoco podemos desplazar el razonamiento del érgano decisorio,
sustituyéndolo por la hipdtesis de exclusion formulada por el recurrente, siempre que, claro es, aquél resulte expresion de
un proceso légico y racional de valoracion de la prueba”, como en efecto sucede en el presente caso, de conformidad con lo
expuesto en los parrafos precedentes.

e  Recurso de casacion: conversaciones por dispositivo electrénico (pantallazos). Efectivamente, tal y como sefiala la sentencia
de esta Sala nim. 300/2015, de 19 de mayo, alegada por el recurrente, (con cita expresa de las sentencias nium. 956/2013
de 17 diciembre; 1024/2007, 1157/2000, 18 de julio y 942/2000, 2 de junio), las conversaciones mantenidas a través de un
dispositivo electrénico, incorporadas a la causa mediante "pantallazos", no son propiamente documentos a efectos
casacionales. Se trata de una prueba personal que ha sido documentada a posteriori para su incorporacién a la causa. Y
aquéllas no adquieren de forma sobrevenida el caracter de documento para respaldar una impugnacidn casacional, por mas

que consten en un soporte escrito o incluso sonoro.

DATOS SENTENCIA
Sentencia nim. 171/2019

Fecha de sentencia: 28/03/2019
Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

35



B SECCION PENAL

Numero del procedimiento: 10405/2018 P
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Susana Polo Garcia.

TEMA

Organizacion para la comision de delitos contra la salud publica. Agente Encubierto: requisitos; actuacion pasiva del mismo, no
provocacion delictiva. Infraccidon del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley: requisitos. Delitos contra la Salud Publica:

conspiracion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Organizacién para la comision de delitos contra la salud publica. El delito de grupo criminal requiere exclusivamente la unién
de mas de dos personas y la finalidad de cometer concertadamente delitos. Es necesario, tal y como indicdbamos en nuestra
sentencia 386/2016, de 5 de mayo, distinguir el grupo criminal de los supuestos de mera codelincuencia, la cual se apreciaria,
en primer lugar, en aquellos casos en los que la unidn o agrupacion fuera sélo de dos personas. Cuando el nimero de
integrantes sea mayor, no siempre sera posible apreciar la presencia de un grupo criminal. El criterio diferenciador habra de
encontrarse en las normas internacionales que constituyen el precedente de las disposiciones del Cddigo Penal y que,
ademas, constituyen ya derecho interno desde su adecuada incorporacion al ordenamiento espafiol. En concreto, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York de 15 de
noviembre de 2000, que fue firmada por Espafia en Palermo el 13 de diciembre de 2000, y ratificada mediante Instrumento
de 21 de febrero de 2002, por lo que constituye derecho vigente en nuestro pais.

En el articulo 2 de la citada Convencidn se establece en el apartado c) que por "grupo estructurado" ("grupo") se entendera
un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado
a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista una estructura
desarrollada.

Interpretando la norma del Cédigo Penal en relacidn con la contenida en la Convencién de Palermo, la codelincuencia -acaba
afirmando la STS 309/2013- se apreciaria en los casos de agrupaciones o uniones de sélo dos personas, o cuando estando
integradas por mas de dos personas, se hubieran formado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito.

La jurisprudencia ha distinguido, pues, entre participacidn plural de personas, encuadrable en el ambito de la coautoria, y
aquella otra que se integra en una modalidad agravada, al hallarse configurada por varias personas coordinadas que integran
un aliud y un plus frente a la mera codelincuencia, por hallarse integrada por mas de dos personas y no haberse formado
fortuitamente para la comision inmediata de un solo delito (SSTS 706/2011, de 27 de junio; 940/2011, de 27 de septiembre;
115/2011, de 17 de noviembre y 223/2012, de 20 de marzo).

La aplicacion de la anterior doctrina lleva a la inadmisién del motivo. En el caso presente existe una uniéon de mas de dos
personas realizada no para la comision inmediata de un delito, sino con la finalidad de cometer delitos contra la salud publica
de forma persistente, tal y como se recoge en los hechos probados, cuyo tenor literal hemos de respetar dado el cauce
casacional elegido, ademas, el recurrente tenia unas funciones totalmente perfiladas, en concreto el mismo, tal y como
analiza la sentencia en el Fundamento de Derecho Segundo 2.1., actuaba como intermediario entre el resto de los miembros
de las dos organizaciones criminales y el Agente encubierto. En relacion con la droga aprehendida en la reunidn de 27 de
mayo de 2015 admite que habian perdido un millon trescientos mil (1.350.000) euros, de los que doscientos cinco mil
(205.000) euros los habian puesto entre ZZZ y él, de lo que se deduce que la funcion de este acusado no consiste Unicamente
en actuar como intermediario buscando "Agentes corruptos”, sino que también ejerce el rol de inversor econémico para
hacer posible los envios de droga. La sentencia también considera relevantes, a los efectos analizados, otras conversaciones
con otros acusados que se citan ...asi como los volcados en sus dispositivos que acreditan su relacion con otros acusados a
través de fotos...

En consecuencia, concurren todos los elementos necesarios para apreciar la agravacién de organizacion, tal y como analiza
la sentencia de instancia, ya que no estamos ante un caso de agrupaciones o uniones de mas de dos personas, que han se
formado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito, el relato de hechos probados es concluyente al respecto, ya
en la primera reunién mantenida con el Agente Encubierto el dia 19 de febrero de 2015, MMM se identifica como
intermediario de un individuo conocido como “el GGG” —ZZZ- interesado en introducir importantes cantidades de cocaina a
través del puerto de Algeciras, en la reunion del dia del dia 16 de marzo le explican que AAA era el contacto con los

suministradores —“la oficina”-, MMM el intermediario, y el que disponia de la infraestructura empresarial para dar cobertura
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legitima al envio; el dia 21 de abril de 2015 ZZZ (el jefe), le informa de un envio preparado en platanos entregandole datos
del exportador y del importador, le entregan 3000€ al agente, asi como un movil encriptado; el dia 21 de mayo le informa el
recurrente junto con NNN de que va a llegar un contenedor a Algeciras con 150 kilos de cocaina, con datos concretos de la
embarcacion —alijo que fue aprehendido el 27 de mayo-; en la reunion de 15 de junio le informa el recurrente al Agente que
tiene interés en traer envios desde Marruecos, asi como que “la sefiora o madre” quiere traer 250 kilos de Colombia; en la
reunién del 30 de septiembre con RRR y BBB, el acusado les informa de un nuevo envio de 150 kilos de coca; el 8 de octubre
le entregaron listas y documentacién de exportadores e importadores. Todo ello no implica una participacién plural de
personas, sino que, de varias personas coordinadas, grupo que no se forma fortuitamente para la comision de un solo delito,
sino que actlan conjuntamente con labores repartidas y de forma organizada para la comision de varios delitos contra la
salud publica.

Agente Encubierto: requisitos; actuacion pasiva del mismo, no provocacion delictiva. Fuentes de informacién: Eleccién
Ministerio Fiscal para autorizacién de infiltracion de un Agente Encubierto. La Sentencia de esta Sala n2 690/2010, de 1 de
julio, seiala que "en el delito provocado resulta ante todo imprescindible el hecho de la inexistencia previa de cualquier
actividad delictiva en trance de comision del concreto delito de que se trate, de modo que si la ejecucion del mismo da
comienzo solo a partir de la intervencion del funcionario o agente provocador, pudiendo llegar a afirmarse con seguridad
que de no haberse producido tal intervencidén provocativa el delito no se hubiera llegado a cometer, al menos en las
circunstancias concretas en las que el mismo se produjo, si que deviene procedente la calificacién, como "delito provocado",
de esa conducta ilicita y, por consiguiente, con fundamento en lo inadmisible de dicha provocacién por parte de las
Autoridades entendida como contribucion eficaz y determinante a la comisidn de un delito, la procedencia de su caracter
impune. Pero cuando, como aqui, no es que se hubiese iniciado la ejecucion del ilicito sino que los actos realizados por los
diferentes participes, poseyendo y trasladando la sustancia prohibida, ya podian considerarse integrantes de la consumacidn
de semejante infraccion, el que uno de los funcionarios, en concreto un guardia civil, objeto de ofrecimientos constitutivos
de delito de cohecho activo, simulase, siguiendo instrucciones de sus superiores, atender a dichos requerimientos delictivos,
a fin de colaborar en el completo conocimiento, y posterior acreditacion, de las actividades de quienes pretendian
corromperle, en modo alguno puede significar "provocacion" para la comisién de un delito que, como deciamos, ya se habia
cometido antes de la intervencion, por otro lado no buscada por él, del referido guardia que tan ejemplarmente actué".
Sefiala la doctrina que en el delito provocado, la intervencidn se realiza generalmente por un agente policial o un colaborador
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad -el agente provocador- antes de que los posibles autores hayan comenzado la
preparacion del hecho punible [SSTS 23 de junio de 1999 y 25 de enero de 2007] y se realiza en virtud de la induccién
engafiosa que, con el objetivo de conocer la propensién al delito de una persona sospechosa y con la finalidad de constituir
pruebas de un hecho criminal, convence al presunto delincuente para que lleve a cabo la conducta delictiva que se espera
[STS 16 de febrero de 2006], incitdndole a perpetrar una accion, que previamente no tenia propédsito de cometer, de forma
que, de no existir ésta, el delito no se habria producido [SSTS 3 de marzo de 2004, 6 de junio de 2006 y 13 de noviembre de
2006], pues la voluntad de delinquir no surge por su propia y libre decisiéon [STS 13 de junio de 2006], sino a través de una
especie de instigacion o induccion [STS 15 de septiembre de 1993], en los términos del art. 28.

La sentencia de instancia analiza de forma pormenorizada y acertada la alegacidn que ahora se plantea por el recurrente en
el apartado 1.1.5. del Fundamento de Derecho Primero, y en primer término, recuerda que todo surge como consecuencia
de informaciones procedentes de la inteligencia nacional e internacional, y tras unos contactos previos con el acusado MMM
y AAA, produciéndose una primera reunién con Jesus, en la que el mismo asegura que seria el intermediario con una
organizacion de la que se responsabiliza un individuo al que llama "El Gordo" el cual residiria en Valencia, y que estaria
interesado en introducir grandes partidas de cocaina por el puerto de Algeciras, razén por la cual querrian corromper a AAA,
el cual trabajaria en el citado puerto. También, el acusado explica que la organizacién del "Gordo" podria tener preparados
140 kg en Colombia, y que podrian enviar por el método de "gancho perdido" en un contenedor maritimo, ofreciéndole al
agente encubierto 500.000 euros por la introduccion de 100 kg. También es MMM el que pregunta por la posibilidad de
visitar el puerto de Algeciras por parte de la organizacién del "Gordo" los cuales querrian hacer también diversas preguntas
a AA, accediéndose a realizar esa reunidn y esa visita. Durante esta reunion MMM se interesa por todas las posibilidades de
introducir droga a través del puerto, tanto contenedores con cocaina como camiones de hachis y pregunta a AAA sobre los
métodos que permitirian introducir la sustancia estupefaciente en Espaia sin ser detectada, afirmando que tendrian una

empresa de Mdlaga con la que podrian realizar las operativas ilicitas. Finalizada la reunidn se fija una nueva reunién para la
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semana del 2 al 8 de marzo, donde podria acudir el individuo conocido como "el Gordo" probable responsable de la operativa
ilicita". Indica el Tribunal que todos estos extremos han sido ratificados por el Agente Encubierto en el acto del juicio oral.
Pero, es mas, sigue afirmando la sentencia, que del examen de las comunicaciones mantenidas con MMM, asi como las
posteriores con otros acusados, y del contenido de lo tratado en las reuniones, se acredita la total pasividad del agente
encubierto y la proclividad e iniciativa de los acusados, los cuales son los que le ofrecen un terminal telefénico para realizar
las comunicaciones. No hay actuacion activa del agente encubierto encaminada a que los acusados cometan delito alguno,
sino a hacer aflorar su voluntad preexistente. Por ello, no puede existir delito provocado cuando los acusados desde un inicio
entregan todos los efectos necesarios para corromper al agente encubierto (dinero) y para cometer el delito (papeles
empresas, teléfonos, sistemas encriptacion etc.).

De todo lo argumentado por el Tribunal no se desprende provocacion alguna del delito por parte del Agente Encubierto, sin
duda el mismo tuvo que actuar mostrando su conformidad, ya que debia engafiar a los acusados con su actuacion, pero ello
no se debe confundir con la incitacion o provocacion para delinquir, el Agente no actué de forma proactiva sino pasiva, ni un
solo dato apunta que el Agente incitara a la perpetracion del delito, que previamente no tenian propdsito de cometer de
forma que, de no existir ésta, el delito no se habria producido, sino todo lo contrario, el acusado estaba interesado en
introducir grandes partidas de cocaina por el puerto de Algeciras y le comunicé al Agente que el "Gordo" podria tener
preparados 140 kg en Colombia, y que podrian enviar por el método de "gancho perdido" en un contenedor maritimo,
ofreciéndole al agente encubierto 500.000 euros.

Tal y como de forma acertada pone de relieve el Tribunal no puede darse provocacidn delictiva cuando la actuacién del
Agente Encubierto se produce en un delito ya decidido por los acusados, y se limita al seguimiento y descubrimiento y
constatacion de la comision de un delito, como es el caso, sin que se encuentre obligado a evitar su consumacion.

La participacion posterior del Agente Encubierto también se analiza de forma exhaustiva en la sentencia de instancia, en
concreto su participacion en todas las reuniones posteriores a la del 19 de febrero, los dias 27 de mayo y 21 de abril,
destacando que en esta ultima la entrega de 3000 € al agente y un terminal telefénico marca BlackBerry con un programa
instalado de encriptacidn, siendo en la reunidn del 21 de mayo donde se le informa al Agente Encubierto que habia sido
enviado un contenedor con cocaina en su interior y que tenia prevista su llegada al puerto de Algeciras el 27 de mayo de
2015 alas 02:00 horas, donde le ensefian fotografias y le dan una descripcién total del envio, nombre del barco, pies, longitud
y numero de referencia del mismo; asi como de la reunién posterior en la que asisten junto con el recurrente, RRR y BBB,
donde le entregan 23 folios de empresas dedicadas a la exportacién de fruta desde Sudamérica y que viajan todas las
semanas al Puerto de Algeciras, y también le informan que quieren aprovechar las rutas de esas empresas para introducir
partidas de cocaina.

Por tanto, en todo momento la actuacion del Agente Encubierto nunca ha sido de agente provocador, asi se desprende del
relato de Hechos Probados y de la fundamentacion de la sentencia, criterio que comparte este Tribunal.

En cuanto al silencio de la sentencia en cuanto al origen y fuente de la informacidn y sobre quien pone en contacto al agente
encubierto con MMM vy a quién y cdmo se concertaron las primeras citas, que entiende el recurrente que es una grieta
estructural en la validez de la prueba, tal y como hemos dicho en sentencia 591/2018, 21 de noviembre, la metodologia a
seguir en estos casos "no excluye la posibilidad del contacto previo agente sospechoso". Y ello no desnaturaliza la correccién
del proceder de la fiscalia y los agentes. Asi, esta Sala del Tribunal Supremo en Sentencia 575/2013, de 28 Jun. 2013, Rec.
11276/2012 se pronuncia en el sentido de recoger que: "La existencia de un contacto previo entre el recurrente y el agente
encubierto, enmarcados en una relacién derivada de las labores de prevencion y captacion de informacién propias de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en modo alguno conlleva una infraccidn de alcance constitucional... Careceria de
sentido, con el fin de sostener la validez de la diligencia de prueba, la exigencia de que la autorizacidn del agente encubierto
se produzca a ciegas, con exclusion de cualquier contacto previo entre la persona que va a infiltrarse en la organizacion y
quienes aparecen como miembros sospechosos de una red delictiva. Es contrario a elementales maximas de experiencia
concebir la infiltracion en un grupo criminal como la respuesta a una invitacidon formal a un tercero que, de forma inesperada,
curiosea entre los preparativos de una gran operacion delictiva. La autorizacion judicial, por si sola, no abre ninguna puerta
al entramado delictivo que quiere ser objeto de investigacion. Antes, al contrario, la cerraria de forma irreversible. De ahi
que esa resolucion tiene que producirse en el momento adecuado que, como es légico, no tiene por qué ser ajeno a una
relacion previa que contribuya a asentar los lazos de confianza".

En los términos apuntados se ha pronunciado este Tribunal en supuestos similares, también en nuestra sentencia 1546/2016,
de 6 de abril, que rebate la alegacion de que un agente encubierto habia empezado a actuar sin contar con autorizacién

judicial, con cita de la STS 835/2013, de 6 de noviembre, con el siguiente argumento: "La primera objecion no es atendible
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porque, de seguirse a la letra, haria ilegitima, incluso imposible, cualquier actuacion de las que permite el art. 282 bis LECrim.
En efecto, pues el precepto habla de investigaciones relativas a la delincuencia organizada, esto es, de indagaciones
policiales, obviamente ya en marcha, generadoras de una informacion de cierta calidad y, por eso, apta para hacer pertinente
y dotar de fundamento el recurso a la medida que se considera; que, es obvio, por su caracter extraordinario, solo podria
adoptarse a la vista de datos de evidente consistencia. Por lo demas, las actividades criminales de que se trata, por su
particular envergadura y complejidad, tienen ritmos y tiempos que pueden dilatarse a lo largo de meses, como habria sido
el caso; que demandan un seguimiento previo, al objeto de contrastar los datos obtenidos y con el fin de evitar actuaciones
precipitadas.

Por eso, cuestionar la existencia de investigaciones previas a la entrada en accidn del agente encubierto como tal, y, al mismo
tiempo, pedir que su habilitacién cuente con apoyo en elementos de juicio dotados de suficiente base empirica para dar
racionalidad a la medida, tiene algo de contradictorio.

En el caso, no cabe duda, los propios datos aportados ahora por el recurrente y que constan en las actuaciones, permiten
advertir que quien luego se convertiria en agente encubierto, venia actuando durante algunos meses, antes de recibir esta
investidura judicial conforme a la ley; es decir, ejerciendo, pura y simplemente, un cometido propio de policia, que podria
muy bien haber tenido otro desenlace, de haber sido también otro el curso de las acciones objeto de investigacion. Y lo cierto
es que lo que consta al respecto no sugiere la existencia de ninguna incorreccion. Y, no solo, sino que, a tenor de todo lo que
ahora se sabe, cabe hablar mas bien de un comportamiento regular, pues desembocé en la solicitud de esa especial cobertura
judicial, justo cuando el desarrollo de los acontecimientos iba a exigir del agente una mayor y mas delicada implicacion en
ellos...".

La sentencia pone de relieve que toda la operacion surge como consecuencia de informaciones procedentes de la inteligencia
nacional e internacional, y tras unos contactos previos entre el acusado MMM y AAA, refiriéndose a la cuestion planteada
en el apartado 1.1.2. del Fundamento de Derecho Primero, donde se hace constar que el oficio policial inicial contextualiza
el origen de la informacion en la intensa labor de recopilacién de informacidn por parte de la Unidad Central Operativa de la
Guardia Civil respecto de Organizaciones internacionales de Narcotrafico, se dice que como consecuencia de ello se pudo
conocer la identidad de MMM, y a través de contactos con el mismo se constato el interés de éste en identificar y contactar
con un miembro de las fuerzas de seguridad que fuera corrupto, con el fin de trabajar con una organizacion criminal asentada
en Valencia, y que el mismo describe en cuanto a sus medios y modus operandi, de lo que se deja constancia en el oficio,
algo que sera inmediatamente contrastado por el propio Agente Encubierto en la primera de las reuniones celebrada el 19
de febrero.

Debemos poner de relieve que, en ocasiones como la presente, estamos ante una actuacion llevada a cabo por los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado que, actuan profesionalmente, en busqueda de la verdad de los hechos
objeto de investigacidon, cumpliendo independientemente con la mision que a este respecto tienen atribuida por la
legislacion que regula su actividad con caracter general. Y, que no es contrario a la ley el hecho de que la policia utilice
confidentes, y que tampoco es ilegitimo que la actuacién de esos confidentes se oculte a la hora de redactar un atestado, o
el correspondiente oficio policial.

Tal y como hemos afirmado, entre otras en sentencia 591/2018, de 26 de noviembre “...no puede considerarse esencial que
el instructor en la declaracidn del juicio no haya sido mds preciso en cuanto a quien concretamente se reunid antes de que
se autorizara el agente encubierto. Lo que importa es que una vez que se dan las informaciones minimamente consistentes,
la policia actta correctamente solicitando la autorizacidn para intervenir.”.

En base a ello, debemos concluir que, ese contacto previo, no excluye la validez de la peticién policial de autorizacidn
posterior, y, por consecuencia, no se invalida el proceder de la actuacién policial del agente encubierto que no viene viciada
por los encuentros previos.

En el desarrollo del cuarto motivo se denuncia no haber aportado al proceso los miembros de la UCO toda la informacién
obtenida por el Agente Encubierto, asi como la forma en la que se transmitid, ya que todos los agentes que depusieron el
Plenario expusieron que no existia comunicacidn directa con el agente encubierto, ya que el mismo facilitaba la informacion
a un coordinador de la Unidad de Encubiertos que no declaré en el Plenario, y éste se encargaba de transmitir la informacion
a la Unidad Operativa que era quien redactaba por escrito la informacidn, la cual no era toda sino la que consideraba de
interés para la causa, infringiendo por ello el art. 282 bis 3 de la LECrim.

Tal y como recoge la sentencia, la forma en la que se trasmite la informacién al proceso, se desarrolla a través de una cadena
de trasmisién de informacidn que consiste en el que el Agente Encubierto traspasa aquella al jefe de su unidad, y éste al

responsable de la investigacion de la UCO, y éste a su vez al Juzgado a través de los pertinentes oficios que describen la
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actividad del agente. Lo que entendemos, al igual que el Tribunal de instancia, que es una forma concreta de actuar ya que
ello no implica ningun tipo de irregularidad o incumplimiento de lo que previene la ley, la actuacidn del agente es objeto de
control constante a través de los informes que se remiten regularmente al Juzgado y no existe prevision legal que exija que
el informe sea directo desde el infiltrado al drgano judicial; se trata de un protocolo interno de actuacion, y lo importante es
hacer participe al juzgado de cada hecho relevante de su actuacién y esto se ha cumplido.

Por otro lado, no se hace alegacién alguna sobre cual es la informacion que obtuvo el Agente Encubierto y no ha sido
transmitida al proceso, ni en el juicio, ni el recurso, solo se apunta que la informacion pasada no es total, la que los agentes
consideraban de interés. De la simple lectura de los oficios policiales —de 13 de febrero y ss.- se desprende que el conjunto
de informacidn que se facilita a la Fiscalia es suficiente para la autorizacidn que se insta en aras a la actuacién de un miembro
de esa Unidad Operativa como Agente Encubierto.

Infraccién del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley: requisitos. por el recurrente se afirma que se infringido
el derecho al Juez ordinario legalmente predeterminado, que expresamente contempla el articulo 24.2 de la Constitucidn
Espafiola, porque la causa se encontraba ya judicializada, y la informacién habia sido suministrada por la UCO.

Al respecto, la sentencia de instancia afirma que, de la prueba practicada, por un lado, ha quedado acreditado que
efectivamente la UCO puso en conocimiento de la unidad de Algeciras la posible existencia de droga en el interior del
contendedor, y por otro, que la Unidad de Analisis de Riesgo ya habia identificado a este contenedor como susceptible de
ser inspeccionado por sus especiales circunstancias (lugar de procedencia...etc.). También se razona, aparte de que la noticia
criminis la facilita el acusado NNN, que el 28 de mayo, en el oficio la Policia Judicial que se dirige al Juzgado, (folio 85y ss.
Pieza separada AE) se da cuenta al JCI 3 de la aprehension el dia anterior del contenedor, informandose al Juez acerca de los
agentes que realizaron la aprehensidn, el Juzgado competente de Algeciras y el nimero de diligencias previas incoadas, asi
como se hace constar que “No obstante, y con el fin de adoptar unas medidas de seguridad acordes a la intervencién del
Agente Encubierto, se pretende desvincular en un principio esta aprehensidn de droga con la Unidad Central Operativa de
la Guardia Civil. Todo ello ante la posibilidad de que la organizacidon criminal haya previsto esta medida como
comprobacion...".

Rechaza el Tribunal la alegacién a la que ahora se refiere el recurrente, partiendo de que la noticia la ofrecen los acusados,
y de que la policia judicial es la que propone el modo de actuar al Juez ante la inconveniencia de desvelar la aprehensién,
por dos razones: “porque hasta que no se produjo no se podia saber si trataba de un ardid por parte de los acusados para
poner a prueba al agente encubierto, (tengamos presente que uno de los acusados, ZZZ, habia desconfiado del mismo puesto
que al introducir el TIP del mismo por parte del acusado Guardia civil, no existia, teniendo que introducir el TIP falso en la
base de datos del personal de la Guardia Civil), y en segundo lugar, se trataba de mantener desvinculada la investigacién de
la aprehensién del contenedor para mantener a salvo la infiltracion del agente, y asi que los acusados pensaran que
efectivamente se habia producido la aprehension como consecuencia del simple andlisis de riesgos, algo que también se
produjo. Por ello, avanzada la investigacidn criminal con relacidn a otros hechos, y una vez que a la labor del infiltrado habia
finalizado, el Ministerio Fiscal solicité que se requiérela de inhibicion al Juzgado de Algeciras, (f. 3066) y ello para recabar las
Diligencias Previas n°1229/2015, incoadas por la intervencion de un contenedor el 27 de mayo de 2015 en el puerto de
Algeciras, cuya introduccidn se atribuia a los acusados en este procedimiento, de manera que se debia unir al mismo.”.
Argumentos del Tribunal de instancia que compartimos, ya que salvada la actuacién llevada a cabo por la agentes de
Vigilancia Aduanera, en el marco de sus facultades de prevencion de delitos en su doble vertiente de investigacion y
aseguramiento del cuerpo del delito, se encuentra sin lugar a dudas el examen de un contenedor que haya podido levantar
sospechas, como es el caso de autos, el hecho de que se requiriera de inhibicién al Juzgado de Algeciras para recabar las DP
n°1229/2015 con posterioridad a la aprehension, debidamente informado el JCI 3, no vulnera el derecho al juez
predeterminado por la ley, ya que como han sefalado reiteradamente el Tribunal Constitucional las cuestiones de
competencia reconsiderables al ambito de la interpretacién y aplicacion de las normas reguladoras de dicha competencia
entre érganos de la jurisdiccion ordinaria no rebasan el pleno de la legalidad careciendo por tanto de relevancia
constitucional (SSTC. 43/84, 8/98, 93/98, 35/2000). El derecho al Juez predeterminado por la Ley Unicamente puede quedar
en entredicho cuando un asunto se sustraiga indebida o injustificadamente al érgano al que la Ley lo atribuye para su
conocimiento, manipulando el texto de las reglas de distribucion de competencias con manifiesta arbitrariedad, como sefiala
la STC 25/2000 recogiendo lo ya expresado en la STC. 262/94, de 3.10.

El mismo Tribunal Constitucional, en su Sentencia 193/1996, de 26 de noviembre, declara que el derecho al llamado juez

legal comprende, entre otras consideraciones, la exclusion de las distintas modalidades del Juez «ad hoc», excepcional o
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especial, junto a la exigencia de la predeterminacién del 6rgano judicial, predeterminacion que debe tener por origen, una
norma dotada de generalidad, y que debe haberse dictado con anterioridad al hecho motivador del proceso, respetando en
todo, la reserva de ley en la materia (vid. STC 38/1991, con cita de otras muchas).

Por otro lado, este Tribunal también ha tenido ocasion de pronunciarse en el mismo sentido, afirmando en nuestra sentencia
104/2011, de 1 de marzo, que: “El concepto de Juez ordinario predeterminado por la ley, a que se refiere el art. 24.2 de la
CE , guarda, segun recogen las SSTC 75/1982, de 13-12 y 4/1990, de 18-1), una innegable conexion con las cuestiones de
competencia y puede quedar vulnerado cuando un asunto se sustrae indebida o injustificadamente de la jurisdiccidn
ordinaria y se atribuye a una jurisdiccidn especial. Cuando la disputa se centra en cual debe ser el 6rgano jurisdiccional, al
que, dentro de la jurisdiccion ordinaria corresponde al conocimiento de determinado asunto, la decisidon que resuelve tal
disputa, aunque pueda entenderse contraria a las normas procesales, no entrafia por si misma una vulneracion del derecho
constitucional garantizado... En el supuesto que examinamos de acuerdo con la doctrina que se acaba de dejar expresada,
en modo alguno se vulnerd el derecho al Juez predeterminado por la Ley al conocer de la instruccidn de la causa un Juez
ordinario, investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad a los hechos, sin que en el proceso que desembocé en la
sentencia impugnada se hubiera producido indebido desplazamiento del Juez ordinario por el Juez especial, pues partiendo
de que en casos dudosos la competencia ha de decantarse por los criterios ordinarios de fijacion, pues la competencia de la
Audiencia Nacional es lo excepcional (por todas STS. 24.5.2002), y que cuando no conste acreditada inequivocamente la
concurrencia de los elementos que determinan la competencia de la Audiencia Nacional, ha de cederse la competencia al
organo territorialmente competente por los propios razonamientos expresados en el tribunal de instancia.”.

En el presente caso, la intervencion del Juzgado de Algeciras, tras la comunicacion de la intervencion de la unidad aduanera
de la citada localidad, que podia actuar sin necesidad de autorizacion judicial tras el analisis de riesgo, incoando las Diligencias
Previas, fue la correcta, pues el drgano judicial estaba investido de jurisdiccion y competencia antes del hecho que motiva
su actuacion, sin perjuicio de que como consecuencia del oficio policial de comunicacion al JCI 3 -al dia siguiente de la
aprehension-, de la necesidad, por razones de seguridad, de desvincular al Agente Encubierto de la aprehension de droga de
la UCO ante la posibilidad de que la organizacion criminal tuviera prevista la comprobacion, solo se requirié de inhibicion por
el Juez Central de Instruccidn cuando no habia riesgo para el mismo y para la operacion, lo que no implica vulneracién alguna
de Juez ordinario predeterminado por la ley.

Delitos contra la Salud Publica: conspiracién: requisitos: La jurisprudencia de esta Sala con respecto a la conspiracion en los
delitos de trafico de drogas, la resume, entre otras, nuestra sentencia 714/2018, de 16 de enero de 2019, afirmando que las
STS 321/2007, de 20 de abril, 227/2009, de 13 de abril y 689/2014, de 21 de octubre, tiene declarado que es una conducta
delictiva de pura intencién, que existe cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecucidn de un delito y resuelven
ejecutarlo. Pertenece a la categoria de las resoluciones manifestadas y ya se trate de fase de "iter criminis" anterior a la
ejecucion, entre la mera ideacion impune y las formas ejecutivas imperfectas, o bien se considere como una especie de
coautoria anticipada, la conspiracion caracterizada por la conjuncién del concierto y la firme resolucion es incompatible con
la iniciacion ejecutiva material del delito, que supondria ya la presencia de coautores o participes de un delito intentado o
consumado (STS 872/2006, de 11 de septiembre).

En este sentido la STS 1129/2002, de 18 de junio, recuerda que es necesario que este delito de pura intencién no se haya
iniciado en su ejecucion pues (obvio es decirlo) de asi ocurrir entrariamos en el campo de la tentativa, figura distinta a la de
la conspiracion, de ahi que en multiples ocasiones sea muy dificil de diferenciar este tipo delictivo de las formas imperfectas
de ejecucion.

En la STS 5/2009, de 8 de enero, se argumenta que conforme al tenor legal (arts. 373, 368, 17.1 CP) existira conspiracion
cuando dos o mas personas se concierten para la ejecucién de uno de los delitos de trafico de drogas y resuelvan ejecutarlo,
teniendo la voluntad y la aptitud para llevar a cabo el delito (STS de 5-5-98). Se trata de un acto preparatorio del tréfico de
drogas igualmente punible por expreso deseo del legislador. No obstante, la conspiracion, caracterizada por la conjuncién
del concierto previo y la firme resolucién, es incompatible con la iniciacion de la ejecucion material del delito (STS 1579/1999,
de 10-3-2000). Tal infraccidon desaparece y se disipa como forma punible sancionable cuando el hecho concertado pasa a
vias ulteriores de realizacion cualquiera que estas sean, ya que entonces esas ejecuciones absorben por completo los
conciertos e ideaciones anteriores al ser estos puestos en marcha (STS 543/2003, de 20-5). En esta clase de delitos las tareas
de concertacion del trafico o entrega de las sustancias estupefacientes marcan el comienzo del proceso consumativo. Los
delitos contra la salud publica son de peligro abstracto o de mera actividad por lo que sus efectos sobre el bien juridico

protegido se anticipan al momento en que existe la posibilidad de disponer de la droga, aunque materialmente no se la
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posea (STS 596/2008, de 5-5). Y la actividad de facilitacidon del consumo ilicito de sustancias estupefacientes no requiere para
entenderse consumada que haya tenido efectiva realizacién (STS de 24-4-03).

En la sentencia 477/1999, de 29 de marzo, se dice que la ejecucion del hecho delictivo comienza con la ejecucion del plan
por uno de los coautores (generalmente desconocido), es decir, con la adquisicién de la que la accidn de tenencia para el
trafico no requiere la posesion material de todos los coautores, sino que es suficiente con que uno de ellos disponga de ella
y que los otros tengan acceso a la misma.

La proyeccion de la doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer al supuesto ahora enjuiciado aboca necesariamente al
rechazo del argumento del recurrente. Pues tal como razona la sentencia impugnada el delito esta consumado, ya que las
caracteristicas especificas de las infracciones contra la salud publica estan en los verbos nucleares que consisten, entre otros,
en promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas, y la importacion y transporte subrepticio de una droga, como
es la cocaina para ser vendida en Espaia, habiendo sido traida desde lugares donde se produce, encaja entre las conductas
favorecedoras o facilitadoras de su ilegal consumo, y su tenencia, mientras se deposita y se transporta, es una forma de
posesion de esta encaminada a fines favorecedores o facilitadores del consumo. Y si bien la llegada a su destino de la ilicita
mercancia transportada no llegd a materializarse al ser interceptada en el puerto de entrada, no impide el grado de
consumacion delictiva al tratarse la figura que nos ocupa de un delito de mera actividad.

Pero, es mas, el Tribunal de instancia declara acreditado que ZZZ era la persona que gestionaba de manera continua negocios
comerciales entre distintas partes geogréficas (Sudamérica, Costa Occidental Africana, Golfo Pérsico, etc.,), actuando como
transitario a través de distintas empresas en las que normalmente no figura como titular, pero era el responsable de la puesta
a disposicidon del Agente Encubierto de medios necesarios para la comisidon del delito. Ademas, le traslado al agente
encubierto un conocimiento muy amplio en cuanto a los distintos métodos utilizados para introducir droga, asi como del
funcionamiento de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en este ambito, invirtié dinero en el envio de droga
intervenido en Algeciras el 27-05-2015, desde el principio asumid ante el Agente Encubierto la existencia de la organizacién
criminal, asi como su papel preponderante y responsable en la misma. Ademas, ZZZ es la persona que aporta un terminal
encriptado con tecnologia "PGP" (Pretty Good Privacy) al Agente Encubierto, y el dinero al mismo para comprar su voluntad,

quedando acreditada, tal y como determina el Tribunal la relacién de supeditaciéon que tenian MMM y NNN con el mismo.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 205/2019

Fecha de sentencia: 12/04/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 856/2018
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Carmen Lamela Diaz.

TEMA
Delito de abuso sexual con prevalimiento. Indemnizacidn por dafio moral.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Abuso sexual: menor de edad, retraso mental ligero, diferencia de edad, acusado psicélogo y orientador de la menor.
En el caso de autos, el cauce del articulo 849.1 elegido por el recurrente es erréneo. Los hechos probados de la sentencia
recurrida consideran acreditado que el acusado realizé las conductas que se describen aprovechando la ascendencia que
tenia sobre la MMM, de 15 afios de edad, como profesor y educador, asi como el déficit mental que presentaba y la
conflictiva situacion familiar que atravesaba, con abuso de la situacién de vulnerabilidad de la menor.
La sentencia recurrida ha calificado adecuadamente los hechos como constitutivos de un delito continuado de abuso sexual
del articulo 181.1, 3 y 4 del Cédigo Penal. Nos encontramos ante un supuesto en el que se produjeron al menos tres accesos
carnales, consentidos y con penetracion vaginal, realizados sin violencia o intimidacidn y valiéndose de un consentimiento
viciado, que se deriva de la situacién de superioridad manifiesta del sujeto activo que coarta la libertad de la victima.
Conforme reiterada Jurisprudencia de esta Sala, el tipo penal por el que ha resultado condenado el Sr. Sanchez resulta de
aplicacion en los casos en que el sujeto activo se aprovecha dolosamente en una situacién de superioridad con respecto a la

victima. No se integra por la ausencia de consentimiento, sino por el hecho de obtenerlo prevaliéndose de una situacion de
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superioridad. Dicha superioridad ha de ser notoria y eficaz esto es objetivamente apreciable y no solo subjetivamente
percibida por una de las partes, asi como suficiente para restringir de modo relevante la capacidad de la victima para decidir
libremente. Basta con la existencia de una situacidn de superioridad o ventaja del sujeto activo de la que se aprovecha. La
Jurisprudencia ha considerado la existencia de esa superioridad en casos de escaso coeficiente intelectual de la victima (STS
num. 456/2000, de 21 de marzo) cuando el profesor se aprovecha de su situacion sobre el alumno, tratandose el acusado de
un profesor maduro que se aprovechaba de su condicién docente y de la temprana edad de su discipulo, de quince afios,
para abusar sexualmente del mismo, coartando con su autoridad la libertad del menor, con lo que se produjo un
consentimiento viciado por el abuso de superioridad (STS num. 223/2000, de 21 de febrero), o cuando existe una situacion
equiparable a la familiar. También la jurisprudencia incluye en el tipo penal casos de desproporcién entre la edad del sujeto
activo y pasivo, aunque el dato cronoloégico no puede operar de forma automatica sino solo en la medida en que contribuya
efectivamente a colocar a una persona en una de situacidén de desequilibrio respecto de otra, en lo que se refiere a la
capacidad de autodeterminarse sobre el uso del propio cuerpo en relaciones de contenido sexual (STS nim. 379/2002, de 6
de marzo). Se aprecia prevalimiento cuando, ademas de la diferencia de edad, la victima presenta un defecto de madurez o
de la capacidad para determinar con plena libertad el uso del propio cuerpo en la concreta relacidon sexual y dicha
circunstancia es conocida y aprovechada por el mayor de edad para obtener el consentimiento del menor a la relacion sexual.
Conforme sefialabamos en las sentencias de esta Sala 512/2013, de 13 de junio, con referencia a la sentencia anterior
1287/2003, de 10 de octubre, “El abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacion de un comportamiento coactivo,
pues es la propia situacion de superioridad manifiesta por parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la
desproporcion o asimetria entre las posiciones de ambos, la que determina por si misma la presion coactiva que condiciona
la libertad para decidir de la victima, y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacion de
inferioridad de la victima que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su
comportamiento en abusivo." (STS de 10 de octubre de 2003) (ATS 14-5-10)".

En el marco de este delito, coartar equivale a obstaculizar o limitar de manera relevante el uso por un sujeto de su capacidad
para autodeterminarse, en un marco de relaciones que tienen por objeto alguna forma de ejercicio de la sexualidad (STS
num. 781/2004, de 23 de junio).

El tipo penal contemplado en el articulo 181.2 es de aplicacidn cuando la victima, mas alld de la pura expresiéon formal o
aparente al aceptar la relacion sexual, no ha prestado un verdadero y auténtico consentimiento valorable como tal, porque
su patologia excluye la actitud de saber y conocer la trascendencia y repercusion en la relacién sexual, sin lo cual no hay libre
voluntad ni verdadero consentimiento en el ejercicio libre de autodeterminacién sexual. Sin embargo, el tipo penal del
articulo 181.3 serd en cambio apreciable si el trastorno mental padecido no es tan grave como para privar totalmente al
sujeto de esa capacidad de conocer y decidir su comportamiento sexual en libertad, pero si limita su autodominio
colocandolo en desventaja respecto a una persona totalmente normal, de lo que se prevale o aprovecha el autor. Por tanto,
respecto del consentimiento que implica el ejercicio de la libertad sexual, el valor excusante del consentimiento del sujeto
pasivo no ofrece dudas, pues en legislador ha establecido, de todos modos, dos circunstancias que lo excluyen: por un lado
la incapacidad del sujeto pasivo para prestar su consentimiento (articulo 181.2), y por el otro la coacciéon y la obtencién del
consentimiento derivado del prevalimiento de una situacidn de superioridad manifiesta que coarta la libertad de la victima
(articulo 181.3). Con apoyo en estas consideraciones, la distincion se debe practicar considerando que los casos de falta de
consentimiento se caracterizan por el caracter relevante del mismo, como consecuencia de la incapacidad de la victima para
prestarlo, mientras que las situaciones de abuso de superioridad, como la que nos ocupa, no presuponen la incapacidad de
la victima para prestar consentimiento sino el aprovechamiento por parte del autor de circunstancias que reduzcan su
libertad de decision.

En el supuesto de autos, el recurrente analiza individualmente cada uno de los factores que el Tribunal ha valorado para
alcanzar la conclusion que plasma en el apartado de hechos probados, tales como la edad de la victima, su retraso mental
ligero, la diferencia de edad entre victima y acusado, la condicion de psicélogo profesor y educador de la menor por parte
del acusado y la conflictiva situacion familiar que atravesaba MMM.

Si cada uno de estos factores individualmente considerados podria ser fundamento o base para la apreciacion en la actuacion
del acusado de una situacidn de superioridad manifiesta de la que abusé o se aproveché frente a su victima, en el supuesto
examinado se da la circunstancia de que concurren todos ellos. Efectivamente, no es solo un factor sino la concurrencia de
todos ellos lo que a juicio del tribunal hacia especialmente vulnerable a MMM. Ademas, el tribunal pone de relieve en la
fundamentacidn juridica de la sentencia que acusado y victima mantenian en secreto su relacién, que el acusado le hacia

regalos y le daba dinero, incluso le suministré un teléfono mévil para comunicarse con él sin que su familia se percatara de
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ello. Todo ello evidencia una asimetria entre las posiciones de acusado y victima que condicioné de manera significativa la
libertad para decidir de la menor. Efectivamente, todas las circunstancias descritas colocaban en una situacion de inferioridad
a MMM vy limitaban su capacidad para decidir libremente. Ademads, eran conocidas por el acusado precisamente por su
condicién de psicélogo que trabajaba como orientador en el Centro de Educacion Especial al que acudia la menor, a la que
tratd personalmente, manteniendo también entrevista con su madre, teniendo conciencia por ello de la situacién de
vulnerabilidad y desproteccion de MMM y de su limitada capacidad para decidir libremente.

Por ello, los elementos constitutivos del tipo, aparecen perfectamente disefiados en el relato factico, al describir al menos
tres actos de penetracion vaginal y un aprovechamiento simultaneo de la debilidad de voluntad de la victima.

e Indemnizacién por dafio moral. El Tribunal ha denegado una indemnizacién a MMM al entender que la misma no presenta
ninguna afectacion psiquica significativa derivada de los hechos denunciados pues la vivencia no fue traumatica, sin que se
pueda inferir, por tanto, ningln impacto emocional que en su formacidn integral y desarrollo pudiera tener en el futuro el
abuso padecido.

Es cierto que MMM no presenta ninguna afectacidn psiquica como consecuencia de los hechos enjuiciados y tampoco parece
qgue hayan dejado en ella secuelas significativas. Conforme reiterada doctrina de esta Sala recogida en la sentencia num.
636/2018, de 12 de diciembre, “en los casos de dafios morales derivados de agresiones sexuales la situacidn padecida por la
victima produce, sin duda, un sentimiento de indignidad, legitimada o vejada, susceptible de valoracién pecuniaria sin que
haya en ello nada que se identifique con pura hipdtesis, suposicion o conjetura determinante de dafios desprovistos de
certidumbre o seguridad, este caso, el dafio moral resulta de la importancia del bien juridico protegido —libertad e
indemnidad sexual— y de la gravedad de la accién que lo ha lesionado criminalmente (SSTS. 105/2005 de 29 de enero,
40/2007 de 26 de enero).

El dafio moral, ademas, -dice la STS 1366/2002, 22 de julio-, no deriva de la prueba de lesiones materiales, sino de la
significacidn espiritual que el delito tiene con relacién a la victima.

Y en relacion a la falta de prueba de que la victima haya quedado afectada psicolégicamente, hay que insistir en que los
dafios morales no es preciso tengan que concretarse en relacidn con alteraciones patoldgicas o psicologicas sufridas por las
victimas, bastando que sean fruto de una evaluacién global de la reparacién debida a las mismas, de lo que normalmente no
podran los Juzgadores contar con pruebas que faciliten la cuantificacion econémica para fijarla mas alla de la expresidn de
la gravedad del hecho, su entidad real o potencial relevancia repulsa social, asi como las circunstancias personales de los
ofendidos, (SSTS 957/1998, 16 de mayo y 1159/1999, 29 de mayo, entre otras).”

En el mismo sentido, sefialdbamos en la sentencia nim. 445/2018, de 9 de octubre, que el dafio moral resulta de “la
importancia del bien juridico protegido, la indemnidad sexual y de la afectacién al mismo; no deriva de la prueba de lesiones
materiales, sino de la significacidon espiritual que el delito tiene con relacion a la victima. En su consecuencia, como indica la
STS num. 702/2013 de esta Sala, para la apreciacidn del dafio moral no es preciso que el mismo se concrete en determinadas
alteraciones patoldgicas o psicoldgicas (asi STS nim. 744/1998), de 18 de septiembre; siendo que es valorable a tal efecto el
menoscabo de la dignidad (STS nim. 1490/2005, de 12 de diciembre).”

Ahora bien, conforme a la jurisprudencia que se acaba de exponer, el dafio moral no deriva del dafio fisico o lesiones
psicolégicas o materiales que pudiera haber sufrido la victima, los cuales responderian a otro concepto indemnizatorio, sino
que el dafio moral tiene su dimensidn en el ambito propio de la victima, sujeto pasivo de una accién grave que atento contra
suindemnidad sexual, y especialmente vulnerable como consecuencia del retraso mental ligero que padecia junto a un grado
importante de desafeccion familiar. Ademas, la accién fue ejecutada por quien ostentaba la condicion de psicdlogo, profesor
y educador de la menor a la que doblaba la edad, por quien se suponia que debia ayudarla y orientarla y en quien MMM

confiaba y se apoyaba precisamente como consecuencia de esa desafeccion familiar.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 206/2019

Fecha de sentencia: 12/04/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10475/2018 P
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Susana Polo Garcia.
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TEMA

Delitos de abusos sexuales. Continuidad delictiva. Legislacion penal aplicable en supuestos continuidad delictiva. Progresion delictiva,

situacion concursal, aplicacion de lo prevenido en el articulo 74.1 CP.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Delitos de abusos sexuales. Continuidad delictiva. Legislacion penal aplicable en supuestos continuidad delictiva. Progresion
delictiva, situacidon concursal, aplicacidon de lo prevenido en el articulo 74.1 CP. La cuestidon que ahora se plantea por el
recurrente, en principio, si seria revisable en casacion ya que se alega infracciones de preceptos penales sustantivos, cuya
subsanacién beneficia al reo, pues se apunta que “la ultima redaccién del articulo 183 ya no distingue entre menores de 13
afios y mayores de ese limite de edad”, y afirma que ello debe tenerse en cuenta a la hora de ponderar los supuestos delitos
por los que se condena, en virtud el principio conforme al cual la ley penal posterior mas favorable debe favorecer al acusado
en el caso de verse condenado. Ahora bien, la vaguedad y falta de concrecion argumental del recurrente -no se analizan los
textos legales aplicables, ni los tipos concretos ni sus penas, ni se hace peticién concreta de las mismas-, en una cuestion que
se alega ex novo, en cierta medida, impide un andlisis pormenorizado por parte de este Tribunal de la cuestidn que realmente
quiere plantear el recurrente.

No obstante, la sentencia de instancia tipifica los hechos como: 1°. - Dos delitos continuados de abusos sexuales a menor de
trece afios, previstos y penados en el articulo 181 puntos 1, y 2 del C. Penal, con relacion al art. 74 C Penal, (todo ello conforme
a lo dispuesto en LO 11/1999, de 30 de abril atendiendo a la fecha de los hechos). 2°. - Dos delitos continuados de abusos
sexuales a menor mayor de trece afios, con acceso carnal, previstos y penados en los arts. 181. 1, 3 y 4 del C. Penal, (todo
ello conforme a lo dispuesto por en la LO 5/2010, dado que la continuidad de los hechos va mas alla de la fecha de la entrada
en vigor de esta norma, 23 de diciembre de 2010, si bien, a los efectos punitivos la consideracién sigue siendo la misma en
un momento que en otro, lo Unico que varia es que antes la referencia normativa a tal efecto era al art. 182.1 del C. Penal).
Estimamos que la citada calificacion no es correcta, ya que con pleno respeto al relato de hechos probados, estamos ante
progresion delictiva en la que se avanza desde los tocamientos a las victimas, a la penetracidon de las mismas, y desde el
simple aprovechamiento de la minoria de edad, al prevalimiento, confluyendo en una situacién concursal, en concreto ante
un supuesto de dos delitos continuados de abusos sexuales con acceso carnal, durante un periodo comprendido entre los
afios 2002 a 2014, en el que las dos victimas, inicialmente, eran menores de 13 afios y, posteriormente, mayores de 13 afios,
calificando el Tribunal los hechos por dos preceptos distintos, dos delitos durante la minoria de edad sin acceso carnal, y
otros dos delitos con acceso carnal una vez alcanzados los 13 afios, cuando se trata de preceptos de naturaleza semejante,
siendo de aplicacion lo prevenido en el articulo 74 12 del Cédigo Penal.

Tanto las conductas que se han calificado de abuso sexual sin acceso carnal del art. 181. 1 y 2, como las que han sido
calificadas por el art. 181. 3 y 4, pueden considerarse incluidas en los dos delitos continuados y sancionadas con la pena
sefialada a la infraccion mds grave, en su mitad superior.

Segun el relato de hechos probados que en atencidn al cauce casacional empleado nos vincula, los hechos tuvieron lugar
entre el 2002 y 2014, aproximadamente, ya que los mismos se inician cuando XXX contaba con siete u ocho afos de edad
(nacida el 3 de diciembre de 1995), y se prolongan hasta que la misma cumple 17 afios, y con respecto a ZZZ, cuando contaba
con 9 afos (nacida el 16 de octubre de 1996), prolongdndose, al menos, hasta su mayoria de edad, por lo que estamos ante
dos delitos continuados.

En referencia a la continuidad delictiva, que se discute su aplicacién en este caso por el recurrente, debemos apuntar, que
este Tribunal ha apreciado la continuidad delictiva en aquellos supuestos en que se trata de ataques a un mismo sujeto
pasivo ejecutados en el marco uUnico de una relacién sexual, de una cierta relacién, mantenida en el tiempo y obedeciendo
a un dolo Unico o unidad de propdsito o al aprovechamiento de similares ocasiones por parte del sujeto activo (SS de 10 de
julio de 2002, 13 de mayo de 2005, 5 de noviembre de 2008 y 19 de abril de 2010). Por el contrario, ha estimado que existe
unidad natural de accién cuando se dan dos o mas actos de contenido sexual si el hecho se produce entre las mismas
personas y en un mismo dmbito espacio temporal, por ser todo ello realizado en una misma situacion y consecuencia de un
mismo dolo. En este segundo supuesto no hay pluralidad de acciones, sino una sola, por lo que no cabe hablar en estos casos
ni de pluralidad de delitos ni de delito continuado, sino de uno solo que absorbe o consume en la infraccién penal mas grave

las que lo son menos, sin que se trate de reproducir los hechos en diversas ocasiones idénticas, sino de apreciar
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progresivamente una sola accidn desarrollada en una misma situacion y sobre una misma persona (Sentencia de 19 de abril
de 2010y auto de 10 de abril de 2014).

En nuestra sentencia num. 265/2010, de 19 de febrero, sefialdbamos que "cuando se trata de abusos sexuales deberd
aplicarse la continuidad delictiva cuando del relato factico de la sentencia surge una homogeneidad de actos ilicitos y
punibles que atacan el mismo bien protegido, que responde a un Unico plan de autor, dificilmente aislables unos de otros,
gue son expresion de un dolo unitario no renovado en cada acto, cuyo fin se trata de conseguir a través de esa sucesion de
actos, porque entonces se esta construyendo la unidad objetiva y subjetiva que judicialmente se realiza a través de la
continuidad delictiva".

Consecuencia de lo anterior, resulta aplicable el texto penal segtin redaccién dada al mismo por la LO 5/2010, de 22 de junio,
ya que estamos ante un supuesto de continuidad delictiva que finaliza en el afio 2014, aunque la pena a imponer tanto en el
texto vigente tras la reforma por LO 1/1999, como la operada por LO 1/2015, de 30 de marzo, es coincidente para supuesto
de victimas mayores de 13 afios en la primera y mayores de 16 afios en la segunda, en las que el abuso sexual tiene lugar
con acceso carnal —en este caso Olga contaba con 17 afios y Alexia tenia al menos 18 afios-, de cuatro a diez afios de prision.
En los aspectos analizados, la redaccién de los articulos citados, tras la LO 5/2010 era la siguiente:

o Articulo 181 “1. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten
contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la
pena de prisién de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica
idonea a tal efecto.

3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion
de superioridad manifiesta que cuarte la libertad de la victima.

4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado
con la pena de cuatro a diez afos.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondrdn en su mitad superior si concurriere la circunstancia 3. a o la
4. a, de las previstas en el apartado 1 del articulo 180 de este Cddigo”.

o Elart. 180. 32 dispone que “cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o
situacidén, y en todo caso, cuando sea menor de trece afios.”, y el 180.42 “cuando, para la ejecucidon del delito, el
responsable se haya prevalido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.”.

e  Portanto, la pena mds grave, se corresponde con el delito de abuso sexual con acceso carnal del art. 181.4 redactado por la
LO 5/2010, siendo la pena tipo a imponer la de 7 afios y 1 dia a 10 afios de prisidn al concurrir la agravacion de prevalimiento
apreciada por el Tribunal a quo —art. 180.42-, y si, a su vez, aplicamos la continuidad delictiva apreciada por el Tribunal, la
pena minima a imponer es la de 8 afios 6 meses y 1 dia, por lo que conforme a los pardmetros establecidos en la sentencia
de instancia para la fijacién de la pena, la misma debe ser impuesta en su minima extension, en ambos delitos.

El motivo se estima parcialmente.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 211/2019

Fecha de sentencia: 23/04/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

NuUmero del procedimiento: 366/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

TEMA
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Delito de descubrimiento y revelacion de secretos. Perddn del ofendido: ambito. Ministerio Fiscal: Vulneracion del derecho a la
intimidada: solicitud directa a una entidad bancaria datos de las cuentas del recurrente, y aportacién de tales datos al inicio del juicio

oral.
ASPECTOS EXAMINADOS

° Delito de descubrimiento y revelacion de secretos. En el tercer motivo, al amparo del articulo 849.12 de la LECrim, denuncia
la infraccion de los articulos 197.2 y 4 y 198 del Cédigo Penal (CP). Argumenta que en los hechos probados se refiere que el
recurrente tenia autorizacion para consultar la base de datos de la AEAT, lo cual nos situaria en el ambito del articulo 417.2
CP. Y, dado que no ha existido acusacidn por ese delito, procederia la absolucion.

Como hemos dicho en numerosas ocasiones, este motivo de casacién permite cuestionar la correccidn de la subsuncidn de
los hechos en el precepto penal aplicado por el Tribunal de instancia. En definitiva, permite examinar si los preceptos
aplicados son los pertinentes y si han sido interpretados y aplicados correctamente. Pero siempre en relacidn con los hechos
que se han declarado probados, sin prescindir de ninguno de ellos y sin afiadir otros diferentes.

En el caso, se declara probado que el recurrente, funcionario del Servicio de Vigilancia Aduanera de la AEAT con destino en
Barcelona, “abusando de su condiciéon como tal y de la autorizacion que por tal puesto tenia para consultar bases de datos
de dicho organismo en relacién con la investigacion del posible blanqueo en materia de importaciones y exportaciones
aduaneras, contraviniendo los deberes propios de su puesto y teniendo conocimiento de la ilicitud de su proceder, sin tener
un motivo por razén de este cargo y autorizacion que lo justificase, accedio...”, precisando a continuacién los distintos
accesos a los datos tributarios de PPP y del Grupo CCC.

De este relato factico resulta, con toda claridad, que el recurrente, como funcionario de la AEAT tenia autorizacion para
acceder a las bases de datos, pero solo “en relacién con la investigacion del posible blanqueo en materia de importaciones
y exportaciones aduaneras”. De forma que otras consultas, no relacionadas con ese ambito de sus funciones no estaban
autorizadas. E igualmente resulta, con la misma claridad, que el acceso a los datos de los citados contribuyentes lo llevé a
cabo, no solo “contraviniendo los deberes propios de su puesto y teniendo conocimiento de la ilicitud de su proceder”, sino
ademas “sin tener un motivo por razén de este cargo y autorizacidn que lo justificase”.

De los hechos probados, por lo tanto, no se desprende que los accesos a los referidos datos los hiciese dentro del marco de
la autorizacién de la que disponia para el cumplimiento de sus funciones.

La conducta del recurrente, pues, no es subsumible en el articulo 417 CP, que parte de un acceso licito a los datos reservados.

. Perddn del ofendido: dmbito. Acerca del articulo 201.3 CP, deciamos en la STS n2 534/2015, de 23 de setiembre, que este
precepto “dispone de forma muy general que el perdén del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accién penal o la pena impuesta. Prevision que viene precedida de otra norma segun la cual no serd precisa la denuncia
exigida en el apartado anterior para proceder por los hechos descritos en el articulo 198 de este Cédigo, ni cuando la comisién
del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

La disponibilidad sobre la accién penal o sobre la pena que supone el ejercicio del perddn se relaciona directamente con la
necesidad de que, en los delitos en los que resulta relevante, el ejercicio de las acciones penales sea impulsado por el propio
ofendido, por su representante legal o, en casos especificamente establecidos, por el Ministerio Fiscal. Con otras palabras,
el perddn del ofendido no es contemplado por el legislador cuando se trata de delitos que afectan a intereses generales o a
bienes juridicos respecto de los que el ofendido no tiene una especial disponibilidad. Incluso, en ocasiones, aunque el inicio
de la causa penal queda en manos del ofendido, una vez iniciada aquella, el eventual perddn del ofendido podria carecer de
eficacia alguna. Por ello, aunque la generalidad de la redaccién del articulo 201.3 pudiera inducir a confusion, y considerar
que el perdon es eficaz en todos los delitos del capitulo, se ha excluido la posibilidad del perdén cuando el hecho afecte a
intereses generales, casos en los que es preciso incluir aquellos previstos en el articulo 198, en los que el delito es cometido
por una autoridad o funcionario publico prevaliéndose de su cargo, pues es claro que tal clase de conductas afectan a
intereses generales concretados en la necesidad de un comportamiento correcto y respetuoso con las leyes por parte de los
servidores publicos. Estas consideraciones explican también que cuando asi ocurre no sea precisa la denuncia del agraviado
o de su representante legal, segun el articulo 201.2 del Cédigo Penal.

La cuestidn fue examinada por esta Sala en un caso similar en la STS n2 725/2004, de 11 de junio en la que se afirmd que “es
claro que el perddn del ofendido no opera respecto de los casos que se subsumen bajo el art. 198 CP. Tal como lo hemos
expuesto con anterioridad, estos supuestos comprenden una doble infraccién de deberes: la del deber de respetar la

intimidad y la implicita en el abuso del cargo publico. Esta ultima no es disponible para el sujeto pasivo y por la misma razén
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que el art. 201.2 CP no exige la denuncia del perjudicado en estos casos, tampoco es posible extender a ellos el perdén del
ofendido, dado que es de la esencia del perdén que sélo puede recaer sobre actos que hayan lesionado derechos o bienes
propios”.”.

La aplicacidon de la anterior doctrina conduce directamente a la desestimacién del motivo, pues el recurrente ha sido
condenado aplicando el articulo 198, dada su condicion funcionarial y el aprovechamiento de la misma para la comision del
delito. Ademas, la posibilidad de concurrencia en el mismo delito de autores a los que se aplica el articulo 198 y de otros a
los que no resulta aplicable conduce a afirmar que el perddn del ofendido puede beneficiar a algunos de los autores con
independencia de que no alcance a otros dadas las circunstancias particulares de los mismos. Por otro lado, las razones del
otorgamiento del perddn, que quedan a la decision del ofendido, no siempre resultan aplicables a todos los autores o
participes.

e  Ministerio Fiscal: Vulneracidn del derecho a la intimidada: solicitud directa a una entidad bancaria datos de las cuentas del
recurrente, y aportacién de tales datos al inicio del juicio oral. En cuanto a la primera cuestion, aunque el recurrente
menciona una posible vulneracion de su derecho a la intimidad, reconoce que el Ministerio Fiscal actué conforme a la ley.
Asi, después de enumerar los requisitos que la STC 233/2005, de 26 de setiembre, considera necesarios para que la afectacion
del derecho a la intimidad constitucionalmente protegido resulte conforme con el articulo 18.1 de la Constitucion, en relacién
con el segundo de ellos, consistente en que la intromisidn en el derecho esté prevista en la ley, argumenta que tal requisito
se cumpliria en el caso, ya que el articulo 11.2 de la Ley Orgénica de Proteccion de datos dispone que los datos de caracter
personal solo podrdn comunicarse a terceros en cumplimiento de los fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente y del cesionario, previo consentimiento del interesado, el cual no sera necesario cuando la
comunicacion sea dirigida al Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones.

En el caso, es claro que la actuacion de la acusacidn publica se ejecutd en el marco de sus funciones en el proceso penal; que
se perseguia un fin constitucionalmente legitimo; que la intromisidon estaba prevista en la ley; y que la medida era
proporcionada a las circunstancias, teniendo en cuenta las caracteristicas de los hechos.

En segundo lugar, alega el recurrente que la legislacion vigente no autoriza al Ministerio Fiscal a actuar como lo hizo.

La actuacion que se cuestiona consiste en la aportacion de documentos al inicio del juicio oral para que sean valorados como
prueba documental. La propia argumentacion del recurrente conduce a afirmar que no existe irregularidad alguna en la
actuacion del Fiscal. El articulo 773 de la LECrim, citado en el motivo, que se refiere a la actuacion del Ministerio Fiscal en el
procedimiento abreviado, le permite aportar los medios de prueba de los que pueda disponer, como alternativa a solicitar
del Juez la practica de los mismos. Y, especificamente para el juicio oral, el articulo 785 de la ley procesal, permite al
Ministerio Fiscal y a las partes, hasta el inicio de las sesiones del juicio oral, incorporar a la causa los informes, certificaciones
y demas documentos que estimen oportuno y el Juez o Tribunal admitan. Finalmente, el articulo 786 prevé la apertura de
un turno de intervenciones, tras la lectura de los escritos de acusacion y defensa, para que las partes puedan exponer lo que
estimen oportuno acerca de, entre otros aspectos, el contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan
para practicarse en el acto.

Es cierto que la aportacidn de nuevas pruebas en esos momentos procesales puede suponer la imposibilidad, o una seria
dificultad, de realizar un adecuado examen por las demas partes y que, desde esa perspectiva, pudiera apreciarse
indefension. Sin embargo, sin perjuicio de la declaracion previa de pertinencia a efectos de su admisidn, lo cual corresponde
al Tribunal, y excluyendo generalmente los casos de mala fe o abuso del derecho, ello no implica que las pruebas deban ser
rechazadas, sino que impone al Tribunal la obligacidon de examinar, si las partes lo reclaman, la pertinencia de conceder un
plazo suficiente para que se instruyan de las nuevas pruebas y puedan reaccionar adecuadamente, respetando el derecho a
una defensa efectiva.

En el caso, la defensa del recurrente se limité a interesar la inadmision de los documentos y a expresar su protesta ante la
resolucién del Tribunal, pero no solicitd un plazo para preparar su defensa ante las nuevas pruebas ni propuso nuevos

elementos probatorios para neutralizar los aportados por la acusacién. Por lo tanto, no puede apreciarse indefension alguna.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 212/2019
Fecha de sentencia: 23/04/2019
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Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 762/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

TEMA

Responsabilidad civil directa de la compafiia de seguros. Conducta dolosa del asegurado. Seguro de suscripcion obligatoria de los
Corredores de Seguros. Doctrina general sobre la obligacion de pago a los perjudicados, sin perjuicio del derecho de repetir contra el
asegurado. Acuerdo Plenario de 24 de abril de 2007. Referencia exclusiva a la determinacion del concepto de hecho de la circulacion
en el ambito del seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos de motor. Intereses moratorios. Oposicion

basada en causa razonable. No se aplica.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Responsabilidad civil directa de la compaiiia de seguros. Conducta dolosa del asegurado. Seguro de suscripcién obligatoria
de los Corredores de Seguros. Doctrina general sobre la obligacion de pago a los perjudicados, sin perjuicio del derecho de
repetir contra el asegurado. Acuerdo Plenario de 24 de abril de 2007. Referencia exclusiva a la determinacion del concepto
de hecho de la circulacion en el ambito del seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos de motor.
La primera parte de la cuestidn planteada ha sido resuelta por la jurisprudencia en varias ocasiones. El art. 117 del C. Penal
dispone que «Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o
explotacion de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este
Cadigo, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serdn responsables civiles directos hasta el limite de la
indemnizacidn legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticion contra quien
correspondav. La literalidad del precepto permite entender, como se ha hecho, que la referencia a un hecho previsto en este
codigo incluye tanto los hechos dolosos como los imprudentes. Partiendo de esa constatacion, la jurisprudencia ha afirmado
que la exclusion de la posibilidad de asegurar el dolo significa que la compafiia de seguros no estara obligada en ningln caso
a indemnizar al asegurado por los dafios causados dolosamente por el mismo, pero que ello no implica que, por razones de
tipo social, venga obligada a indemnizar al tercero perjudicado en esos casos, sin perjuicio de repetir contra el asegurado.
De esta forma, éste no se beneficia de su propia conducta dolosa, y la victima tampoco resulta perjudicada por la accién de
aquel, ejecutada dentro del dmbito previsto en una pdliza de seguros de responsabilidad civil.

En la STS n2 526/2018, de 5 de noviembre, se sefialaba que, en estos casos, el precepto especifico que debe ser aplicado es
el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro, segun el cual “El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero.

La accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador
puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra éste. A los
efectos del ejercicio de la accidn directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos
la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

Y dice a continuacién: “Esta norma es interpretada por la Jurisprudencia, tal como se especifica en la STS 338/2011, de 16
de abril, en el sentido de que, tratdndose de riesgos cubiertos por seguro voluntario frente a terceros perjudicados, esta Sala
tiene establecido que ni se excluye la responsabilidad por actos dolosos del asegurado, dentro de los limites de cobertura
pactados, ni el asegurador puede hacer uso de las excepciones que le corresponderian frente a este dltimo (SSTS 707/2005,
de 2-6; y 2009, de 27-2). Y en la sentencia 232/2008, de 24 de abril, se argumenta, a la hora de compatibilizar lo dispuesto
enlos arts. 1, 19, 73 y 76 de la Ley de Contrato de Seguro con lo que se preceptta en el art. 117 del C. Penal, que aquellos
preceptos han de referirse a las relaciones de las partes contratantes, pero no en lo que respecta, tratandose de seguros
voluntarios, a la proteccion de las victimas, frente a las que deberan responder directamente los aseguradores.

Por lo tanto, la referida cldusula que cita la entidad aseguradora —remarca la sentencia 338/2011— no puede oponerse
frente a la victima o el tercero perjudicado. Su ambito de eficacia ha de circunscribirse a las relaciones internas entre el
asegurador y el asegurado, pero no con respecto a las terceras personas que resultaron perjudicadas por el siniestro, las
cuales tienen derecho a reclamar directamente a la compaiiia aseguradora, sin perjuicio de que ésta después repercuta el
pago contra el asegurado o contra la persona causante del siniestro con su conducta dolosa.

En la sentencia 365/2013, de 20 de marzo, que profundiza en todo lo referente al alcance, objetivo y funciones del art. 76

de la Ley de Contrato de Seguro, se dice que “No se trata de sostener la asegurabilidad del dolo -que no cabe- sino de indagar
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si el legislador de 1980, junto a ese principio general que se respeta en su esencialidad, ha establecido una regla en el sentido
de hacer recaer en el asegurador la obligacion de indemnizar a la victima de la conducta dolosa del asegurado. El automatico
surgimiento del derecho de repeticion frente al causante del dafio salva el dogma de la inasegurabilidad del dolo: nadie
puede asegurar las consecuencias de sus hechos intencionados. Faltaria la aleatoriedad caracteristica el contrato de seguro.
Lo que hace la Ley es introducir una norma socializadora y tuitiva (con mayor o menor acierto) que disciplina las relaciones
de aseguradora con victima del asegurado. La aseguradora al concertar el seguro de responsabilidad civil y por ministerio de
la ley (art. 76 LCS) asume frente a la victima (que no es parte del contrato) la obligacion de indemnizar todos los casos de
responsabilidad civil surgidos de la conducta asegurada, aunque se deriven de una actuacidn dolosa. En las relaciones
internas y contractuales con el asegurado no juega esa universalidad: la responsabilidad civil nacida de un hecho
intencionado ha de repercutir finalmente en el asegurado. Pero el riesgo de insolvencia de éste la ley quiere hacerlo recaer
sobre la aseguradora y no sobre la victima.

La accidn directa otorga a la victima un derecho propio que no deriva solo del contrato sino también de la ley. Por tanto, no
se ve afectado por las exclusiones de cobertura. Al asegurador sélo le queda la via del regreso. Que el regreso fracase por
insolvencia del asegurado es parte de su riesgo como empresa».

(...) «Y es que cabalmente el art. 76 LCS rectamente entendido solo admite una interpretacion a tenor de la cual la
aseguradora, si no puede oponer el caracter doloso de los resultados (y segin la norma no puede oponerlo en ningun
momento: tampoco si eso esta acreditado) es que esta obligada a efectuar ese pago a la victima, sin perjuicio de su derecho
de repetir. Lo que significa, en definitiva, y eso es lo que quiso, atinadamente o no, el legislador, es que sea la aseguradora
la que soporte el riesgo de insolvencia del autor y nunca la victima. El asegurado que actlia dolosamente nunca se vera
favorecido; pero la victima tampoco se vera perjudicada.

Legalmente se asigna al seguro de responsabilidad civil una funcidn que va mas alla de los intereses de las partes contratantes
y que supone introducir un factor de solidaridad social. La finalidad de la prohibicion del aseguramiento de conductas dolosas
(art. 19) queda preservada porque el responsable por dolo es en definitiva la persona a la que el ordenamiento apunta como
obligado al pago. Pero frente a la victima, la aseguradora no puede hacer valer esa causa de exclusion. El dogma "el dolo no
es asegurable" permanece en pie. Cosa diferente es que modernamente el contrato de seguro de responsabilidad civil haya
enriquecido su designio primigenio como instrumento de proteccion del patrimonio del asegurado. La ley le ha adosado otra
funcién: la proteccion del tercero perjudicado. Si se quiere, es un riesgo no cubierto. No hay inconveniente en aceptarlo.
Pero la ley -art 76- por razones de equidad ha querido expresamente obligar al asegurador al pago frente al tercero. La
exclusion del riesgo en este caso, por voluntad explicita de la ley, solo hace surgir el derecho de regreso».

Se pronuncia en esta misma linea hermenéutica la sentencia de esta Sala 805/2017, de 11 de diciembre (“caso Madrid-
Arena”).”.

Esta es la doctrina de la Sala, y, por lo tanto, la regla de no asegurabilidad del dolo no conduce a excluir la obligacion de la
compafifa aseguradora de indemnizar a los terceros perjudicados, sin perjuicio de su derecho de repeticién contra el
asegurado causante doloso de los dafios o perjuicios indemnizados. En relacidn al segundo aspecto de esta segunda cuestion,
relativa a la posibilidad de aplicar la doctrina de la Sala establecida en relacién con la responsabilidad civil derivada de la
circulacién de vehiculos de motor, es cierto, como alega el recurrente, que esta Sala, en el Pleno no jurisdiccional de fecha
24 de abril de 2007 acordd lo siguiente: "No respondera la aseguradora con quien tenga concertado el seguro obligatorio de
responsabilidad civil cuando el vehiculo de motor sea instrumento directamente buscado para causar el dafio personal o
material derivado del delito. Responderd la aseguradora por los dafios diferentes de los propuestos directamente por el
autor".

En la STS n2 54/2015, de 11 de febrero, citada por la recurrente, al igual que en otras anteriores, se aplicaba este acuerdo, y
se explicaban las razones de su adopcién. En este sentido, se recordaba que “en la STS 427/2007, de 8 de mayo, se subraya
como normativa aplicable a estos supuestos, en virtud de los compromisos internacionales adquiridos por Espaia, el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor 2004/152063, que dispone en el art. 1: "1. El conductor de vehiculos a motor
es responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion de éstos, de los dafos causados a las personas o en los bienes
con motivo de la circulacién. (...). 4. Reglamentariamente, se definirdn los conceptos de vehiculos a motor y hecho de la
circulacién, a los efectos de esta ley. En todo caso, no se consideraran hechos de la circulacion los derivados de la utilizacién
del vehiculo a motor como instrumento de la comisién de delitos dolosos contra las personas y los bienes". Y el art. 3 del
Reglamento del Seguro Obligatorio (R.D. 7/2001, de 12 de enero) establece: "1. A los efectos de la responsabilidad civil

derivada de la circulacion de vehiculos a motor y del seguro de suscripcion obligatoria regulado en este Reglamento, se
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entienden por hechos de la circulacion los derivados del riesgo creado por la conduccidn de los vehiculos a motor a que se
refiere el articulo anterior, tanto por garajes y aparcamientos, como por vias o terrenos publicos o privados aptos para la
circulacién, tanto urbanos como interurbanos, asi como por vias o terrenos que sin tener tal aptitud sean de uso comun"; en
el mismo art. 3, su apartado 4 dispone: "Tampoco tendra la consideracion de hecho de la circulacidn la utilizacion de un
vehiculo a motor como instrumento de la comisidn de delitos dolosos contra las personas y los bienes. En todo caso, sera
hecho de la circulacién la utilizacidon de un vehiculo a motor en cualquiera de las formas descritas en el Cédigo Penal como
conducta constitutiva de delito contra la seguridad del trafico, incluido el supuesto previsto en el articulo 383 de dicho Cédigo
Penal”.”.

Por lo tanto, lo que determinaba la adopcion del acuerdo era la existencia de unos preceptos que obligaban a excluir del
ambito cubierto por el seguro obligatorio aquellas conductas que no pudieran considerarse “hechos de la circulacidn”,
concretando la norma que nunca podrian ser considerados como tales los consistentes en la “utilizacion de un vehiculo a
motor como instrumento de la comisién de delitos dolosos contra las personas y los bienes”. Lo importante, pues, no era
que la ley excluyera siempre, con caracter general y para toda clase de seguro, los casos de dolo directo, sino la necesidad
de determinar qué se entendia por hecho de la circulacion. Y siempre dentro del ambito del seguro obligatorio regulado para
este campo de actividad. Congruentemente, el legislador, al aprobar la nueva regulacion no modifico el articulo 76 de la Ley
de Contrato de Seguro, que continud vigente.

Por esa razén, en otras sentencias, como la STS n2 1077/2009, de 3 de noviembre, citada en la anterior, se decia de forma
clara que “En consecuencia, lo decisivo no es tanto la presencia de dolo directo en la conducta sino la determinacién del
concepto de “hecho de la circulacién”, que a estos efectos no es identificable con todo suceso relacionado con la circulaciéon
de un vehiculo, o con una accidn realizada aprovechando que el vehiculo es un objeto que circula. Quedaran incluidos los
casos en los que, circulando un vehiculo se cree un peligro no autorizado que después llega a concretarse en un dafio o
lesidén, pero no sera considerado hecho de la circulacién el empleo del vehiculo como instrumento, con dolo directo,
encaminado a la causacion del dafio”.

Y, mas adelante, se razona que “El seguro obligatorio tiende a proteger a las victimas de los dafios causados por una conducta
de riesgo como es la circulacién de vehiculos de motor; pero es el legislador, que lo establece como elemento de proteccién,
quien ha decidido excluir de su ambito indemnizatorio a las victimas de acciones dolosas en las que el vehiculo haya sido
utilizado como instrumento directo”.

Por lo tanto, debe concluirse que la exclusidn de esas conductas dolosas del concepto de “hecho de la circulacion” se debe
a una decision del legislador dirigida al ambito concreto para el que se adopta, sin que ello signifique que sea extensible a
cualquier otro ambito, aunque sea el propio de otros seguros de suscripcion obligatoria, de los que el legislador no ha
considerado oportuno excluir determinadas conductas.

No existe en la regulacién legal del seguro concertado por MMM S.L. ninguna norma que excluya expresamente
determinadas conductas del ambito de las aseguradas, ni puede decirse que concurran en la actividad asegurada en este
caso las mismas caracteristicas que explican la decision del legislador respecto de la responsabilidad civil derivada de la
circulacién de vehiculos de motor. Una extension general del tipo de la pretendida por la recurrente dejaria sin efecto,
también con cardcter general, las previsiones del primer parrafo del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, en la medida
en la que, ejecutandose la conducta con dolo directo, nunca seria procedente la indemnizacion al tercero perjudicado y, por
lo tanto, nunca existiria, por lo tanto, la posibilidad de repeticion contra el asegurado prevista expresamente en dicho
articulo.

Por lo tanto, no se considera procedente extender a cualquier clase de seguro obligatorio la exclusion prevista para los casos
relacionados con la circulacién de vehiculos de motor cuando se trate de supuestos no incluibles en lo que se considera
“hecho de la circulacién”.

Intereses moratorios. Oposicidén basada en causa razonable. No se aplica. Desestimacion del motivo. La doctrina general de
la Sala era ya entonces clara y constante respecto de las obligaciones de pago de la aseguradora a los perjudicados aun en
caso de conducta dolosa del asegurado. No existen razones que conduzcan a extender analégicamente esa excepcidn a otros
seguros obligatorios previstos para ambitos distintos. Argumenta que no proceden cuando el retraso se deba a un
planteamiento razonable por parte de la compafiia aseguradora respecto de la cobertura del seguro, lo cual ha sido aqui
cuestionado, tanto respecto de la fecha de la pdliza y de los hechos que originan los dafios, es decir, del siniestro, como en
relacion con la naturaleza de esos hechos dafiosos, que considera no incluidos en el ambito de cobertura de la pdliza suscrita

o, finalmente, respecto de su naturaleza dolosa, que excluiria la obligacidn de indemnizar a los perjudicados.
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La sentencia impugnada dedica a la cuestion el fundamento juridico duodécimo. En su ultimo parrafo se recoge que la Juez
de instruccion dicté auto de 7 de diciembre de 2007 requiriendo a la aseguradora para que depositara en el plazo de una
audiencia la cantidad de un millén de euros, presentando la compaiiia en el Juzgado el 29 de enero de 2009 un aval
protocolizado notarialmente por tal importe, y presentando una ampliacién de fianza el 11 de diciembre de 2014, como
consecuencia de nuevo requerimiento.

Efectivamente, como se alega, el nimero 8 del citado articulo 20 establece una excepcion a la imposicidn de los intereses
moratorios a los que se refiere, con la siguiente redaccion: “No habra lugar a la indemnizacidén por mora del asegurador
cuando la falta de satisfaccidn de la indemnizacion o de pago del importe minimo esté fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable”.

La sentencia de instancia cita algunos precedentes en los que se examina la cuestidn con caracter general. Asi, se dice que la
STS 774/2008 de 22 de junio, Sala 12, es una de las muchas que delimita la naturaleza “sancionadora” de la institucion, lo
que ha de inspirar su interpretacion: “La respuesta a esta cuestion debe hacerse desde la consideracion de que el recargo o
los intereses establecidos en el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro tienen desde su génesis un marcado caracter
sancionador y una finalidad claramente preventiva, en la medida en que sirven de acicate y estimulo para el cumplimiento
de la obligacién principal que pesa sobre el asegurador, cual es la del oportuno pago de la correspondiente indemnizacion
capaz de proporcionar la restitucion integra del derecho o interés legitimo del perjudicado. Este caracter y finalidad, junto
con la funcidén econdmica a la que sirven, han propiciado una interpretacion rigorista del precepto que se ha puesto de
manifiesto, entre otros aspectos, a la hora de apreciar la concurrencia de una causa justificada capaz de excluir la mora del
asegurador”.

Cita también la STS 670/2008, de 1 de julio, de la misma Sala, que, evocando la STC 5/93, de 14 de enero, insiste el caracter
sancionatorio de esos intereses para aclarar a continuacion: "... que no debe ignorarse que, segun el apartado 82 del mismo
articulo, esta sancidn depende de que dicho retraso no sea debido a causa justificada o no imputable a la aseguradora y que,
consecuentemente, la apreciacion de esta excepcion impide su imposicion. Aun cuando la Ley de Contrato de Seguro no
hace referencia a la culpa del asegurador como presupuesto para que incurra en mora, y se le imponga la consiguiente
sancidn, ciertamente, como ha dicho ya esta Sala, entre otras, en Sentencia de 4 de junio de 2007, con cita de la de 10 de
diciembre de 2004, «<emplea unos términos que, en definitiva, son semejantes, al requerir, para que el asegurador incurra
en mora, que el resultado del incumplimiento de la obligacidn de satisfacer la indemnizacién en los plazos adecuados se
deba a una conducta irresponsable del asegurador y que la causa de mora no esté justificada». En atencién a lo expuesto,
sblo se imponen intereses si la demora es imputable al asegurador; y por el contrario, la existencia de causa justificada
implica la inexistencia de retraso culpable o imputable al asegurador, pues cabe recordar que no cabe reprochar retraso en
el cumplimiento de sus obligaciones al deudor que, «actuando de manera objetivamente razonable y en virtud de un error
de caracter excusable, haya ignorado la existencia de la obligacién, o pueda discutir, de forma no temeraria, la validez del
acto de constitucion de la relacion obligatoria».

En el caso, debe rechazarse la razonabilidad de la decisidn de la aseguradora respecto de la falta de cobertura de los hechos,
pues se trataba, como se recoge en los hechos probados, de actividades de mediacién en la contratacién de seguros. Si
entendidé que en algunos casos no era asi, los sefialados en el listado con referencia a un depésito o a un recibo, la ausencia
del pago de la indemnizacién solo deberia haberse limitado a éstos, sin que se justifique su actuacion globalmente
considerada. Lo mismo cabe decir en relacidn a la exclusion que pretende respecto de operaciones de fecha anterior a la
vigencia de la pdliza, que no justifica la falta del pago respecto de todas las demds. En ambos casos, pues, la ausencia de
pago se puede achacar a la voluntad de retrasarlo en lo posible.

En cuanto a la oposicion basada en la naturaleza dolosa de los hechos que dan lugar a los dafios y perjuicios, se trata de una
alegacion que debe ser examinada en relacién a cada caso concreto.

La exclusion de la obligacién de indemnizar cuando la compafiia opone la naturaleza dolosa de los hechos que originan el
dafio que se considera indemnizable ha sido aceptada en algunos casos. En la STS n? 365/2013, de 20 de marzo, se refiere a
un caso en el que la aseguradora sostenia esa posicién. En ella se afirma que “El proceso no puede ser una excusa para
dificultar o retrasar el pago a los perjudicados. El hecho de que haya un litigio pendiente sin mas no es causa justificada. Pero
cuando la oposicion de la Aseguradora en el proceso estd bien fundada y afecta a la misma cobertura no es descartable la
eficacia exoneradora del art. 20.8 LCS”. Y, tras recoger otras resoluciones jurisprudenciales, finaliza diciendo que “La STS Sala
Primera 63/2005, de 20 de julio en un supuesto semejante (oposicion de la Aseguradora por el caracter doloso de la
conducta) excluyd por esa razon el interés del 20%: la aseguradora alegd que no estaba obligada por tratarse de un delito

doloso. Lo razonable de esa interpretacion sirvid a la Sala Primera para la exoneracion”.
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Sin embargo, la doctrina de esta Sala acerca de las obligaciones de pago de la indemnizacidn a terceros perjudicados por
parte de la aseguradora en casos de conducta dolosa del asegurado, estaba claramente establecida con caracter general con
anterioridad al Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de abril de 2007, al cual se hizo antes referencia. Seguin esa doctrina,
la compafiia aseguradora no puede oponer a los perjudicados la exceptio doli. Se decia en la STS n2 384/2004, de 22 de
marzo, que “...sobre esta cuestidn se dice en la sentencia 1137/1998, de 4 de diciembre, dictada con motivo de un delito de
lesiones dolosas, en orden a que "el principio de no asegurabilidad del dolo, acogido en el articulo 19 de la Ley de Contratos
de Seguro, lo que excluye es que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado
por la mala fe de éste, pero no impide que el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que el
dafio o perjuicio causado a los terceros sea debido a la conducta dolosa del asegurado, disponiendo en este caso el
asegurador de la facultad de repeticion contra el asegurado reconocida expresamente por el articulo 76 de la Ley de
Contratos de Seguro, o bien sea debido a un acto doloso de un tercero del que se derive responsabilidad civil subsidiaria para
el asegurado".

La doctrina contenida en esta sentencia y en las que en ella se citan, se ha visto confirmada por la mas reciente sentencia
1214/2002, de 1 de julio, sobre agresidn sexual, en la que con cita de la sentencia de 11 de marzo de 2002, se insiste en que
lo que el articulo 19 de la Ley del Contrato de Seguro excluye es que el asegurador esté obligado a indemnizar al asegurado
un siniestro por él ocasionado de mala fe, pero que no impide que, en este caso, el asegurador responda frente a terceros
perjudicados.

Lo que es conforme con lo acordado por el Pleno de esta Sala el 6 de marzo de 1997, si bien el mismo se cefiia a las sentencias
condenatorias dictadas por delitos dolosos o culposos cometidos con vehiculo de motor”. En similar sentido, la STS n2
707/2005, de 2 de junio.

El legislador decidid incluir excepciones a esta doctrina mediante las modificaciones legales introducidas en la normativa
reguladora del seguro obligatorio de responsabilidad civil en el ambito de la circulacién de vehiculos de motor, lo que dio
lugar al Pleno no jurisdiccional de 24 de abril de 2007 antes citado, en el que se preciso la anterior doctrina, pero ni en aquella
nueva normativa ni en el texto del acuerdo del citado Pleno se hacia referencia a otros ambitos distintos, de manera que la
nueva regulacion solo podia considerarse, desde perspectivas razonables, como una excepcidn al régimen general emanado
de la aplicacion de los articulos 19 y 76, principalmente, de la Ley de Contrato de Seguro, que no fueron modificados, de
manera que no era extensible a todos los casos con ese alcance general que se defiende en el recurso.

En el sentido expuesto, en la STS n2 588/2014, de 25 de julio, examinando la posicion de la aseguradora en relacién con un
Seguro de responsabilidad civil profesional contratado por el Consejo General de los Procuradores, se afirmaba que “El
seguro de responsabilidad civil es aquel en el que "el asegurador se obliga a cubrir, dentro de los limites establecidos por la
Leyy el contrato, el riesgo de quedar gravado el patrimonio del asegurado por el nacimiento de una obligacién de indemnizar,
derivada de su responsabilidad civil" (articulo 73 LCS), y su funcidn social y econdmica es ofrecer una garantia en
determinadas actividades de riesgo, para que quienes en ella participen tengan garantizado el resarcimiento de los dafos
que puedan sufrir, que no se deriven de culpa o negligencia por su parte (art 117 CP 95). En el ambito profesional, el seguro
de responsabilidad civil ofrece no solo una garantia sino un reforzamiento de la profesidn ejercida, que aparece ante el
publico como segura y fiable, en la medida en que los dafios que puedan derivarse de la mala praxis profesional, negligente
o voluntaria, estan cubiertos por el seguro, y su cobertura indemnizatoria no va a depender de la eventual solvencia del
responsable. Es por ello que, para hacer compatible esta seguridad con el principio de inasegurabilidad del propio dolo, la
norma legal introduce este razonable equilibrio de intereses. El asegurador responde en todo caso frente al perjudicado,
pero con el derecho a repetir del asegurado en caso de dolo. No tendria sentido establecer legalmente la posibilidad de
repetir frente al asegurado, si no fuera precisamente porque en dichos supuestos, el asegurador tiene la obligacidon de
indemnizar al perjudicado”.

Se continuaba precisando después que “El Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo del
dia 24 de abril de 2007, no es aplicable al caso enjuiciado, pues se refiere al seguro obligatorio de automdviles y trata de
definir su dmbito de cobertura, excluyendo los siniestros que no constituyen hechos de la circulacién”. Afiadiendo mds
adelante que “En cualquier caso, el acuerdo plenario invocado no resulta aplicable al caso ahora enjuiciado pues no nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad civil derivada de un hecho de la circulacion, sino ante un supuesto de
responsabilidad civil profesional”.

En la fecha en la que la compania de seguros recurrente fue requerida por el Juzgado, no existia ninguna resolucion
jurisprudencial que reconociese la posibilidad de extender a otros seguros obligatorios, distintos del que regula la

responsabilidad civil en el ambito de la circulacién de vehiculos de motor, la nueva normativa que, como una excepcién al
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régimen general, habia sido aprobada para éste, en la que se excluian determinadas conductas del concepto de hecho de la
circulacién. Tampoco posteriormente. Por el contrario, la doctrina de esta Sala sobre las obligaciones de la compaifiia,
aplicable a cualquier otro caso, era clara y constante, por lo que la oposicion de la recurrente al pago no gozaba de un apoyo

suficientemente consistente.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 214/19

Fecha de sentencia: 23/04/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10365/2018 P
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

TEMA
Cuestidén de competencia. Trafico de drogas. Planteamiento de inhibicidn a la Audiencia Nacional.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Eneste caso, la clave para determinar la competencia es la relativa a la produccion de los efectos del trafico de drogas y que
se produzcan en lugares pertenecientes a diversas Audiencias, pero en ello no es clave donde estuviera ubicado el domicilio
de alguno de los procesados, y, en consecuencia, donde se produjeran los registros de tales viviendas, que pueden ser otros
distintos, sin atraer, por ello y sin mas la competencia a la Audiencia Nacional.

Como sefiala la fiscalia, los indicios de criminalidad hasta ahora existentes en la investigacidn se centran en la organizacién
criminal, que parece utilizar como tapadera una nave alquilada en la localidad de XXX sede de una empresa de cosmética
(MMM). Desde el inicio de las investigaciones aparece, y asi lo recoge el Auto de procesamiento, que también se explota una
plantaciéon de marihuana y que, en la citada actividad de distribucién de cocaina, se emplean vehiculos modificados y
adaptados para ocultar la droga durante su transporte, alteracién de vehiculos que unas veces se lleva a cabo en la misma
localidad, y otras, en los citados Talleres TTT. La distribucién de la cocaina por parte de la organizacién se realiza desde la
nave de XXX.
Constan la existencia de otros procedimientos tramitados al margen del presente que no pueden convertirse en razon ni
causa para la aplicacion del titulo competencial para atraer el art. 65.1 d) LOPJ.
La clave para entender atribuida la competencia a la Audiencia de BBB se centra, como propone la Fiscalia, y se deduce de
las diligencias de investigacion, en la posible existencia presunta de una tapadera y sede de la organizacion investigada esta
localizada en XXX, lugar desde el que se realiza la actividad principal de dicha organizacién consistente en la distribucidn de
cocaina al por mayor en vehiculos que salen cargados con la droga, todos ellos, de la citada nave y aprovechando la tapadera
que constituye la empresa de cosméticos antes citada. Dicha nave era el lugar donde se escondia la droga y los vehiculos
para su transporte, asi como el lugar desde el que salia dicha droga para su distribucidn. Es por ello por lo que se entiende
que el delito no produce efectos en territorios pertenecientes a varias Audiencias.
Pero hay varios datos que evidencian la desestimacién de la peticidn:
1.- Aparecen implicadas quince personas.
2.- Solo el recurrente plantea la cuestion de competencia en favor de la Audiencia Nacional.
3.- La Audiencia de BBB en ninglin momento se ha cuestionado su competencia.
4.- Se deben desestimar las “inhibiciones tardias”. Como sefialamos en el auto de esta Sala del Tribunal Supremo
de 16 Dic. 2015, Rec. 20763/2015 “esta Sala, en términos generales, ha considerado improcedentes las inhibiciones
"tardias" cuando la investigacién ha concluido y no ha habido una variacién de los hechos que pudieran justificarlas
(ver autos de 2 de julio de 2010, c de c 20146/10; 30 de noviembre de 2012, c de ¢ 20584/12; 31 de enero de 2013,
c de c 20774/12 entre otros). Asi mismo hay que atender en estas cuestiones a la doctrina de la "perpetuatio
iurisdictionis", que supone el mantenimiento de una competencia declarada una vez abierto el Juicio Oral, incluso
en los casos en los que la acusacion desistiera de la calificacion mas grave que dio lugar a la atribucion de la
competencia (ver sentencia 964/2011, 27 de septiembre; 697/2013, 25 de septiembre; 242/2015, 16 de abril). Pero
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esos criterios no impiden que, en el procedimiento abreviado, en base al art. 786.2 LECrim, pueda cuestionarse al
inicio del juicio oral la competencia del érgano judicial (ver auto de 21.11.2013, c de ¢ 20452/2013).
En este caso se ha dictado ya el auto de procesamiento. Y en este se recoge en el primer parrafo que los investigados
se venian dedicando, al menos desde noviembre de 2015, a la distribucidn de cocaina y cultivo de marihuana que
distribuian a tramas criminales de menor entidad. Y acto seguido, se aborda toda la actividad realizada en torno a
la nave alquilada por MMM.
Recordemos, a estos efectos, el auto de esta Sala del Tribunal Supremo, de 29 Ene. 2016, Rec. 20767/2015 donde
se recoge que “los hechos objeto de acusacidn no tienen encaje en el art. 65.1 d) LOPJ. La competencia no puede
resultar alterada por la existencia de una pluralidad de lugares de adquisicion de: productos quimicos, sustancias
de corte, o cocaina, dado que dichas adquisiciones, necesarias para el procesamiento y elaboracion de cocaina, son
accesorias, previas y necesarias para la accion objeto de acusacion. La ubicacion del laboratorio de procesamiento
y elaboracién de cocaina que los acusados tenian en la localidad de Vila-Seca, actuacién que marca la competencia
territorial tanto en la fase de instrucciéon como de enjuiciamiento.
Los efectos del trafico de drogas no se producen en lugares pertenecientes a diversas Audiencias, con
independencia de que en ellos se adquieran las drogas y demas productos necesarios para la elaboracion de la
sustancia que es cosa bien distinta. Es en Vila- Seca donde se situa el laboratorio. Al no concurrir los requisitos
sefialados en el art. 65.1 d) LOPJ a la Audiencia de Tarragona le corresponde la competencia.
Lo determinante es la ubicacién de la nave, sede y tapadera, en XXX, desde donde parte la actividad de distribucién de droga,
objeto de investigacion y que determind la competencia territorial tanto en la fase de instruccién como de enjuiciamiento,
con independencia de actuaciones accesorias que siempre pueden llevarse a cabo con ramificaciones en otros territorios si
se trata de una organizacién que puede distribuir el producto.
También, como sefiala el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 157/2014 de 5 Mar. 2014, Rec. 1778/2013
“los criterios de atribucién de competencia a los Juzgados Centrales deben ser interpretados restrictivamente al suponer una
variacion de la competencia natural (ATS. 22-12-2009)".
De igual modo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 312/2011 de 29 Abr. 2011, Rec.
10626/2010 se afiade que: “lo que importa a los efectos de la competencia -como ha precisado esta Sala del Tribunal
Supremo en S. 8 junio 2001-, "no es el caracter nacional o internacional de la banda que ha cometido el delito, ni el domicilio
de sus miembros, ni los desplazamientos que éstos realizasen para la planificacién y ejecucion de la operacion delictiva, sino
la eventual difusién de los efectos del tréfico en territorios pertenecientes a distintas audiencias".
Por todo ello, no existen razones para estimar el recurso debiendo mantener la competencia y desestimar la cuestion

planteada.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 216/2019

Fecha de sentencia: 24/04/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NuUmero del procedimiento: 972/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.

TEMA

Ambitos de aplicacion del recurso de apelacién y el recurso de casacién. Doctrina de la Sala. Delitos de Agresién y Abuso sexual:

caracteres.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Ambitos de aplicacién del recurso de apelacién y el recurso de casacién. Doctrina de la Sala, especialmente en la importante
STS162/2019, de 26 de marzo. lo que plantea la parte recurrente es que el Tribunal Superior de Justicia, extralimitandose de
las facultades legales concedidas como tribunal de apelacion, ha introducido en el factum unas modificaciones de forma

arbitraria, en base a una valoracidn directa de la prueba testifical de la victima y del informe de sanidad, hechos que excluyen
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la premisa factica del fundamento de la aplicacién de la violencia que cualifica el tipo penal de agresion sexual apreciado en
la instancia para revocar aquel fallo y condenar por el delito de abuso sexual.

El motivo ha contado con el apoyo del Ministerio Fiscal, pero no puede prosperar.

Para ello, vamos a seguir la doctrina resultante de nuestra STS 162/2019, de 26 de marzo, que analiza y declara las
posibilidades revisoras del érgano de apelacién en materia penal.

Declara esta Sentencia que debemos adentrarnos en la determinacion de las funciones que en esta materia desempefian los
recursos de casacion y apelacion.

«2.1 La valoracidn de la prueba es un proceso complejo. De un lado existen pruebas que dependen de la inmediacion en las
que el juez o tribunal de instancia, que presencia la practica de la prueba, es el que esta en mejor posicion para apreciarlas.
El juez o tribunal presencia lo que se dice y cdmo se dice, no sélo por su contenido literal, sino por su expresion gestual y por
el contexto de su declaracidn. Sin embargo, la interpretacion de ese testimonio, la motivacion de la percepcion de ese
testimonio, otorgandole credibilidad o no, o deduciendo concretas inferencias es una operacién racional, que no depende
de la inmediacién.

De otro lado, en los procesos judiciales normalmente se ponderan pruebas distintas, de naturaleza diferente y con un peso
incriminatorio también distinto. Las pruebas, ademas, pueden ser contradictorias entre si, y acreditar hechos también
contradictorios, y el juez o tribunal debe apreciar las pruebas, optar entre unas u otras, darles mayor o menor relevancia
para llegar a una conclusidn final sobre la culpabilidad o inocencia. La ponderacion de ese conjunto de pruebas también es
una operacién racional ajena a la inmediacidon y asi se deduce de la propia LECrim, que en sus articulos 741 y 717 dispone
que el juez valorara la prueba en conciencia y de modo racional.

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido desde hace muchos afios que “la estimacién en conciencia no debe entenderse
o hacerse equivalente a un cerrado e inabordable criterio personal e intimo del juzgador, sino a una apreciacion légica de la
prueba, no exenta de directrices o pautas de rango objetivo” (STS 29 de enero de 1988). Y también venimos afirmando que
el principio de libre valoracion probatoria corresponde al juez o tribunal de instancia de forma que debe comparar, valorar,
dar mas o menos crédito a cada prueba y decidir. En esta actividad entra en juego el principio “in dubio pro reo”, segun el
cual procede la absolucién si no se llega al convencimiento de culpabilidad mas allad de toda duda razonable.

En el recurso de casacidn la revision del juicio factico se puede realizar a través del andlisis de la presuncidn de inocencia
(articulo 852), del error en la valoracién de la prueba basado en documentos literosuficientes (articulo 849.2) y por defectos
de forma de la sentencia (articulos 851.12 y 22).

En el recurso de apelacién, en cambio, la competencia es mds amplia porque, ademds de la posible invocacion de la
presuncion de inocencia y de cualquier defecto de forma de la sentencia, se puede combatir el relato factico a través de la
invocacion del error en la valoracion de la prueba, cuya justificacidn no se cifie o limita a la valoracion de documentos
literosuficientes. En la apelacion el error puede derivarse no sélo de documentos sino de cualquier prueba y de su valoracion
conjuntan. (...)

«2.4 Una vez determinadas las competencias del tribunal de casacidn en la revision de los hechos probados, la funcionalidad
del principio de presuncion de inocencia y el singular régimen de impugnacién de las sentencias absolutorias y de las
condenatorias en que se pretenda un incremento de la condena, procede analizar el ambito del recurso de apelacion de
sentencias condenatorias en lo que se refiere a la impugnacidn del relato histérico, anticipando, como ya hemos dicho antes,
que es mas amplio que el del recurso de casacion.

En nuestro sistema penal hay dos regulaciones de la apelacién penal no del todo coincidentes. La establecida para las
sentencias dictadas por el Magistrado-presidente del Tribunal del Jurado, que permite la revisidn del juicio factico a través
de la vulneracién del principio de presuncidn de inocencia (articulo 846 bis c, apartado e) y la establecida para el resto de
sentencias, que se rige por lo dispuesto en los articulos 790 a 792 de la LECrim.

El articulo 790.2 de la ley procesal arbitra como motivos de apelacion el quebrantamiento de las normas y garantias
procesales, el error en la apreciacién de las pruebas y la infraccién de normas del ordenamiento juridico, entre las que se
encuentran las normas constitucionales y, singularmente, el derecho a la presuncién de inocencia, proclamado en el articulo
24 de la Constitucion.

Por lo tanto, el recurso de apelacién regulado en el articulo 790 y siguientes de la LECrim permite una revision del juicio
factico que no se limita a la comprobacién de la vulneracion de la presuncidn de inocencia. La revisiéon es mas amplia, ya que
posibilita un andlisis completo de la valoracion probatoria para determinar si ha habido error. Mas adelante se irdn perfilando

los limites de esa revision.
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El recurso de apelacion regulado en los articulos 790 a 792 de la LECrim se configura como una verdadera segunda instancia,
de modo que el Tribunal superior puede controlar de forma efectiva " [...] la correccion del juicio realizado en primera
instancia, revisando la correcta aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicidn de
la pena en el caso concreto [...]" (STC Pleno 184/2013 de 4 nov. FJ7, con cita de otras SSTC).

En principio y con las limitaciones que luego describiremos, el Tribunal de apelacidn esta en la misma posicién que el juez a
quo para la determinacidn de los hechos a través de la valoracidon de la prueba, para examinar y corregir la valoracién
probatoria realizada por el juez de primera instancia y para subsumir los hechos en la norma (STC Pleno 167/2002, de 18 de
septiembre y STC Pleno 184/2013, de 4 de noviembre FJ 62).

Asi lo ha proclamado el Tribunal Constitucional en muchas sentencias de la que destacamos por su claridad la STC 157/1995,
de 6 de noviembre, afirmando sobre el recurso de apelacion que “existen varias modalidades para los recursos y entre ellas
la mas comun es la apelacion, cuya naturaleza de medio ordinario de impugnacion esta reconocida por todos y conlleva, con
el llamado efecto devolutivo que el juzgador ad quem asuma la plena jurisdiccién sobre el caso, en idéntica situacidn que el
Juez a quo no sélo por lo que respecta a la subsuncion de los hechos en la norma sino también para la determinacion de
tales hechos a través de la valoracion de la prueba. En tal sentido hemos explicado muchas veces que el recurso de apelacién
otorga plenas facultades al Juez o Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de
Derecho, por tratarse de un recurso ordinario que permite un novum iuditium" (SSTC 124/83, 54/85, 145/87, 194/90 y
21/93)".

Esa facultad deriva del derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se
le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, que controle la correccion del juicio realizado en primera instancia,
revisando la aplicacién de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicion de la pena en el caso
concreto (SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; 105/2003, de 2 de junio, FJ 2; y 136/2006, de 8 de mayo, FJ 3).

Ese derecho esta consagrado en el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y en el art. 2 del Protocolo
7 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (ratificado por Espafa
el 28 de agosto de 2009) y que forma parte de las garantias del proceso justo consagradas en el art. 24.2 CE (por todas, SSTC
42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5; 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; y 116/2006, de 24 de abril, FJ 5).
En el recurso de apelacién, por tanto, las posibilidades de revisidn critica de la valoraciéon probatoria de una sentencia
condenatoria son mas amplias, aun reconociendo que no es facil precisar ese mayor ambito de decisién frente al cauce de
la presuncion de inocencia.

Dejando al margen las sentencias absolutorias y las condenatorias en que se pretenda un agravamiento de condena, que
como hemos visto tienen un régimen singular de impugnacidn, en caso de sentencias condenatorias el tribunal de apelacién
puede rectificar el relato histérico cuando un ponderado y detenido examen de las actuaciones ponga de relieve un claro
error del juzgador que haga necesaria su modificacién. “[...] El Unico limite a esa funcién viene determinado por la
inmediacion en la percepcion de la actividad probatoria, es decir, la percepcidn sensorial de la prueba practicada en el juicio
oral, lo que el testigo dice y que es oido por el tribunal y cdmo lo dice, esto es las circunstancias que rodean a la expresion
de unos hechos [...]” (STS 107/2005, de 9 de diciembre).

En efecto, el tribunal de apelacidon puede, de un lado, llevar a cabo una nueva valoracidn cuando se practiquen nuevas
pruebas en la segunda instancia, segun autoriza el articulo 790.3 de la LECrim, y, de otro, puede realizar una funcidn
valorativa de la actividad probatoria, en todos aquellos aspectos no comprometidos con la inmediacién. Puede tomar en
consideracion, por ejemplo, si la narracion descriptiva contiene apreciaciones inexactas que conlleven inferencias erréneas;
puede apreciar la existencia de errores de valoracidn evidentes y de importancia, de significacidn suficiente para modificar
el fallo; puede apreciar la falta de valoracién de algunas pruebas cuya apreciacion conlleve una conclusion probatoria
diferente y, en general, puede hacer un anlisis critico de la valoracidn probatoria, dejando al margen aquellos aspectos del
juicio que dependen substancialmente de la inmediacion.

Siendo cierto que la funcidn del tribunal de apelacidn no consiste en revaluar la prueba sino revisar criticamente la valoracion
realizada por el tribunal de instancia, si aprecia error debe rectificar la declaracién factica y sustituirla por una propia,
respetando todos aquellos aspectos que dependan exclusivamente de la inmediacidn y justificando el cambio de criterio no
en simples apreciaciones subjetivas sobre el peso o valor de determinadas pruebas. Su decision debe ajustarse a parametros
objetivos, que pongan de relieve la racionalidad del cambio de criterio y, por supuesto, deben expresarse mediante la
adecuada motivacion. Ademas, el Tribunal debe respetar, en todo caso, la prohibicion de la reforma peyorativa, en virtud de
la cual el 6rgano "ad quem" no puede exceder los limites en que esté planteado el recurso, acordando una agravacion de la

sentencia impugnada que tenga su origen exclusivo en la propia interposicion de éste (STC 17/2000, de 31 de enero)».
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Aplicando la anterior doctrina al caso enjuiciado, el Tribunal Superior de Justicia no puede afirmarse que haya variado, de
forma arbitraria, aunque sea parcialmente, los hechos probados de la sentencia de la AP mediante la modificacion parcial y
total, respectivamente, de tres parrafos del referido factum, en base a un analisis de la racionalidad de la valoracién de la
prueba realizada en la instancia.
Con respecto a la valoracion de la prueba testifical de la victima, el TSJ coincide plenamente con la Audiencia Provincial al
considerar la misma como prueba suficiente para enervar la presuncién de inocencia del recurrente, al cumplir los conocidos
parametros jurisprudenciales de credibilidad, verosimilitud y persistencia (fundamentos de derecho cuarto a octavo de la
sentencia recurrida, pags. 15 a 41), junto a corroboraciones periféricas.
En concreto, el Tribunal Superior de Justicia, como érgano de apelacion, ha llevado a cabo una valoracion probatoria que le
incumbe, pues, como antes dijimos, no es lo mismo el ambito del recurso de apelacidn que el recurso de casacion. La falta
de inmediacidn, que tiene sus consecuencias, no puede producir, que tras la Ley 41/2015, de 5 de octubre, coexistan dos
recursos de casacion consecutivos. Cada una de las impugnaciones que permite la ley procesal tiene un ambito juridico
distinto. En la apelacion, si no es como consecuencia de la proscripcidon de la reforma peyorativa, el juez de la segunda
instancia se encuentra en el mismo lugar que el de la primera, pudiendo incluso valorar prueba que se haya practicado en
su presencia, pues la regulacion permite un segundo turno de practica de prueba, lo que no es posible en el ambito del
recurso de casacion, conforme al Acuerdo Plenario de fecha 19 de diciembre de 2012 («la citacion del acusado recurrido a
una vista para ser oido personalmente antes de la decisidn del recurso ni es compatible con la naturaleza de la casacién, ni
estd prevista en la ley»).
El Tribunal Constitucional se expresa asi en su STC 55/2015, de 16 marzo, al indicar que la segunda instancia penal confiere
“plenas facultades o plena jurisdiccidn al tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen... no sélo por lo que
respecta a la subsuncion de los hechos en la norma, sino también para la determinacion de tales hechos a través de la
valoracidn de la prueba, pudiendo revisar y corregir la ponderacién llevada a cabo por el Juez a quo”.
En efecto, la reforma operada en el art. 847 LECrim mediante Ley 41/2015, de 5 octubre, por lo que aqui interesa, mantiene
el recurso de casacion: “a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma, contra: 12) Las sentencias dictadas en Unica
instancia o en apelacidn por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia...”, y en concordancia con lo
anterior, hay que recordar que el art. 846 ter LECrim, también reformado por la Ley 41/2015, de 5 octubre, establece que “
(...) las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en primera instancia (...) son recurribles en apelacidn ante las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia (...)".
La mutacion del factum permitida en el recurso de apelacion puede derivar de la censura por arbitrariedad o irracionalidad
con la que se ha valorado esa prueba en la primera instancia. En este sentido, la STS 652/2014, de 10 octubre, declara que
“(...) el tribunal de apelacidén no puede sustituir una valoracion probatoria o una decision acerca de la credibilidad de los
testigos que no sea totalmente absurda, por la propia, basandose en que esta Ultima es mas racional o mds completa o
acertada que la primera". Pero puede hacerlo si considera tal valoracion como extravagante, presenciando pruebas
directamente, cuando la variacion es contra reo, y sin audiencia, si lo es a favor de reo.
Asi lo ha considerado en este caso, el Tribunal de apelacién. Y también hemos declarado que es posible el control de los
juicios de inferencia.
Declara el Tribunal Constitucional —=SSTC 135/2003 o 263/2005 entre otras— que dicho examen debe efectuarse:

o a) Desde el canon de la légica o de la coherencia de la conclusién para verificar que esta no sea irrazonable, y

o b) Desde el canon de su suficiencia o caracter excluyente eliminando las conclusiones débiles o imprecisas en las

que quepan otras muchas hipdtesis.

El Tribunal de apelaciéon lo que ha hecho ha sido sustituir algunas frases del factum como consecuencia del ambito de
conocimiento que le proporciona el recurso de apelacion. En modo alguno puede decirse que se ha excedido en su iudicium.
Se sustituyen por el TSJ las frases del hecho probado de la sentencia de primera instancia siguientes:
En el sexto parrafo del factum de ambas sentencias, relativo a si el procesado, desoyendo las negativas de MMM y cogiéndola
de los brazos, la colocé contra la pared, juntandose a ella, y, estando ambos de pie, le subid la falda, le bajé las medias y la
braga y la penetrd vaginalmente, por esta otra: “el procesado, desoyendo las negativas de MMM, se junté a ella, la desplazé
y apoyé contra la pared, y estando ambos de pie, pegados uno a otro, le subié la falda, le bajé las medias y el tanga y la
penetrd vaginalmente”. Igualmente, en el séptimo parrafo del factum de ambas sentencias, en donde la Audiencia Provincial
sefiala “seguidamente, XXX se sentd en el inodoro, y agarrando a MMM la atrajo hacia él, dandole la vuelta y colocandola
sobre él, golpedandose esta en la frente contra la pared al darle esa vuelta el procesado, penetrandola este de nuevo

vaginalmente, pidiéndole, por ultimo, que le hiciera una felacién, negdndose MMM, momento en el que, aprovechando que
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él se encontraba sentado, aquélla se colocé la ropa, abrié el pestillo y abandoné el bafio. El Tribunal Superior de Justicia se
expresa asi: “seguidamente, XXX, asiéndola del brazo izquierdo, le dio la vuelta para invertir su posicion, en una maniobra
que, por efecto del impulso, de las reducidas dimensiones del recinto y del estado de embriaguez de MMM, le hizo perder
el equilibrio, golpedndose la frente contra la pared. Situada ésta en la posicion deseada, XXX le atrajo hacia él, prendida de
la cintura, y tras sentarse en el inodoro y colocarla sobre él, la penetré de nuevo vaginalmente, pidiéndole, por ultimo, que
le hiciera una felacién, a lo que MMM se negd; momento en el que, aprovechando que él se encontraba sentado, aquélla se
colocé la ropa, abrié el pestillo y abandond el bafio. Y finalmente, en el noveno parrafo del factum de ambas sentencias. AP:
“Debido a las escasas dimensiones del bafio en el que se encontraban y de las sujeciones y maniobras del procesado para
acercarse a MMM esta sufrid lesiones concretadas en un hematoma en la frente, dos hematomas de 1x1 cms. en cara
posterior de tercio inferior del brazo izquierdo y tres lesiones equimoticas de 1 cm. de longitud cada una de ellas en cara
posterior de brazo derecho, lesiones estas que precisaron una sola asistencia médica no constando el tiempo de curacion”.
TSJ: Debido a la pérdida del equilibrio y el golpe contra la pared producido en el giro a que se ha hecho antes mencién, MMM
sufrié un hematoma en la frente que tan sdlo precisé una asistencia médica, no constando el tiempo de su curacion. En la
exploraciéon médica presentaba también en la parte superior de los brazos equimosis susceptibles de haberse por cualquier
sujecion, presion o contusion entre ellos”

Analizaremos tales declaraciones facticas en el motivo siguiente, e incluso la contradiccidén que constituye, desde el estricto
control juridico, que por un lado parece atribuirse el golpe de la cabeza en la victima a la pérdida de equilibrio, y por otro
lado, se mantenga la condena por el delito de lesiones que se sanciona al acusado (delito leve de lesiones dolosas del art.
147.2 del Cédigo Penal), asumiendo los planteamientos del tribunal de primera instancia, que en base al factum de su
sentencia atribuia inequivocamente la causacion de esta lesion a la accion del recurrente y no al estado de embriaguez de la
victima y calificaba en su fundamento juridico cuarto como delito leve de lesiones del art. 147.2 CP.

En suma, las funciones revisoras del recurso de apelacion, han permitido al Tribunal de apelacion, sustituir a favor de reo,
tales declaraciones facticas, al encontrarse, en este caso, explicadas, y basadas en datos objetivos.

Por consiguiente, y desde el plano de la vulneracidon constitucional, que es lo que analizamos en este motivo, este reproche
casacional no puede prosperar.

Delitos de agresion sexual y abuso sexual: La nueva catalogacion juridico-penal de los delitos contra la libertad sexual que se
disefia en el Cddigo Penal de 1995, ha producido cierta confusién que en palabras de la STS 355/2015, de 28 mayo, debe
ponerse de manifiesto en que “el error procede de la confusidn de identificar la agresion sexual con el antiguo delito de
violacién, es decir con la concurrencia de penetracion, y no como sucede en el modelo de tipificacién actual, con la
concurrencia de violencia o intimidacidn. Por ello es procedente recalcar, para evitar la reiteracidon de estos errores, que, en
el modelo actual de tipificacion penal de los delitos contra la libertad sexual, la diferencia entre los tipos de abuso sexual y
los mas graves de agresidn sexual, no consiste en la concurrencia de acceso carnal, sino en la utilizacién de violencia o
intimidacion”.

El Cédigo Penal distingue en el Titulo VIII del Libro I, en los capitulos primero y segundo, entre los delitos de agresiones
sexuales y los delitos de abusos sexuales. La diferencia radica, como se acaba de sefialar, en utilizar violencia o intimidacién
en los primeros (art. 178), y no mediar consentimiento en los segundos (art. 181).

Dentro de los delitos de agresiones sexuales, se tipifica el tipo basico, esto es, atentar contra la libertad sexual de otra
persona sin acceso carnal (o introduccién de miembros corporales u objetos), y el tipo agravado, o delito de violacion, que
recupera su nomen iuris, a partir de la reforma operada por LO 11/1999, cuando el acceso carnal lo sea por via vaginal, anal
o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias (art. 179). También se disefian
los correspondientes subtipos agravados en el art. 180 del Cédigo Penal, de manera que las penas se incrementan por la
dindmica de la accidn (particularmente denigrante o vejatoria), la utilizacion de medios peligrosos (armas u otros medios),
el incremento personal de los sujetos activos (actuacion conjunta de dos o mas personas), la especial vulnerabilidad del
sujeto pasivo (edad, enfermedad, discapacidad o situacion), o por las relaciones existentes entre victima y agresor (relacion
de superioridad o parentesco).

El delito de abuso sexual es aquel en el que el sujeto pasivo atenta igualmente contra la libertad sexual de la victima, pero
sin violencia e intimidacién y sin que medie consentimiento (art. 181). Pero esa falta de consentimiento, a salvo de
tocamientos episddicos o fugaces, lo deduce la ley penal cuando el consentimiento esté viciado, y, en consecuencia, sea este
bien invalido, bien inexistente. Por eso el Cddigo Penal sefiala que, a los efectos de tipificar este delito, «se consideran abusos

sexuales no consentidos» aquellos a los que se refiere el precepto, porque en tales casos el consentimiento se ha obtenido
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invdlida o viciadamente; y asi: a) los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido; b) sobre personas de
cuyo trastorno mental se abusare; c) los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica iddnea a tal efecto; d) cuando se obtenga un consentimiento viciado por
prevalerse el responsable de una situacién de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.

También se disponen subtipos agravados en los casos de victima especialmente vulnerable (edad, enfermedad, discapacidad
o situacion), o por las relaciones existentes entre victima y autor (relacion de superioridad o parentesco).

Del propio modo, se consideran abusos sexuales los correspondientes a los menores, dada la falta de madurez para el
consentimiento sexual, distinguiendo el Cédigo Penal entre mayores de 16 afios y menores de 18, cuando el autor del delito
se aproveche del engafio que haya desplegado o abuse de una posicidén reconocida de confianza (art. 182), y finalmente se
describen en el Cadigo la realizacidn de actos de caracter sexual con menores de 16 afios, en las diversas variedades que se
tipifican (art. 183).

De lo todo ello se desprende que en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado como consecuencia de
las causas legales disefiadas por el legislador, y en el delito de agresion sexual, la libertad sexual de la victima queda
neutralizada a causa de la utilizacion o el empleo de violencia o intimidacién. Dicho de otro modo, el delito de abuso sexual
supone un consentimiento viciado por las causas tasadas en la ley, y por eso el Cadigo Penal se expresa disponiendo que «se
consideran abusos sexuales no consentidos» los que hemos resefiado con anterioridad. En todos ellos, la victima o era
incapaz de negarse a mantener cualquier tipo de relacion sexual o se encontraba en una posicion que le coartaba su libertad.
En el delito de agresion sexual, tampoco se consiente libremente, pero aqui el autor se prevale de la utilizacion de fuerza o
intimidacion (vis phisica o vis moral), para doblegar la voluntad de su victima. El autor emplea fuerza para ello, aunque
también colma las exigencias tipicas la intimidacion, es decir, el uso de un clima de temor o de terror que anula su capacidad
de resistencia, a cuyo efecto esta Sala Casacional siempre ha declarado que tal resistencia ni puede ni debe ser especialmente
intensa. Basta la negativa por parte de la victima, pues para el delito de agresidn sexual es suficiente que el autor emplee
medios violentos o intimidatorios. Por eso hemos declarado en STS 953/2016, de 15 de diciembre, que la intimidacién
empleada no ha de ser de tal grado que presente caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sea
suficiente y eficaz en la ocasion concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia
de la victima y actuando en adecuada relacidn causal, tanto por vencimiento material como por convencimiento de la
inutilidad de prolongar una oposicidn de la que —sobre no conducir a resultado positivo—, podrian derivarse mayores males.
En cualquier caso, el delito de agresion sexual requiere violencia o intimidacidn, pero en modo alguno que se ocasionen
lesiones a la victima. La ausencia de sefiales fisicas en el cuerpo de la ofendida o de otros signos externos, segun tiene
declarado esta Sala, no empece para la existencia del delito la agresidn sexual, que ofrece muchas facetas, muchas
posibilidades y muchas variedades, dentro de las cuales no es imprescindible que la violencia y la intimidacidn lleven consigo
lesiones (STS 686/2005, de 2 de junio, entre otras).

Recuerda la STS 749/2010, de 23 de junio, con cita de otras precedentes, que la violencia a que se refiere el articulo 178 CP,
ha de estar orientada a conseguir la ejecucion de actos de contenido sexual y equivale a acometimiento, coaccién o
imposicion material, al empleo de cualquier medio fisico para doblegar la voluntad de la victima y debe ser apreciada cuando
sea idénea y adecuada para impedir a la victima desenvolverse en su libre determinacidn, atendiendo a las circunstancias
personales y facticas concurrentes en el caso concreto.

También hemos declarado que la fuerza que se exige ha de ser eficaz y de suficiente entidad objetiva, pero este dato debe
matizarse en relacidn a las condiciones concretas de la victima, bastando simplemente la acreditacion del doblegamiento de
la victima por la superior posicidn y dominio del actor, lo que supone valorar la via fisica mas con criterios mas relativos y
circunstanciales alejados de la nota de la irresistibilidad criterio ya superado como se ha dicho.

En tal sentido, la STS 1564/2005, de 27 de diciembre, asi como las SSTS de 4 de septiembre de 2000, 21 de septiembre de
2001, 15 de febrero de 2003, 23 de septiembre de 2002, 21 de septiembre de 2001, 15 de febrero de 2003, 23 de septiembre
de 2002 o 11 de octubre de 2003, entre otras muchas.

En definitiva, mientras que en el delito de abuso sexual el consentimiento se obtiene de forma viciada o se aprovecha el
estado de incapacidad para obtenerlo, en la agresidon sexual la voluntad del autor se impone por la fuerza, bien ésta sea
violenta bien lo sea de cardcter intimidatorio.

Pero, como venimos razonando, esa fuerza adquiere multiples formas y aparece con variados matices, unas veces a causa
del espacio fisico en donde se desenvuelven los acontecimientos, en otras ocasiones por la soledad del paraje en el que se
desarrolla el ataque, y en otras, por la concurrencia de varios autores. Cada caso debe ser analizado conforme a sus

parametros individuales, en conjuncidn con todos los datos objetivos que resulten acreditados y en combinacién con la
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declaracion de la victima. Con todos esos datos se podran llegar a la conclusion de que ha sido atacada la libertad sexual de
la persona ofendida por el delito mediante el uso de la violencia o el empleo de la intimidacidn.

En el caso sometido a nuestra consideracidn casacional, y partiendo de los hechos declarados probados en la sentencia
recurrida, esto es, la dictada por el Tribunal Superior de Justicia, vemos que estos relatan el encuentro casual de los
protagonistas, el acusado y su victima, en el reducido espacio del aseo del bar en el que ambos se encontraban, sin conocerse
de antemano. Cuando el acusado entra en tan minusculo habitaculo, segun consta en el factum, se dirige al mismo tras ella,
e inmediatamente cierra la puerta y acciona el pestillo, ante lo cual, la primera reaccidn de la victima es preguntarle por el
sentido de esa accidn ("qué estaba haciendo", se lee en el relato factico), y como contestacidn, obtiene la siguiente: "qué

buena estas", y a continuacion comienza a tocar a MMM un pecho, la cintura y las nalgas por encima de la ropa; ante ello, la
victima le reprocha su accion (el relato histérico dice: "a pesar de que aquella le decia que no lo hiciera"). Tras ello, "el
procesado desoyendo las negativas [en plural] de MMM, se juntd a ella, la desplazd y apoyd contra la pared, y estando ambos
de pie, pagados uno a otro, le subid la falda, le bajo las medias y el tanga y la penetré vaginalmente".

En la realizacion de ese comportamiento, el acusado no es ya que no cuente con el consentimiento de la mujer, que esto se
encuentra fuera de toda duda, al habérselo asi expresado (recuérdese: "el procesado desoyendo las negativas de MMM"),
sino que utiliza la fuerza de la via de hecho ("le subié la falda, le bajo las medias y el tanga "), y para ello emplea todos los
medios fisicos que se encuentran a su alcance en ese momento ("...la desplazd y apoyd contra la pared"). Finalmente, culmina
su accion ("... y la penetré vaginalmente").

El relato histdrico narra otro episodio a continuacidn, que constituye otro ataque a la libertad sexual de la victima, y este de
forma mas violenta, puesto que "seguidamente, XXX se sentd en el inodoro", y con un inequivoco acto de fuerza frente a la
victima, la atrae forzadamente hacia él ("...asiéndola del brazo izquierdo, le dio la vuelta para invertir su posicion"), e
inmediatamente culmina esta accién mediante la comision de un delito de lesiones contra la victima ("...golpedndose la
frente contra la pared"), a continuacion, una vez que el acusado tiene a su victima en la posicion de agredirla ("... situada
ésta en la posicion deseada"), el procesado "la atrajo hacia él, prendida de la cintura, y tras sentarse en el inodoro y colocarla
sobre éI", como si se tratara de un ser inerte, consuma de nuevo el delito sexual ("penetrandola este de nuevo
vaginalmente").

Por ello, aunque el Tribunal Superior de Justicia procura relativizar el uso de las palabras que emplea, no por ello dejan de
representar la fuerza que su significado contiene, pues aunque se intente degradar, le "agarrd" del brazo, por un " asiéndola
del brazo izquierdo", no por ello queda menos descrita una accion de fuerza, pues asir, dice el diccionario, es tomar o agarrar
a alguien o a algo, especialmente con las manos, luego se esta declarando como probado que el procesado agarra a su
victima. Y lo propio ocurre con "la atrajo hacia él, prendida de la cintura", puesto que igualmente significa que actua por
ella, que se encuentra paralizada o sin movimiento propio, en una situacién que facilmente puede deducirse producida por
el temor del lugar y de la actuacién agresora del procesado (no podemos olvidar que por parte del Tribunal de apelacidon se
confirma una condena por un delito leve de lesiones producidas en la frente de la ofendida).

El suceso termina cuando el acusado le pide que le haga una felacién, negandose MMM, "momento en el que, aprovechando
que él se encontraba sentado, aquélla se colocd la ropa, abrid el pestillo y abandond el bafo".

También se relata que la mujer sufrié un hematoma en la frente, y en la exploracion médica presentaba también en la parte
superior de los brazos equimosis susceptibles de haberse (producido), por sujecidn, presion o contusion.

Y que, "como consecuencia" de los referidos hechos, la victima se encuentra en tratamiento psicoldgico, presentando
sintomatologia de ansiedad y estrés postraumatico agudo con moderada sintomatologia depresiva.

Concurren, pues, todos los elementos de la violencia e intimidacién que requiere el delito de agresion sexual y que se
fundamentan en el reducido espacio en el que se producen los hechos, el cierre con pestillo de tal habitaculo, el
acometimiento sexual con tocamientos ante la negativa de la mujer, la utilizacion de la fuerza agarrandola (asiéndola) por
los brazos, el empleo de la via de hecho para quitarle sus prendas intimas, el volteo de la victima por la fuerza, la causacidn
de lesiones al utilizar "sujecion, presion o contusion", siendo condenado por ello, y la traccién "asiéndola del brazo
izquierdo", "le dio la vuelta para invertir su posicion", hasta situarla "en la posicién deseada", penetrandola de nuevo
vaginalmente. La descripcion de fuerza en su actuar, estd fuera de toda duda.

No puede mantenerse, como hace la sentencia recurrida, que no exista fuerza e intimidacion en este episodio. Tampoco
puede sostenerse que simplemente no existié consentimiento o que éste se encontraba viciado, sino todo lo contrario: la
victima se ha visto forzada y atacada sexualmente, frente a su clara e inequivoca negativa. En suma, el acusado se abalanza
contra la victima en el servicio y en contra de su voluntad la somete a esos tocamientos y penetraciones mediante la sujecién

de la misma en sus brazos y cintura y le produce lesiones, cuya calificacion se mantiene como lesiones dolosas del art. 147.2
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CP (cfr. fundamento de derecho décimo, pag. 49, de la sentencia recurrida) y no imprudentes del art. 152 CP, lo cual es —
ciertamente— una contradiccidon en la postura que finalmente declara la Sala de apelacion.

Como antes pusimos de manifiesto, el delito de agresion sexual requiere violencia o intimidacidn, pero en modo alguno que
se ocasionen lesiones. Y en este caso, como vemos, se han causado lesiones sancionadas penalmente como delito. Ademas,
sufre un tratamiento psicolégico con sintomatologia de ansiedad y estrés postraumatico, que es, como dice el factum,
"consecuencia" de los hechos; y como los propios jueces de la apelacion sefialan (pagina 44), de las (propias) declaraciones
de la victima se desprende que la irrupcion del acusado en el servicio fue "subita e inesperada"”, y el inicio de su accion,
"inmediato e impetuoso", y también que el acusado la llevd contra la pared y se le «echd encima», lo que fue eficaz, "por
cuanto la victima declara que no tenia fuerza para quitarselo", quedando "encerrada entre paredes", y "teniendo bloqueada
su salida por el cuerpo del acusado".

También expresa la sentencia recurrida mas adelante (pagina 51) que mantiene el delito leve de lesiones (art. 147.2 del
Codigo Penal), contraido al hematoma en la frente de la victima, en cuanto el golpe se produjo «... en una maniobra de giro
y traccion impulsada por el acusado para sentarla encima suyo sobre el inodoro». Es decir, esta definiendo un episodio de
fuerza frente a la victima, que merece, a juicio del Tribunal de apelacidn, «una punicién autonoman».

Con tal cumulo de factores facticos acreditativos de fuerza e intimidacion, el hecho ha de ser calificado como de violacion e
intimidacion, y penado conforme a los parametros legales del art. 179 del C4digo Penal.

En consecuencia, el motivo serd estimado, y la concreta penalidad se individualizara en la segunda sentencia que dictaremos

a continuacion de ésta.
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DATOS PROVIDENCIA

Recurso de Casacién nim. 4225/2018
Providencia de 31 de enero de 2019
Ponente: Excma. Sra. D2 Maria del Pilar Teso Gamella.

TEMA
Recurso de casacidon: Inadmisidn: interés casacional.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Se acuerda la inadmisidn a tramite por incumplimiento de las exigencias que el articulo 89.2 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) impone para el escrito de preparacion; en particular,
por falta de fundamentacién suficiente de la concurrencia, con singular referencia al caso, de alguno o algunos de los
supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo 88, permiten apreciar el interés casacional objetivo y la
conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, conforme al articulo

90.4.b) de la LICA en relacidn con el articulo 89.2.9 del mismo texto legal.

DATOS PROVIDENCIA

Recurso de Casacién nim. 6027/2018
Providencia de 28 de marzo de 2019
Ponente: Excma. Sra. D2 Maria del Pilar Teso Gamella.

TEMA

Recurso de casacidn: Inadmision: interés casacional. Inexistencia de justificacidn de la relevancia para la decisidn de la infraccidn

imputada.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Seacuerda la inadmisién a tramite por incumplimiento de la exigencias que el articulo 89.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LICA) impone para el escrito de preparacion; en particular, por
falta de fundamentacién de la concurrencia de alguno o algunos de los supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del
articulo 88, permiten apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, conforme al articulo 90.4.b) de la LICA en relacién con el articulo 89.2.f)
del mismo texto legal, resultando ademas la cita de los apartados a) y e) del articulo 88.3 LJICA meramente apodictica y sin
mayor justificacion.

e Asimismo, la inadmision a tramite se acuerda por incumplimiento de lo establecido en el articulo 89.2 de la Ley 2911998, de
13 de julio, reguladora do la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LICA) y, en particular, el apartado d) de dicho articulo,
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 90.4.b) del mismo texto legal, al no haberse justificado debidamente en el escrito
de preparacion que las infracciones imputadas a la sentencia hayan sido relevantes y determinantes de la decision adoptada
en la misma. Es de observar que la sentencia de instancia basa su ratio decidendi en lo. procedencia (por concurrir causas
objetivas justificadas) de exonerar del primer ejercicio tipo test al personal laboral fijo que concurre al procese; selectivo,
mientras que las invocaciones de interés casacional de la parte recurrente se refieren a la puntuacion como mérito que se
otorga a dicho personal respecto de los funcionarios interinos por los servicios prestados. Conforme al articulo 90.8 LICA, se
imponen las costas procesales a 10 parte recurrente, si bien la Seccién de Admision fija la cantidad de 1.000 euros, como
cantidad maxima a reclamar por todos los conceptos, en favor de le parte recurrida y personada. De conformidad con el

articulo 90.5 LICA, contra la presente providencia de inadmisién no cabe recurso alguno.
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DATOS SENTENCIA

Recurso de Casacién Ordinario num. 5590/2017
Sentencia nim.438/2019

Fecha Sentencia: 01/04/19

Ponente: Excma. Sra. D2 Celsa Pico Lorenzo.

TEMA

Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona: Causas de inelegibilidad e incompatibilidad.

Ley Electoral general. Condena a pena de inhabilitacidn especial. Cabildo insular
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Términos del litigio y sentencia de Instancia. La representacidn del Cabildo Insular de Fuerteventura interpone recurso de
casacidon 5590/2017 contra la sentencia estimatoria de fecha 5 de junio de 2017 de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias con sede en Las Palmas de Gran Canaria que estimo
el recurso de apelaciéon 27/2017 deducido por la representacién de D. Domingo Gonzélez Arroyo, contra la sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 5 de Las Palmas de Gran Canaria, que revoca, declarando nulo de pleno derecho
el Acuerdo del Pleno del Cabildo Insular de Fuerteventura de 7 de marzo de 2016. La sentencia de instancia (completa en
Cendoj Roj: STSJ ICAN 1598/2017 - ECLI:ES: TSJICAN: 2017:1598) identifica en su PRIMER fundamento el acuerdo impugnado
y la resolucién del juzgado de lo contencioso administrativo, mientras en el SEGUNDO plasma la posicion de las partes actora,
demandada y ministerio fiscal. En el TERCERO da la razén al apelante al incurrir la sentencia en incongruencia omisiva.
Aprecia falta de correlacién entre el motivo de impugnacidn articulado en la demanda y la respuesta judicial, que se centra
en que la ausencia de firmeza de una sentencia penal no impide la aplicacidn de la causa de inelegibilidad o Incompatibilidad
para un determinado cargo publico, pero no examina si era posible concluir que concurria causa de incompatibilidad como
cargo electo del Cabildo. En el CUARTO toma como punto de partida el tenor literal del articulo 6.2 b) de la LOREG, y del
apdo. 4° conforme al cual las causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad. Luego tiene en cuenta el articulo
42 del Coédigo Penal. Y, por ultimo, el Fallo de la sentencia penal dictada por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Puerto Rosario
con fecha 24 de junio de 2.015. En el QUINTO resefia la respuesta de la Junta Electoral Central a la consulta formulada por la
Secretaria General del Cabildo. En los dos SEXTOS razona que, al no extenderse el Fallo de la sentencia penal a cargos publico
en el gobierno insular, cualquier interpretacién que suponga entender que concurre una causa de incapacidad sobrevenida
para participar en cargos publicos en el Cabildo Insular supone una interpretacién extensiva de las causas de inelegibilidad e
incompatibilidad contempladas en la LOREG, desconectada del contenido de la sentencia penal. Recalca que los Cabildos
Insulares presentan notas caracteristicas que hacen que su naturaleza vaya mas alla de ser una Administracion local ya que
el Estatuto de Autonomia le asigna la condicidn de Instituciones propias de la Comunidad Auténoma de Canarias (articulo
8.2 del Estatuto de Autonomia en relacién con el articulo 23.5 del mismo cuerpo legal).

El Cabildo de Fuerteventura en su recurso arguye que hay una infraccion de la causa de inelegibilidad referida en el apdo.
6.2.b) LOREG, por desconectarlas de la legislacion penal y de la sentencia condenatoria. Defiende que la inelegibilidad hay
que vincularla a la condena por delito de inhabilitacion, que es la especial para empleo o cargo publico, y ademas
contextualizarla en los términos previstos en la legislacion penal. De la lectura del art. 42 C.P. deduce dos efectos derivados
de la aplicacién de la pena y dos requisitos para que aquellos se produzcan: Un primer efecto inmediato es la privacién,
definitiva del empleo o cargo sobre el que recaiga la citada inhabilitacion, mientras el segundo se concreta en la imposibilidad
de obtener el mismo empleo sobre el que recaiga la inhabilitacidon u otros andlogos. Todo ello durante el tiempo que dure la
condena. Reputa requisito importante que la sentencia ha de especificar los empleos sobre los que recaiga la inhabilitacion,
pero también se extiende a aquellos otros analogos que resulten afectados no ya, obviamente por el efecto "privacion" sino
por el de "incapacidad de acceso". Alega que los delitos contra la Administracién Publica y en concreto el tipificado en el
art.404 CP, tienen en comun el quebrantamiento voluntario de las obligaciones contraidas por los servidores publicos
integrantes de la Administracion. A su entender tal planteamiento queda recogido en el FJ 11 de la Sentencia del TS, sala de
lo Penal, de 30 abril de 2016 (nim. Recurso 1125/2014). Sostiene que, desde esta Optica, la interpretacion de las causas de
inelegibilidad del art.6.2. b) LOREG realizada por la Sentencia de instancia es errénea, pretendiendo restringir la inelegibilidad
tan so6lo a aquellos empleos o cargos publicos utilizados para llevar a cabo la conducta punible. Aduce que por Administracion

Publica debe entenderse la organizacion, como conjunto de drganos jerarquicamente ordenados, que sirve con objetividad
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a los intereses generales ( art. 103.1 CE ) para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento
juridico ( art. 3.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico ), cumpliendo sus fines con
personalidad juridica Unica (art. 3.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). Si nos
cefiimos al concepto de Administracion Local, el esquema de organizacidn territorial que acoge la Constitucién Espafiola
reconociendo la existencia de municipios, provincias, asi como islas en los Archipiélagos, atribuye su gobierno y
administracion a los Ayuntamientos, Diputaciones, y Cabildos y Consejos en las islas, conformandose provincias e islas por la
agrupacion de municipios. Razona que son numerosos los ambitos sectoriales de actuacion (urbanismo, ordenacion del
territorio, medio ambiente, carreteras, turismo, transportes, etc.) donde la participacién de las distintas entidades que
conforman la Administracion local se realiza en el marco de procedimientos bifasicos, ejerciendo los Cabildos y Diputaciones
un control, ya sea de legalidad, ya de oportunidad en los casos admitidos legalmente, sobre los Ayuntamientos y por tanto,
participando en el gobierno de éstos ultimos. Invoca que la consideracidn del concreto cargo de consejero del Cabildo Insular
como de naturaleza andlogo al de Alcalde, viene avalado de forma explicita por la STC nim. 8011987, de 27 mayo, (FJ. 2y 4)
por lo que la exclusion del cargo publico de Consejero del Cabildo del régimen de inelegibilidad del art.6.2. b) LOREG realizada
por la Sentencia del TSJ Canarias recurrida ahora constituye una clara y flagrante infraccion del precepto legal. Tras ello,
reproduce el contenido de los arts. 6.4 LOREG y arts. 9.5y 10.3 del RD 25/1968, de 28 noviembre por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales. Defiende que ha incurrido la
Sentencia de Canarias en una interpretacidn errénea de la doctrina del TC sobre los derechos fundamentales. La doctrina del
Tribunal Constitucional citada en la STC 192/2012, de 29 octubre (FJ 3°), ya desde la STC 23/1984, de 20 febrero quedd
delimitada la nocion de cargo publico utilizada por el art.23_2 CE. También la STC 8011987, de 27 mayo. Sostiene que la
cuestidon debatida en STC 80/1987 partia del fallo de una Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de
15 mayo de 1987 que equiparo las funciones propias de los Consejeros de los Cabildos como "andlogas" a las de Alcalde y
por tanto ambos cargos publicos quedaban afectados por la causa de inelegibilidad, por corresponder ambos a cargos de la
Administracion Local. Refuta que la Sentencia recurrida argumente infraccion de la doctrina del TC respecto de la
interpretacion que quepa dar a la inhabilitacion especial para cargo publico y su @mbito de actuacion y menos aun a la
identidad de la naturaleza de las funciones del cargo de Alcalde para su ampliacion al de Consejero insular del Cabildo,
equiparacion en concreto que el propio Tribunal Constitucional de forma explicita ya habia realizado en la STO 80/1987.

El recurrido aduce en primer lugar, inexistencia de interpretacién errénea o infraccion de la causa de inelegibilidad referida
en el apartado 6.2.b). Expone prolijamente el contenido del art. 42 del Cédigo Penal en relacion con el art. 6,2. b) LOREG
aplicado por la sentencia impugnada. Critica que todo el razonamiento de contrario pivota sobre la base de desconocer que
la sentencia recurrida no contiene la expresion "o cualquier otro analogo". Arguye que es la sentencia dictada por el Juzgado
de lo Penal, la que limité la inhabilitacidn y, por extensidn, la inelegibilidad a los cargos publicos municipales. Reitera que, no
es la sentencia recurrida la que limita la inhabilitacién a unos u otros cargos, sino la sentencia del Juzgado de lo Penal en su
momento dictada; mientras que aquélla, la recurrida, se limita a hacer estricta aplicacion, en sus justos y debidos términos,
del articulo 6.2.b) de la LOREG, conforme a la legislacidén penal. inexistencia de infraccidn alguna de los articulos 6.4 LOREG
y arte 9.5y 10.3 RD 25/1968, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales. Indica que los articulos 9.5 y 10.3 del RD 25/1968 no fueron ni tan siquiera objeto
de mencién en la primera instancia o en la apelacién. Concluye que la cuestidon del presente recurso no radica en la
interpretacidon de que las funciones o cargos de Consejero Insular sean o no andlogas a las del cargo de Alcalde, sino en el
exacto alcance que hay que darle a un fallo penal que limita la pena de inhabilitacién a los cargos de Alcalde, Teniente de
Alcalde, Concejal cualquier otro de naturaleza electiva y dmbito local "siempre que implique una participacion en el Gobierno
municipal".

El Ministerio Fiscal como punto de partida expone el contenido del articulo 42 del CP. reputa necesario observar que la Sala
Segunda del Tribunal Supremo ha expresado la necesidad de diferenciar la pena de inhabilitacién especial como pena
principal (art. 42 del Cédigo Penal), de aquellos otros casos en los que se impone como pena accesoria (art. 56 Codigo Penal).
Invoca la STS Sala de lo Penal nim. 88/2018, de 21 de febrero de 2018, recurso de casacién 779/2017, con cita de la STS
num. 314/2017, de 3 de mayo, en su FD 3a, sobre la concrecién del alcance de la pena de inhabilitacion especial para empleo
o cargo publico. Reputa evidente que al no especificarse en la ejecutoria del Juzgado de lo Penal que el recurrente quedaba
privado del cargo de Consejero del Cabildo Insular de Fuerteventura, podemos concluir que no quedo privado
definitivamente de su cargo en el Cabildo Insular, ni incapacitado para obtenerlo, pues ya lo habia obtenido en las elecciones

al Cabildo Insular de Fuerteventura de 2015, convocadas por Real Decreto 233/2015, de 30 de marzo, en las que también
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resulto elegido Concejal del Ayuntamiento mejorero de La Oliva (Fuerteventura) y designado Alcalde. Todo ello, sin olvidar,
que, si el Juez de lo Penal, que, conocia su condicién de Consejero del Cabildo Insular de Fuerteventura, hubiera querido
privarlo definitivamente de su cargo representativo en el Consejo del Cabildo Insular de Fuerteventura, asi lo habria
declarado en la parte dispositiva de la sentencia, maxime cuando en su FD 3°, relativo a la valoracidon de la prueba,
literalmente, se dice: "Durante esos afios en los que fue Alcalde y Consejero del Cabildo". Por lo que sostener lo contrario
situaria la pena de inhabilitaciéon especial en el espacio propio de la inhabilitacion absoluta, con la dimensidn
omnicomprensiva que eso comporta y que la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, rechaza (STS 552/2006,
de 16 de mayo). Del art. 6.4 LOREG extrae las siguientes consideraciones: i) Las causas de inelegibilidad son también de
causas incompatibilidad, pero conforme a lo dispuesto en el articulo 6.2. b), solo pueden impedir el acceso a empleo o cargo
publico en los términos previstos en la legislacion penal. ii) La causa de inelegibilidad es también causa de incompatibilidad
por disposicién de la ley, pero la condena aqui concernida impide su consideracion como causa de incompatibilidad
sobrevenida para el desempefio del cargo representativo de Consejero Insular del Cabildo de Fuerteventura. Del fallo de la
Sentencia del Juzgado de lo Penal de Puerto del Rosario, otra cuestion que se plantea es la relativa a si se puede considerar
a los Cabildos Insulares como Administracién Municipal, haciéndose preciso la cita de los art. 137 y 140 de la C.E; Estatuto
de Autonomia de Canarias, aprobado por Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto. Articulo 23.1; Ley 7/2015, de los municipios
de Canarias, en su articulo 2, no incluye en su ambito de aplicacion a los Cabildos Insulares, que se rigen por lo dispuesto en
la Ley 8/2015, de 1 de abril, art. 2; Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, articulos 1.2, 2.1, 3
, 4 y 41; Disposicion Adicional Tercera LRBRL; Titulo IV de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio de Régimen Electoral
General, rubricado "Disposiciones especiales para la eleccidon de Cabildos Insulares Canario", articulos 200, 202, 203. Tras lo
anterior concluye. 1) El Fallo de la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Puerto del Rosario, explicitd que el cargo publico del
que se privd a D. Domingo Gonzélez Arroyo, es el cargo de Alcalde, viéndose también afectados los cargos de Teniente de
Alcalde, Concejal o cualquier otro de naturaleza electiva y ambito local que implique una participacién en el Gobierno
Municipal durante nueve afos, no figurando entre los mismos el cargo de Consejero del Cabildo Insular de Fuerteventura. ii)
La interpretacion de lo dispuesto en el articulo 6.2 b) en relacion nimero 4. del mismo precepto de la LOREG, debe realizarse
al amparo de lo dispuesto en la legislacidn penal (CP), la Sentencia y la doctrina de la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. La interpretacion de los articulos sobre los que versa la cuestidn con interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia, se debe poner en relacidn con lo dispuesto en la Constitucion Espafiola, Estatuto de Autonomia
de Canarias, Ley de Bases de Régimen Local y Ley de los Cabildos Insulares, normas que positivizan que la isla es una entidad
local auténoma en el ambito territorial del archipiélago canario. Los Cabildos no son administracion autonémica, ni
municipal, y, en consecuencia, se puede afirmar que el cargo de Consejero del Cabildo Insular, no se enmarca en la
administracion municipal. Al amparo de lo dispuesto en el articulo 200.8 de la LOREG, a los Consejeros Insulares, les son
aplicables como causas de incompatibilidad, las causas de inelegibilidad del articulo 6, no existiendo causa de
incompatibilidad sobrevenida para el ejercicio del cargo de Consejero Insular por las razones antes desarrolladas. Ya en el
acto de la vista sefiald que, puede repugnar que un cargo publico condenado por prevaricacién pueda ocupar otro cargo,
pero la sentencia es la que es.

El fallo de la Sentencia Penal y el acto administrativo impugnado. La primera cuestion a subrayar es que estamos en el dmbito
de control de la actividad administrativa (art. 103 CE), esto es la impugnacién en instancia del Acuerdo plenario del Cabildo
insular de Fuerteventura que declaré la incompatibilidad de D. Domingo para el cargo de Consejero del Cabildo. No se esta
controlando el sometimiento a la legalidad y el respecto a los derechos fundamentales de una ejecutoria penal en que el
unico marco tener en cuenta es la Constitucion, el Cédigo Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Nos hallamos frente a
un acto administrativo que toma como fundamento de su contenido una sentencia penal en que el ministerio publico
intereso la condena a D. Domingo como autor de un delito de prevaricacién para el que interesé la pena de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico durante 9 afios. Y el Juzgado de lo Penal n° 2 de Puedo Rosario en sentencia de fecha
24 de junio de 2.015, procedimiento abreviado 303/2013 en el apartado cuarto del fallo dice: "Condeno a D. Domingo
Gonzalez Arroyo, como autor criminalmente responsable de un delito continuado de prevaricaciéon del articulo 404 del
Codigo Penal, en relacion en el art 74 y 11 del Cédigo Penal, sin circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena
de 9 afios de inhabilitacion especial para el cargo de Alcalde, Teniente de Alcalde, Concejal y cualquier otro de naturaleza
electiva y dmbito local que implique una participaciéon en el Gobierno municipal durante 9 afios". El Acuerdo plenario
impugnado tiene su antecedente en el Acuerdo de la Junta Electoral Central expte. 251/555 a la consulta formulada por la

Secretaria General del Cabildo de Fuerteventura de la que resulta destacable el punto 3°. "El criterio de esta Junta es que la
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causa de inelegibilidad establecida en el articulo 6.2 b) de la LOREG debe entenderse en el sentido de que afecta a los
condenados por los delitos de rebelion, terrorismo, contra la administracidon Publica o contra las Instituciones del Estado,
cuando la sentencia, aunque no sea firme, haya impuesto la pena de inhabilitacion especial o de suspension para empleo o
cargo publico, cualesquiera que sean los empleos o cargos publicos a los que se refiere dicha pena. Como fundamento de
este criterio cabe invocar, en primer lugar, a la literalidad del precepto que establece como nuicleo de la causa de
inelegibilidad la condena por este tipo de delitos sin distinguir los cargos o empleos publicos concretos sobre los que pueda
recaer la pena de inhabilitacion especial o suspensidon. Ademds, porque ésa parece ser la finalidad perseguida por el
legislador, al considerar que determinados delitos, por su naturaleza y gravedad, afectan particularmente al ejercicio de los
cargos electos, hasta el punto de que no sea necesaria la firmeza de la resolucion judicial de condena para que se produzca
la consecuencia de su ineligibilidad. Finalmente, porque la referencia que hace el inciso final del articulo 6.2 b) de la LOREG
"a los términos previstos en la legislacion penal" debe entenderse como una remisidn general a la legislacidn penal en cuanto
a la previsidn de estos tipos penales, pero sin que ello suponga reducir la extension de la inelegibilidad a los empleos o cargos
publicos especificos sobre los que puede recaer la pena de inhabilitacién especial o de suspensién de empleo o cargo
publico”. Hemos de tener en cuenta la Ley Organica de Régimen Electoral General y resolver si su regulacion es mas amplia
que lo establecido en 'el Cédigo Penal fijando incompatibilidades mas estrictas por el mero hecho de haber sido objeto de
un delito contra la Administracién Publica.

Legislacion a tomar en consideracion sobre inelegibilidad. La Constitucion Espafiola en su art. 70.1 expresa que la ley electoral
determinard las causas de inelegibilidad de los Diputados y Senadores lo que ha sido interpretado por el Tribunal
Constitucional en el sentido que debe respetar lo establecido en el precitado articulo para configurar la elegibilidad (STC
45/1983, de 25 de mayo, 153/2014, de 25 de septiembre. Tras la reforma de la Ley Organica del Régimen Electoral General
por la LO 3/2011, de 30 de enero su articulo 6,2 b) expresa: 2. Son inelegibles: (..) b) Los condenados por sentencia, aunque
no sea firme, por delitos de rebelién, de terrorismo, contra la Administracion Publica o contra las Instituciones del Estado
cuando la misma haya establecido la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo o la de
inhabilitacion absoluta o especial o de suspensién para empleo o cargo publico en los términos previstos en la legislacion
penal". Y el apartado 4 sefiala: "Las causas de inelegibilidad lo son también de incompatibilidad (..)". El apartado 4 del art. 6
se encontraba en el origen de la Proposicidn de Ley Organica presentada por los Grupos Popular y Socialista de modificaciéon
de la LOREG 5/1985, de 19 de junio, publicada en el BO de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados de 22 de octubre
de 2011. El nuevo redactado del apartado 2 del art. 6 tiene su origen en la enmienda 26 del Grupo Parlamentario Mixto,
Boletin del Congreso de 13 de diciembre, cuya justificaciéon era mejora técnica y que fue aceptada por la Comisidn
Constitucional, BO Congreso de 21 de diciembre. Anteriormente mediante la LO 15/2003, de 25 de noviembre se habia dado
nueva redaccidn al art. 42 del Cédigo Penal: "La pena de inhabilitacidn especial para empleo o cargo publico produce la
privacidn definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aunque sea electivo, y de los honores que le sean anejos.
Produce, ademas, la incapacidad para obtener el mismo u otros analogos, durante el tiempo de la condena. En la sentencia
habran de especificarse los empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacion".

Legislacién sobre la organizacién territorial. Ambito local. El titulo VIII de la Constitucién, De la organizacidn territorial del
Estado, Capitulo Il, Administracion Local en el art. 141. 4 establece: "En los archipiélagos, las islas tendrdn ademas su
administracion propia en forma de Cabildos o Consejos." El anterior redactado fue desarrollado por el art. 41 y la disposicién
adicional décimo cuarta, de la Ley 7/1985, de 2 de abril Reguladora de las Bases del Régimen Local. En el ambito canario el
art. 22 del primigenio Estatuto de Autonomia, LO 10/1982, de 10 de agosto, establecié que el Cabildo constituye el 6rgano
de gobierno y administracion insular. El actualmente vigente, LO 1/2018, de 5 de noviembre, en su art. 65.4. sienta que: "4.
Los cabildos insulares asumen en la isla la representacion ordinaria del Gobierno y de la Administracion autonémica y
desempeiian las funciones administrativas autondmicas previstas en este Estatuto de Autonomia y en las leyes, asi como las
que les sean transferidas o delegadas. "La Ley 8/2015, de Cabildos Insulares aprobada por el Parlamento de Canarias en su
Exposicion de Motivos se refieren reiteradamente a su doble naturaleza para ya en su art. 2 sefalar, naturaleza de los
cabildos insulares: "Los cabildos insulares son instituciones de la Comunidad Auténoma de Canarias, asi como 6rganos de
gobierno, administracion y representacion de cada una de las siete islas en que se articula territorialmente la Comunidad
Auténoma de Canarias. " Y en su art. 51 establece que: "La organizacidn y competencias de los érganos de gobierno de los
cabildos insulares se ajustaran, en el marco de la legislacién basica de régimen local, a lo establecido en esta ley a lo que se

establezca en el reglamento organico del cabildo insular en desarrollo de dichas normas."
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Jurisprudencia constitucional sobre inelegibilidad y la equivalencia de la funcién de Alcalde y Consejero del Cabildo. Hemos
dejado constancia mas arriba de que el Cabildo recurrente ha invocado el contenido de la STC 80/1987, de 27 de mayo que
desestimd un recurso de amparo presentado por el PSOE y por don Casimiro Curbelo contra Sentencia de la Sala de lo
Contencioso de Tenerife en recurso contencioso-electoral que interpretaba SAP de la Sala de lo Criminal que habia
condenado al recurrente a la suspension del cargo de Alcalde y a la posibilidad de obtener otro durante el tiempo de la
condena. Asi el FJ Cuarto dijo "La segunda argumentacion es la desarrollada por los recurrentes en amparo al afirmar que el
Unico cargo de funciones analogas al de Alcalde es el de Concejal y no otros que, como el de Consejero del Cabildo, tienen
ambito territorial y funciones distintas a las de Alcaldes y Concejales. Ahora bien, en este punto la interpretacion de la
Audiencia Provincial es una interpretacidn razonable, que se basa en el semejante dmbito y naturaleza de las funciones de
los cargos pertenecientes a la Administracion Local frente a las funciones genuinamente legislativas y de control politico de
instituciones como un Parlamento regional. Esta diferenciacion, que llevé a la Audiencia a ratificar la proclamacion del
candidato solicitante de amparo al Parlamento de Canarias y anular su candidatura al Cabildo insular, no puede considerarse
indebidamente restrictiva del derecho a participar en cargos publicos reconocido en el art. 23.2 C.E., sino que delimita el
alcance del art. 38 del Cédigo Penal en relacidn con el fallo que condend al ahora recurrente de manera razonable. Asi, en
ejercicio de su especifica funcion de interpretacion de la legalidad penal, la Audiencia marca una frontera entre las funciones
analogas a los cargos de Alcalde y Concejal y las que no lo son, que en modo alguno puede considerarse que viole el derecho
a acceder a cargos publicos en los términos previstos por las Leyes." Y en la STC 151/1999, de 14 de septiembre que desestima
un recurso de amparo de un Alcalde condenado a la pena de inhabilitacién especial para todo cargo publico electivo, tras
recordar la STC 80/1987 en que se predico la analogia entre las funciones de Alcalde y las del Cabildo, incardinados ambos
en la administracion local, se dijo en el penultimo parrafo del fundamento Tercero: "Pocas dudas pueden albergarse respecto
de la necesidad de que los gestores publicos gocen de la confianza y del respeto de la gente. Para ello, si es exigible una
cierta ejemplaridad social a quien ejerce cualquier funcidn publica, con mas intensidad debe hacerse respecto de aquellos
cargos cuya funcion consiste precisamente, por ser representantes de los ciudadanos, en actuar de manera directa en los
asuntos publicos." Finalmente tomamos en consideracidn el ultimo parrafo del fundamento juridico quinto de la STC
153/2014, de 25 de septiembre de 2014 que desestima el recurso de inconstitucionalidad 2398-2011 interpuesto por el
Gobierno de Canarias en relacidn con varios apartados del articulo Unico de la Ley Orgéanica 2/2011, de 28 de enero, por la
que se modifica la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general. Es cierto que «jifa singularidad del
hecho o fendmeno insular explica el especial tratamiento que a las islas se dispensa en los correspondientes textos
estatutarios de los archipiélagos canario y balear (art. 143.1 CE), constituidos en Comunidades Auténomas. Al propio tiempo
interesa advertir qué, de igual modo que la isla no sustituye a la provincia en dichos archipiélagos, tampoco las instituciones
a las que corresponde la administracion de las islas —los Consejos Insulares en el caso balear— pueden ser caracterizadas
como trasunto de las Diputaciones provinciales, sino como entes especificos por expresa voluntad del poder constituyente
plasmada en el art. 141.4 CE. Dicho de otro modo, si bien la consideracion constitucional de laisla en los archipiélagos canario
y balear como ente local con administracion propia en forma de cabildos o consejos resulta indisponible para el legislador
estatutario, la Constitucion no se opone en modo alguno e que los Consejos Insulares ( o en el caso canario, los Cabildos) se
configuren como instituciones autondmicas en el Estatuto de Autonomia, 'norma institucional basica' de la Comunidad
Auténoma (art. 147.1 CE), siempre y cuando esa configuracion estatutaria de los consejos insulares no suponga detrimento
de su naturaleza de administracién /oca/ de cada isla (o agrupaciones de islas), ni merma de su autonomia para la gestion
de los intereses propios de la isla» (STC 132/2012, de 19 de junio, FJ 3), pero lo que aqui se dilucida no es una eventual
articulacion de las bases estatales y las competencias de desarrollo de la Comunidad Auténoma en la materia, sino la
determinacién del régimen electoral basico, que corresponde al legislador organico, y que asi lo ha conformado en el titulo
IV LOREG destinado a las elecciones de los cabildos insulares canarios. (el subrayado es nuestro). A la vista de la legislacién
y jurisprudencia constitucional expresada en el fundamento precedente y en este cabe concluir que es certera la afirmacion
del Cabildo recurrente sobre que la cuestion cuando concierne a los cargos locales en Canarias incluyen a los Cabildos,
independientemente de que también puedan ser drganos autonémicos. El marco constitucional mas arriba reflejado asi lo
estatuye. No obstante, lo anterior, la cuestidn sobre la que se plantea el interés casacional objetivo se proyecta mas alla del
archipiélago canario por lo que debe examinarse en un plano general.

El juicio de la Sala. Inexistencia violacion art. 23.1 CE. Ya hemos dejado consignado en el fundamento anterior lo vertido por
el Tribunal Constitucional en su STC 151/1999, de 14 de septiembre acerca de la ejemplaridad social exigible a quien ejerce

funcién publica, maxime si es representante de los ciudadanos. Lo dicho por el Tribunal constitucional no es cuestién
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novedosa en nuestro marco juridico europeo y su herencia cultural. Si bien los regimenes de los Estados Miembros de la
Unién Europea sobre inelegibilidad reflejan tradiciones juridicas distintas suelen coincidir en que una condena penal
inhabilita para ocupar un cargo publico. Incluso, en algin Estado haber incurrido en quiebra o ser indigno de ocupar un cargo
publico por otro motivo también es causa de inelegibilidad. En Dinamarca, una persona no puede ser elegible si ha sido
condenada por realizar actos que segun la opinidn general la hagan indigna de pertenecer al Parlamento Europeo o al
Folketing, Parlamento danés (www Comisidn Europea). Debemos, pues, interpretar el art. 6.2 de la LOREG en su reforma
2011 —condenados por delitos contra la Administracién Pablica o contra las instituciones del Estado que, eso es significativo,
amplié la reforma de 2003 —condenados por delitos contra las Instituciones del Estado- no establecida en la redacciéon
originaria de la LOREG. Constatamos en esa reforma un sentido omnicomprensivo no limitativo en lo que concierne al art.
23.2 CE en aras a una mayor proteccion de las instituciones publicas haciendo emerger una orientacion mas cercenadora
respecto a condenados a la pena de inhabilitacion especial de empleo o cargo publico. La sociedad contemporanea reclama
que empleos y cargos publicos de base representativa no puedan ser ocupados por sujetos que hubieren sido objeto de
inhabilitacion especial tras una condena penal independientemente del dmbito de la Administracidén Publica en que hubiera
tenido lugar la comisidn del delito. La doctrina de la Sala. Aqui, a los efectos del articulo 93.1 de la LICA, se establece en los
precedentes fundamentos la interpretacion de aquellas normas sobre las que el auto de admisidn considerd necesario el
enjuiciamiento del presente recurso de casacion por esta Sala Tercera del Tribunal Supremo y, conforme a ello, declara: Que
no lesiona el art. 23. CE la declaracién de incompatibilidad de D Domingo para el cargo de Consejero del Cabildo de
Fuerteventura. Que la causa de inelegibilidad e incompatibilidad establecida en el art. 6.2 b) en relacién con el art. 6.4. de la
LOREG debe ser entendida en el sentido de que afecta a los condenados por los delitos de rebelion, terrorismo, contra la
Administracion Publica o contra las Instituciones del Estado, cuando la sentencia, aunque no sea firme, haya impuesto la
pena de inhabilitacion especial o de suspensidn para empleo o cargo publico, cualesquiera que sean los empleos o cargos
publicos a los que se refiera dicha pena.

ATOS AUTO

Recurso Ordinario de Casacién num. 338/2018
Auto de 2 de abril de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibainez.

TEMA
Inadmisién: perdida sobrevenida de objeto.
ASPECTOS EXAMINADOS

e En el presente caso se litigaba sobre la decision de la Junta Electoral Central que entendiéd que no procedia iniciar el
procedimiento para la sustitucidn del alcalde de Sollana, don Juan Antonio Roda Gémez, porque si bien ha sido incapacitado
por sentencia, tal incapacitacién no comprendia el ejercicio del derecho de sufragio pasivo. Y estando en tramite el presente
recurso, fallecié don Juan Antonio Roda GAmez, razén por la que se plantea si tal circunstancia entra en la prevision de
"cualquier otra causa" a la que se refiere el articulo 22.1 de la LEC y que implique la pérdida de interés legitimo en obtener
la tutela judicial pretendida por parte de la demandante. Tal y como se expone en los Antecedentes de Hecho, es la propia
parte demandante quien asi lo considera pues en el Suplico de su demanda lo que pretendia, como pretension de plena
jurisdiccidn, es que se expidiese la credencial al candidato que le sustituyese en la lista de la candidatura a la que pertenecia
el fallecido. Sin embargo, la oposicién de la parte codemandada es la que ha provocado que se siga el trdmite del articulo
22.2 de la LEC, de forma que sea la Sala quien resuelva sobre dicha pérdida de objeto. A los efectos del articulo 22.2 de le
LEC, el incidente procesal del articulo 22 deviene en contencioso cuando «alguna de las partes sostuviere la subsistencia de
interés legitimo, negando motivadamente que se haya dado satisfaccion extraprocesal a sus pretensiones o con otros
argumentos». A tal efecto la representacion de la codemandada dofia Ascensién Martinez Moreno, familiar de del fallecido,
se opone no porque el fallecimiento haya satisfecho su pretensidon desestimatoria, sino que acude al inciso de "otros
argumentos" alegando que debe dictarse sentencia porque la demandante ha puesto «en entredicho la reputacién de la

Junta Electoral Central», porque «se han producido unas costas en el procedimiento, y éstas deberan ser asumidas por el
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demandante recurrente» y, en fin, porque la parte actora puso en duda la realidad del diagnéstico, a lo que afiade el «acoso
y derribo recibido por la demandante desde el inicio de la enfermedad del familiar de mi representado fue continuo».

e  Procede declarar la pérdida de objeto, pues lo litigioso se ha centrado -asi lo hizo ademas la codemandada- en el alcance
que deba darse al articulo 3.11) de la Ley Orgédnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante,
LORG), luego no se ventilaba quién debia ser el sustituto. Anadase ademas que a esa pérdida de objeto coadyuva la
derogacidn del citado precepto por la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, que reforma la LOREG, y que si bien no prevé
efectos retroactivos privaria de interés un pronunciamiento sobre lo controvertido por llevar a un criterio interpretativo

favorable al ejercicio del derecho de sufragio.

DATOS AUTO

Recurso Ordinario de Casaciéon num. 87/2019.
Pieza de Medidas Cautelares nim.1/10

Auto de 3 de abril de 2019

Ponente: Excmo. Sr. D. César Tolosa Trivifo.

TEMA
Indulto: denegacidn de la peticidn de suspension de la resolucién Ministerial denegatoria.
ASPECTOS EXAMINADOS

e La Sala ha declarado reiteradamente para supuestos similares al presente, que no procede acceder a la suspensién de la
resolucién Ministerial denegatoria de un indulto solicitado por el condenado en sentencia firme penal, con base a
fundamentos que son plenamente aplicables al presente supuesto. En este sentido hemos declarado en el auto de 25 de
abril de 2014, dictado en el recurso de casacion 251/2014; que «como ha sefialado esta Sala en casos semejantes, por todos
autos de 26 de febrero de 2014 , 17 de septiembre de 2.012 , 25 de enero de 2006 , 27 de noviembre de 2008 y 11 de
diciembre de 2008, el indulto es una manifestacidn genuina del Derecho de Gracia cuya concesién o denegacidn se atribuye
al Consejo de Ministros, siendo esta jurisdiccion competente para conocer de la decision que ese 6rgano adopte, pero
limitado a la consideracion de si el acto recurrido ha cumplido cori los aspectos formales que en cuanto a su elaboracién son
exigibles; Partiendo de esa premisa, y teniendo en cuenta que la medida cautelar que se pretende se ordena a obtener la
suspension de la denegacién de indulto y, en consecuencia, a la no ejecucidn de la pena impuesta, la Sala de conformidad
con lo prevenido en el articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccidn y previa valoracidn' de los intereses en conflicto entiende que
no es procedente la suspension solicitada. Para ello, y segun indicamos en dichos autos, nos fundamos en que la adopcion
de la suspension pretendida’ perturbaria de modo grave los intereses generales representados en este caso por la ejecucidn
de la Sentencia firme de la pena impuesta al recurrente que denegado el indulto debe efectuarse por razones de seguridad
juridica y de igualdad ante la Ley. Esta decision que sin duda -comporta un perjuicio para el recurrente no hace perder al
recurso su finalidad legitima que es finalmente examinar si la decision recurrida, en el ambito en que la misma corresponde
al Tribunal enjuiciarla, era o no conforme a Derecho, otra cosa implicaria el ejercicio per este Tribunal dé facultades de las
que carece, cual serian el otorgamiento siquiera sea provisional del indulto solicitado.>> Con tales consideraciones debera
concluirse que los pretendidos perjuicios, que la recurrente aduce, no son imputables directamente a la 'denegacién del
indulto, sino a la ejecucidn de una sentencia penal cuya ejecucion no puede cuestionarse, de tal forma que, 'de accederse a
la peticidn, lo que se estaria estableciendo por esta Sala es la suspension de dicha sentencia, careciendo de jurisdiccion para
ello. En consecuencia, No ha lugar a la suspensién que se solicita del Acuerdo del Consejo de Ministros dé 4 de marzo de
2019.

DATOS AUTO
Cuestion de Competencia nim. 1/2019

Auto de 27 de marzo de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.

70



[ ] SECCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

TEMA

Cuestion de Competencia negativa: es imprescindible la existencia de un recurso contencioso-administrativo sobre el que proyectar
dicha cuestién y que dos o mas 6rganos de la Jurisdiccion no subordinados entre si rechacen su competencia para conocer de ese

recurso.
ASPECTOS EXAMINADOS

e La Cuestion de competencia negativa se suscita entre el Juzgado de lo Contencioso-administrativo N° 13 de Madrid y el
Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo N2 4, para conocer del recurso interpuesto contra la resolucion del director
provincial en Alicante del SPEE —por delegacion de la directora general de este Organismo-, confirmada en alzada, que
denego al recurrente la ayuda solicitada al amparo del Real Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero.

e En el orden contencioso-administrativo la competencia viene determinada por la concreta actuacién contra la que se
interpone el recurso jurisdiccional -por todos, ATS de 19 de abril de 2017 (cuestion de competencia nim. 112/2016) En este
caso, se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto
contra la resolucion de 16 de febrero de 2016 del director provincial en Alicante del SPEE -por delegacidn de la directora
general de este Organismo-, y fue contra dicha resolucion que la letrada de la Administracion de Justicia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n.° 13 de Madrid, por decreto de 6 de junio de 2017, tuvo por interpuesto el recurso.
Posteriormente el recurrente amplio el recurso a la resolucion de 9 de octubre de 2017, desestimatoria del recurso de alzada
interpuesto contra la previa resolucion de 16 de febrero de 2016, recurso que se tuvo por ampliado por decreto del Letrado
de la Administracién de Justicia del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo N2 4. Es cierto que el recurrente, en su
demanda, hizo alusién a que por resolucién de 2 de noviembre de 2016 de la directora provincial de Alicante del SPEE se
inadmitio a tramite el recurso extraordinario de revision interpuesto contra la resolucion de 12 de septiembre de 2016 del
director provincial de Alicante del SPEE, que acordd que no procedia la emisién de certificado acreditativo del silencio
administrativo. Pero no consta que el recurso fuera ampliado a estas resoluciones. Es mas, de la lectura de la demanda se
desprende que todos los argumentos y razonamientos los dirige a combatir la resolucién denegatoria de la ayuda solicitada,
sin dedicar argumento impugnatorio alguno a la resolucién de 12 de septiembre de 2016 que acordd que no procedia la
emision de certificado acreditativo del silencio administrativo, ni a la resolucién de 2 de noviembre de 2016 que inadmite a
tramite el recurso extraordinario de revisidn, mas alld de dejar constancia de que se habian dictado. Para que pueda
plantearse una cuestion de competencia objetiva por los tramites del articulo 7.3 de la LICA, es requisito imprescindible la
existencia de un recurso contencioso-administrativo sobre el que proyectar dicha cuestidon y que dos o mas dérganos de la
Jurisdiccidon no subordinados entre si rechacen su competencia para conocer de ese recurso. En este caso, el Juzgado Central
de lo Contencioso-administrativo N2 4 admite su competencia para conocer del recurso interpuesto contra la resolucién de
16 de febrero de, 2016 del director provincial en Alicante del SPEE -por delegacion de la directora general de este Organismo-
, confirmada en alzada por resolucién de 9 de octubre de 2017, por lo que sobre las mismas no se plantea conflicto alguno
de competencia. Y aunque el citado Juzgado Central rechazé su competencia para conocer del recurso interpuesto contra la
resolucién de 2 de noviembre de 2016 de la Directora Provincial de Alicante del SPEE , que inadmite a tramite el recurso
extraordinario de revision interpuesto contra la resolucién de 12 de septiembre de 2016 del director provincial de Alicante
del SPEE, sin embargo, y como ha quedado reflejado en el razonamiento anterior, no consta que el recurso fuera ampliado
a estas resoluciones, ni el Juzgado de lo Contencioso-administrativo N2 13 de Madrid se pronuncié sobre la competencia en
relacion con las mismas, por lo que no puede plantearse un conflicto de competencias sobre unas resoluciones que no son

objeto de recurso contencioso-administrativo. Por lo expuesto, procede declarar la inadmisién de la cuestion planteada.

DATOS AUTO

Cuestion de Competencia nim. 49/2018

Auto de 27 de marzo de 2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.

TEMA

Competencia Objetiva: disposicién que emana del Consejo de Ministros.
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ASPECTOS EXAMINADOS

e La Seccidon Séptima de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional considera competente a esta Sala
del Tribunal Supremo para conocer del recurso contencioso-administrativo del que trae causa la presente cuestion de
competencia, al tratarse de una disposicion que emana del Consejo de Ministros. La presente exposicion tiene su origen en
la impugnacion por el Colegio Oficial de Secretarios, Interventores y Tesoreros de la Administracion Local de Murcia, del RD
128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de la Administracién Local con
habilitacion de caracter nacional.

e  Por tanto, siendo el objeto del recurso una disposicion reglamentaria proveniente del Consejo de Ministros, la competencia
para conocer del mismo corresponde a esta Sala de le Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, de conformidad

con el articulo 12.1.a) de la Ley de esta Jurisdiccidn.

DATOS AUTO

Cuestion de Competencia nim. 47/2018
Auto de 27 de marzo de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.

TEMA

Cuestidn de competencia negativa: recurso frente a actos de entidades locales o entidades y corporaciones dependientes o vinculadas

a las mismas.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Cuestidn de competencia negativa suscitada entre el Juzgado de lo Contencioso Administrativo N2 16 de Madrid y el Juzgado
Central de lo Contencioso Administrativo N2 3, para el conocimiento del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la inactividad de la empresa publica municipal Getafe iniciativas, S.A., al no facilitar el acceso a la informacion
solicitada por dicha recurrente, y conminada a ello por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno mediante resolucion
de fecha 3 de abril de 2018.

e En el orden contencioso-administrativo la competencia viene determinada por la concreta actuaciéon contra la que se
interpone el recurso jurisdiccional -por todos, ATS de 19 de abril de 2017 (cuestién de competencia nim. 112/2016). Siendo
evidente que la recurrente estd ejercitando, ex articulo 25.2 LJICA, una accion de impugnacién de una inactividad de la
empresa publica municipal Getafe Iniciativas, S.A., por lo que procede concluir que la competencia objetiva para conocer del
recurso interpuesto corresponde al Juzgado de lo Contencioso-administrativo N2 16 de Madrid, de conformidad con el
articulo 8.1 LICA, que establece que <<Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conoceran, en Unica o primera
instancia segun lo dispuesto en esta ley, de los recursos que se deduzcan frente a los actos de las entidades locales o de las
entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las mismas, excluidas las impugnaciones de cualquier clase de

instrumentos de planeamiento urbanistico».

DATOS PROVIDENCIA

Recurso de Casacién nium. 322/2018

Providencia de 4 de abril de 2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Navarro Sanchis.

TEMA

Inadmisidn. carencia de interés casacional objetivo: recurso que se refiere a cuestiones de hecho.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso de casacién preparado contra la Sentencia dictada el 17 de septiembre de 2018, por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (con sede en Malaga), que desestimé el recurso de apelacién

interpuesto contra auto que autorizé la entrada en el domicilio de la empresa recurrente.
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e La Sala Acuerda su inadmision a tramite, de conformidad con lo previsto en los apartados b) y d) del articulo 90.4 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa («LJCA»): (i) por incumplimiento de las
exigencias que el articulo 89.2.f) LICA impone al escrito de preparacion, en cuanto que no se fundamenta suficientemente
que concurren alguno o algunos de los presupuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo 88 de la LICA, permiten
apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo; y, en todo caso, (ii) por carencia de interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia.
Tal es asi porque el recurso, en su preparacion, versa sustancialmente sobre cuestiones de hecho excluidas de la casacion en
virtud del articulo 87 bis LICA, cuya apreciacion y valoracién en la instancia, tal y como resulta de la sentencia recurrida, se
discute corno determinante de la decision judicial impugnada, siendo asi que las cuestiones juridicas que se planteen en
casacion no pueden desligarse del proceso suscitado en la instancia [vid autos de 21 de marzo (RCA/308/2016;
ES:TS:2017:2123A) y 1 de junio de 2017 (RCA/ 1592/2017; ES:TS:2017:5379A). Al margen de ello, se ha denunciado la
infraccidn de normas o de jurisprudencia relativas a actos o garantias procesales determinantes de indefensidn, sin haberse
acreditado que se hubiera pedido la subsanacion de la falta o transgresidn en la instancia, conforme al articulo 90.4.b) LICA,
en relacion con el articulo 89.2.c) del mismo texto legal. En lo que concierne a la invocacion del articulo 88.3, letra a), LICA,
la parte recurrente no ha justificado la concurrencia de los presupuestos para que opere la presuncion que dicho precepto

establece, pudiendo ser inadmitido.

DATOS AUTO

Recurso Ordinario de Casacién num. 76/2019
Auto de 2 de abril de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

TEMA
Inadmisidn: falta de legitimacion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso Contencioso Administrativo por el procedimiento especial de derechos fundamentales contra el Real Decreto
129/2019, de 4 de marzo, de disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones, por su
disconformidad con la asignacién de 32 diputados y 4 senadores a la circunscripcion de Barcelona, en las Elecciones
Generales previstas para el 28 de abril de 2019.

e La Sala declara que el recurso debe ser inadmitido por la falta de legitimacion para impugnar el Real Decreto 129/2019, de
4 de marzo, de disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y Convocatoria de Elecciones. Concurre, pues, la causa
de inadmisibilidad prevista en el articulo 51:1 b) de la Ley de la Jurisdiccion, tal como explica, en un supuesto semejante a
este, la sentencia n.° 141/2018, de 1 de febrero, dictada en el recurso n.° 27/2017, interpuesto contra el Real Decreto
977/2015, de 24 de octubre, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones.

e Encontrade lo que dice en las alegaciones, esa sentencia si es firme ya que la interposicidon de un recurso de amparo contra
ella no le priva de esa condicidn. Y se debe resaltar que, habiéndosele planteado la posible carencia de legitimacion por no
pretender otra cosa que la defensa de la legalidad, ninglin argumento nos ha dado al respecto en esas alegaciones. Desde
luego, el tratarse de una convocatoria distinta no priva de virtualidad a las razones dadas entonces y es indiferente a los
efectos que ahora importan el que no quiera discutir sobre "la proclamacion de los votos" sino sobre la asignacién de los

mismos.

DATOS SENTENCIA

Recurso de Casacién nim. 4118/2017
Sentencia num. 483/2019
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Fecha Sentencia: 9 de abril de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Segundo Menéndez Pérez.

TEMA

Derecho a la proteccidn de la vida privada: divulgacidon de informacidn que se refiere a la participaciéon de una empresa en una
infraccion en materia de practicas colusorias: no lesiona el art. 25. CE la prevision normativa contenida en el art. 63.2 LDC en su
aplicacion a personal directivo unipersonal de la persona juridica infractora. No lesiona el art. 18 CE la publicacién del nombre de la

persona fisica a que hace mencidn el art. 63.2. LDC.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de la Seccidén Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional sobre impugnacion de Resolucidn de la Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, mediante la cual se impuso al recurrente una sancién de multa de 10.450 €, por la comision de
una infraccidn Unica y continuada prevista en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia.

o ASPECTOS EXAMINADOS

e La Sala desestima el recurso, diciendo: Este recurso no difiere en nada que sea juridicamente relevante del que acaba de
resolver esta Sala y Seccidn en su reciente sentencia de fecha 28 de marzo de 2019, dictada en el recurso de casacién num.
6360/2017. Por tanto, los principios de igualdad en la aplicaciéon de la ley y de unidad de doctrina conducen al
pronunciamiento desestimatorio entonces dictado y a la reproduccidn de las razones juridicas que llevaron a él.

. Para ello, transcribimos, incorporandolos a esta sentencia, los fundamentos de derecho de aquélla que analizan el fondo de
las cuestiones planteadas (sexto y séptimo); el que expresa la doctrina que se establece (octavo); y el relativo al
pronunciamiento sobre costas (noveno).

. Dicen asi:

o  «SEXTO. - Analisis normativo. El marco del derecho de la Unidn Europea. La cuestién sometida al enjuiciamiento
del presente recurso de casacidn se dilucida en el ambito del procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona, arts. 114-122 de la LICA que desarrolla las previsiones del art. 53.2 CE. Se
pretende la anulacion de una Resolucion sancionadora bajo el argumento de que la sancién impuesta en virtud del
art. 63.2 LDC infringe el art. 25 CE al tiempo que se interesa su nulidad por no haber disociado, previamente a su
publicacidn, el nombre y apellidos del infractor sancionado, lo (que) lesiona el art. 18 CE. El art. 63.2. Ley Defensa
Competencia 15/2007, de 3 de julio, estatuye que: "2. Ademas de la sancidn prevista en el apartado anterior,
cuando el infractor sea una persona juridica, se podra imponer una multa de hasta 60,000 euros a cada uno de sus
representantes legales o a las personas que integran los érganos directivos que hayan intervenido en el acuerdo o
decision quedan excluidas de la sancién aquellas personas que, formando parte de los érganos colegiados de
administracién, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en contra o salvado su voto." La Ley 3/2013,
de 4 de junio de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en su art. 37. Publicidad de
las actuaciones expresa: "1. La Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia hara publicas todas las
disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplicacién de las leyes que las regulan, una vez
notificados a los interesados, tras resolver en su caso sobre los aspectos confidenciales de su contenido y previa
disociacion de los datos de caracter personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores. En particular, se difundiran." Apartado el
anterior andlogo al derogado art. 27.4 de la Ley de Defensa de la Competencia. "4. Las resoluciones, acuerdos e
informes se haran publicos por medios informaticos y telematicos una vez notificados a los interesados, tras
resolver, en su caso, sobre los aspectos confidenciales de su contenido y previa disociacién de los datos de caracter
personal a los que se refiere el articulo 3.a) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Cardcter Personal, salvo en lo que se refiere al nombre de los infractores." El Reglamento (CE) N° 1/2003 del
Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado nada nos dice sobre las personas fisicas que se integran en las empresas investigadas
por practicas colusorias, aunque si hace mencion, en su art. 20, a la necesaria colaboracién de los representantes
o miembros del personal de la empresa con las investigaciones de la comision. Sus art. 27 y 28 garantizan los

secretos comerciales y profesionales mientras el 30 el secreto comercial al publicar la sancién que corresponda.
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Vemos, pues, que toma el concepto representante en un sentido amplio que incluye el voluntario, pues no hace
mencion a su cualidad de representante legal y respecto de los trabajadores no exige una determinada posicion
en la empresa investigada. Mas expresiva es la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE,
98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales desleales») pues en su art. 2 nos define
«comerciante»: cualquier persona fisica o juridica que, en las practicas comerciales contempladas por la presente
Directiva, actie con un propésito relacionado con su actividad econdmica, negocio, oficio o profesidn, asi como
cualquiera que actie en nombre del comerciante o por cuenta de éste. Constatamos que aqui se toma en cuenta
cualquiera que actue en nombre o por cuenta del comerciante.

El juicio de la Sala. Inexistencia vulneracion del art. 25. 2. CE y del art. 18. CE. Si atendemos a la regulacidn legal
nacional engarzada con el marco del derecho de la Unidn Europea expresado, cabe concluir que la interpretacidon
llevada a efecto por la Sala de instancia es ajustada a nuestro sistema constitucional sin que, por tanto, fuere
preciso el planteamiento de cuestidn alguna de inconstitucionalidad como ha interesado el recurrente. Es certera
la interpretacidn efectuada por la Sala a la hora de incluir al recurrente, que concurrié con otros sujetos directivos
o representantes de otras empresas, a la reunidn en que se acordo la practica vedada por la Ley de Defensa de la
Competencia y lo hizo en su condicidn de Vicesecretario del Consejo de Administracién, es decir como sujeto
componente del 6rgano directivo de la empresa. Resulta absurdo alegar que no existe un acuerdo del consejo de
administracion aprobando la practica colusoria. Parece evidente que no se va a consignar en acta la comision de
un ilicito administrativo de la naturaleza del aqui cuestionado, reparto del mercado a través de la constitucion
sistematica de una UTE para concurrir y adjudicarse contratos tras acuerdo previo de precios en las licitaciones.
Por ello el prolijo alegato pretendiendo una interpretacion restrictiva de la legislacion mercantil resulta
inapropiado, aunque nos desenvolvamos en derecho sancionador. De lo obrante en autos no se evidencia que la
empresa en la que se integra el recurrente rechazase que su actividad no hubiera sido no solo encomendada por
la misma, sino que fue beneficiada en los procedimientos de contratacion convocados por XXX. Por tal razén su
calificacion como miembro del érgano directivo no es contraria al art. 25.2. CE. Tampoco lesiona el art. 18 CE la
publicacidn de la infraccidn en su totalidad, esto es el de la empresa infractora y el del miembro de la misma que
acordd/decidio la practica colusoria. Asume esta Sala los razonamientos de instancia acerca de que el recurrente
no justifica razones para mantener la confidencialidad del dato de la sancién impuesta. Debemos afiadir que no
esta en juego el derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18 CE pues la conducta desarrollada no ha
tenido lugar en el dmbito de la vida privada y buen nombre del recurrente. La sancién impuesta lo ha sido como
consecuencia de su conducta profesional voluntariamente desarrollada en una empresa que ha infringido la Ley
de Defensa de la Competencia. Como expresa el apartado 72 de la Sentencia de 30 de mayo de 2006 del tribunal
de Primera Instancia en el asunto 198/2003, Bank Austria/Comisidn sobre practicas contrarias a los arts. 81y 92
del Tratado CE "el legislador comunitario ha ponderado el interés general en la transparencia de la accién
comunitaria y los intereses que pueden oponérseles en diferentes actos de Derecho derivado". Su apartado 94
rechaza el alegato de la empresa sancionada acerca de que la Decisidon sancionadora permite identificar a las
personas fisicas que participaron en las reuniones, apartado 93, por no existir violaciéon de sus propios derechos
que ni si quiera se alega. Pero mas relevante en lo que aqui importa es su apartado 78 "Por otro lado, el interés de
una empresa a quien la Comision ha impuesto una multa por infraccién del Derecho de la competencia en que no
se divulguen publicamente los detalles de la conducta constitutiva de infraccidn que se le imputa no merece
ninguna proteccion particular, habida cuenta del interés del publico en conocer con la mayor amplitud posible los
motivos de cualquier accidon de la Comisidn, del interés de los operadores econdmicos en saber cuales son las
conductas por las que pueden ser sancionados y del interés de las personas perjudicadas por la infraccién en
conocer sus detalles, con el fin de poder hacer valer, en su caso, sus derechos frente a las empresas sancionadas,
y considerando que la empresa dispone de la facultad de someter a control jurisdiccional tal decisién." Vemos,
pues, que lo reflejado en la Exposicién de Motivos de la LDC, tal cual ha alegado el ministerio publico, tiene un
pleno antecedente en el derecho de la Unidn Europea "se prevé la publicidad de todas las sanciones impuestas en
aplicacion de la Ley, lo que reforzara el poder disuasorio y ejemplar de las resoluciones que se adopten". Y en fecha

mas reciente la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2017, asunto 162/2015, Evonik Degussa
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GMbH/Comision Europea, sancion por existencia de cartel ilegal en el mercado europeo del peréxido de hidrogeno
y del perborato nos dice en su punto 117. "Procede sefialar que el Tribunal General declard, en los apartados 125
y 126 de la sentencia recurrida, que el derecho a la proteccion de la vida privada garantizado por el articulo 8 del
CEDH y el articulo 7 de la Carta no puede impedir la divulgacidn de informacion que, como la que se prevé publicar
en el caso de autos, se refiere a la participacion de una empresa en una infraccién del Derecho de la Unién en
materia de practicas colusorias, declarada en una decision de la Comision adoptada con arreglo a lo previsto en el
articulo 23 del Reglamento n° 1/2003 y destinada a publicarse de conformidad con el articulo 30 del mismo
Reglamento, ya que un particular no puede, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, invocar lo dispuesto en el articulo 8 del CEDH para quejarse de un perjuicio a su reputacion
que resulte de forma previsible de sus propias acciones." Y en el plano del TEDH la Sentencia de 25 de septiembre
de 2018, demanda 76639/11, Demisov/Ucrania, en el apartado 98 cita la de 7 de febrero de 2012, demanda
39954/08, referida a una infraccion penal, extiende esa no invocacion del art. 8 CEDH a irregularidades de otra
naturaleza que comprometan la responsabilidad de una persona y conllevan consecuencias negativas previsibles
sobre la "vida privada" cuando deriva de sus propias acciones.

Lo que reitera en apartados 121 y siguientes. La doctrina de la Sala: A los efectos del articulo 93.1 de la LICA, se
establece en los precedentes fundamentos la interpretacién de aquellas normas sobre las que el auto de admision
considerd necesario el enjuiciamiento del presente recurso de casacion por esta Sala Tercera del Tribunal Supremo
y, conforme a ello, declara: Que no lesiona el art. 25. CE la previsidn normativa contenida en el art. 63.2 LDC en su
aplicacion a personar directivo unipersonal de la persona juridica infractora. Que no lesiona el art. 18 CE la

publicacion del nombre de la persona fisica a que hace mencién el art. 63.2. LDC.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia n2. 145/19

Fecha Sentencia: 27/02/19 (SENTENCIA DE PLENO)
Recurso de casacidn en unificacién de doctrina n2 3597/17.
Ponente: Excma. Sra. D2. M2 Luisa Segoviana Astaburuaga.

TEMA
Revisidn de actos declarativos de derechos (reclamacion por el FOGASA de prestaciones indebidas; efecto positivo cosa juzgada).
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Seplantea si es ajustada a derecho la demanda presentada por el FOGASA en reclamacion de prestaciones indebidas, cuando
dichas prestaciones han sido reconocidas a la trabajadora por sentencia firme en virtud del efecto del silencio positivo, al no
haber resuelto el citado organismo en el plazo de tres meses la peticion de prestaciones que le formuld la trabajadora. La
sentencia del TSJ objeto del recurso de casacion que examinamos, invocando la doctrina del Tribunal Constitucional,
entendié que ha de prevalecer el instituto de la cosa juzgada derivado de la resolucién dictada por el Juzgado de lo Social
que estimd la demanda de la beneficiaria de la prestacién después de que se declarase por Decreto, en la demanda de
ejecucion, la insolvencia de la empresa, y la trabajadora solicitase la prestacion, condenando al FOGASA al abono. Consta en
HP que la trabajadora solicité al FOGASA determinadas prestaciones, no obteniendo resolucion expresa en el plazo de tres
meses; superado dicho plazo, el FOGASA dicta resolucion reconociendo solo una parte de las prestaciones solicitadas, lo que
lleva a las trabajadoras a presentar demanda ante el correspondiente Juzgado de lo Social, que concluye con sentencia en la
que se condena al FOGASA a abonar la totalidad de la prestacion reclamada en virtud del efecto del silencio positivo. El
FOGASA presenta demanda de revision de actos declarativos de derechos y reintegro de cantidades, a fin de que se deje sin
efecto el acto presunto estimatorio de la solicitud de prestaciones.

e  Se examina la infraccion de los articulos 222.1y 4 de la LEC y 146 de la LRJS, articulos 42, 43 y 62.1 f) de la LRJPAC, vigente a
la sazdn, coincidentes con los actuales articulos 21, 24 y 47, respectivamente de la LPACAP y 28.7 RD 505/1985, de 6 de
marzo, en relacion con el articulo 33.1y 2 ET. En el Suplico de la demanda el FOGASA solicita que se tenga por formulada
demanda de revision de actos declarativos de derechos que se reconocen en la resolucién del Fondo de Garantia Salarial en
materia de prestaciones de garantia salarial y Sentencia del Juzgado de lo Social, como beneficiario de las prestaciones
indebidamente reconocidas, y se dicte sentencia por la que se declare la nulidad o, subsidiariamente, anulabilidad de la
mencionada resolucién administrativa.

e Se pone de manifiesto que la Jurisprudencia existente hasta el momento no ha resuelto el tema planteado, sino supuestos
diferentes relativos a la condena al FOGASA a abonar las prestaciones reclamadas en virtud de la aplicaciéon del efecto del
silencio positivo, a tenor de lo establecido en el articulo 28.7 del RD 505/1985 y 43.1 de la Ley 30/1992.

e La Sala del Alto Tribunal resuelve a continuacidn la alegacién sobre la inaplicabilidad al supuesto de autos del efecto de cosa
juzgada ya que con ello se vulneraria el articulo 47.1 f) de la LPACAP. Hace referencia la Sala a la Jurisprudencia sobre la Cosa
Juzgada en su concepcidn mas amplia, a la que se refiere el art. 222 de la LEC que ha mitigado el rigor en la apreciacion de
las identidades, con especial incidencia en la subjetiva pues, este precepto, en relaciéon con el articulo 10 del propio texto
legal, determina que la cosa juzgada afecta a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi
como a los sujetos no litigantes titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes, tanto de las que
comparezcan y actien en juicio como a los titulares de la relacidn juridica u objeto litigioso. Con la nueva normativa cobra
mayor vigor la doctrina considerando necesaria su aplicacion a una relacién como la laboral, de tracto sucesivo, susceptible
de planteamientos sucesivos por distintos sujetos diferentes con idéntica pretension. Entiende la Jurisprudencia que no
excluye el efecto de cosa juzgada material el hecho de que en los procesos puestos en comparacidn se hayan ejercitado
acciones distintas por sujetos diferentes. A diferencia de lo que ocurre con el efecto negativo, el efecto positivo de la cosa
juzgada no exige una completa identidad, que de darse excluiria el segundo proceso, sino que para el efecto positivo es
suficiente que lo decidido -lo juzgado- en el primer proceso entre las mismas partes actle en el segundo proceso como
elemento condicionante o prejudicial, de forma que la primera sentencia no excluya el segundo pronunciamiento, pero lo

condiciona, vinculandolo a lo ya fallado.
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e En el caso de autos se ha de resolver si estamos ante el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada, o ante el efecto
positivo o prejudicial. La demanda rectora de la litis es interpuesta por el FOGASA contra la beneficiaria, en reclamacion de
revision de actos declarativos de derechos, interesando la nulidad o, subsidiariamente la anulabilidad, de la resolucion
administrativa presunta por la que se reconocen a la demandada prestaciones. El objeto del proceso anterior, plasmado en
la demanda interpuesta por la trabajadora frente al FOGASA, es la reclamacidon de prestaciones en concepto de
indemnizacién por despido por causas objetivas, reconocida y no abonada por la empresa que ha sido declarada insolvente,
en tanto el objeto del proceso actual, demanda interpuesta por el FOGASA frente a la trabajadora, es la revision de actos
declarativos de derechos, que se declare la nulidad o, subsidiariamente la anulabilidad, de la resoluciéon administrativa
presunta por la que se reconocen a la demandada prestaciones y se le condene al reintegro de dicha cantidad. Por lo tanto,
no concurre la identidad del objeto de uno y otro proceso exigida por el articulo 222.1 de la LEC, lo que impide apreciar el
efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada. El articulo 222.4 de la LEC regula el efecto positivo o prejudicial de la cosa
juzgada: "Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal
de un proceso posterior cuando en este aparezca como antecedente ldgico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes
de ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicidn legal". Los litigantes de esta litis son
los mismos, siendo irrelevante que su postura procesal no sea la misma en ambos procesos; lo relevante es la identidad de
los litigantes y que lo resuelto en el primer proceso aparezca como antecedente ldgico de lo que sea objeto del segundo,
circunstancias ambas que concurren en este asunto. Por lo tanto, concurren los requisitos exigidos para apreciar el efecto
de cosa juzgada positiva o prejudicial, lo que supone que en la sentencia que ahora se dicte se ha de partir de que hay una
sentencia firme del Juzgado de lo Social que ha estimado la demanda y condenado al FOGASA, por lo que no procede acceder
a lo solicitado en la demanda.

Pone de manifiesto la Sala que de admitirse la pretensién del FOGASA se vulneraria el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y seguridad juridica, que exige que las resoluciones judiciales tengan la eficacia que supone la ejecucidén en sus
propios términos y el respeto a la firmeza de las situaciones juridicas declaradas, habiendo puesto de manifiesto la propia
Sala en anteriores sentencias que el art. 239.5 LRIJS subraya lo excepcional de la declaracién de inejecucién y dispone que
"Solamente puede decretarse la inejecucion de una sentencia u otro titulo ejecutivo si, decidiéndose expresamente en
resolucién motivada, se fundamenta en una causa prevista en una norma legal y no interpretada restrictivamente ...", y para
evitar los supuestos de posible vulneracidon de la tutela judicial efectiva concede el acceso al recurso, estableciendo
expresamente que "Contra el auto resolutorio del recurso de reposicidn interpuesto contra el auto en que se deniegue el
despacho de la ejecucién procederd recurso de suplicacion o de casacion ordinario, en su caso". Existe ciertamente una
sentencia firme que condena al FOGASA a abonar a la trabajadora una determinada cantidad, sin que proceda dejar sin
efecto la ejecucidn de dicha sentencia firme mediante el mecanismo de presentar una demanda contra la citada trabajadora

para que se declare la nulidad del acto administrativo.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 159/19

Fecha Sentencia: 4/03/19 (SENTENCIA DE PLENO; VOTO PARTICULAR)
Recurso de casacién n? 187/17.

Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer

TEMA
Conflicto Colectivo (legitimacidn activa asociaciones profesionales).
ASPECTOS EXAMINADOS

° La sentencia de instancia en el presente recurso, sin entrar a conocer del fondo de la cuestidn planteada, ha declarado la
falta de legitimacion activa de la asociacion empresarial demandante para impugnar un Acuerdo Marco por ilegalidad o por
lesividad, y la recurrida confirma tal apreciacién porque considera que las legitimadas a tal fin son las asociaciones
empresariales que acrediten un interés legitimo para impugnarlo, y por no ostentar la condicién de tercero la demandante,
al estar incluida en el ambito de aplicacién del Convenio.

. La sentencia que examinamos parte para la resolucion del recurso de las siguientes consideraciones:
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o a) El art. 24.1 CE concede el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de derechos
e intereses legitimos, "imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacidn de interpretar con amplitud las formulas
que las Leyes procesales utilicen en orden a la atribucidn de legitimacidn activa para acceder a los procesos
judiciales", segun establece la doctrina del TC, preconizando una interpretacion flexible de las normas procesales
que regulan el proceso en sentido amplio, conforme al principio “pro actione”. Sobre la legitimacion activa se
sefiala que consiste en la capacidad para poder ser sujeto de la relacidon procesal o capacidad para ser parte
(legitimacidn ad procesum), que se diferencia de la legitimacion para actuar en un concreto proceso y respecto de
una determinada pretension (legitimacidn ad causam).

o b) La determinacion de la existencia o no de legitimacion activa es materia de orden publico procesal, y por ello
apreciable de oficio en tanto en cuanto nos encontramos ante un supuesto de "manifiesta falta de accion",
entendida ésta en sentido concreto, porque atafie a la cuestion de si se ostenta interés legitimo para solicitar de
los 6rganos judiciales una resolucion

o c¢) La legitimacion para impugnar por ilegalidad o lesividad un convenio colectivo se ha restringido legalmente
(articulo 165 LRJS) a unos concretos sujetos y, constitucionalmente, se ha considerado que tal limitacion es
conforme con el art. 24 CE", en la medida en que existen sujetos colectivos que encarnan el interés comun y que
representan legalmente a los incluidos en el ambito del convenio” y, ademas, es "proporcionada a los limites que
el derecho a la negociacién colectiva y el cardcter vinculante de los Convenios justifica que se impongan".

o d) En cuanto a los niveles de relacidn entre el sujeto y el objeto de la pretensidn, indica la sentencia que cabe
diferenciar tres niveles: el primero consistente en un interés genérico y abstracto en preservar la aplicacion del
derecho en un determinado sentido, sin que ello influya en la esfera de intereses propios de quien lo ejercita, que
queda fuera del ambito de la legitimacidn, pues nadie puede comparecer en un proceso "como un guardian
abstracto de la legalidad"; un segundo nivel calificado por el interés en defender un derecho que si atafie de forma
directa al ambito de actuacidn de la persona fisica o juridica que actua, puesto que la solucién que se dé al pleito
afecta a la esfera de derechos que le son propios, en cuyo caso estamos ante la defensa de un interés legitimo y
por ello legitimador; un tercer nivel, que es el propio de la legitimacidn en su sentido tradicional que es el que
manifiesta quien se atribuye la condicion de titular del derecho subjetivo que se halla discutido en el pleito.

o e) Entérminos constitucionales se ha dicho respecto de la legitimacidn activa, en relacidn con el interés legitimo,
que "se caracteriza como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o
disposicion impugnados), de tal forma que su anulacién produzca automaticamente un efecto positivo o negativo
actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacidn referida a un interés en sentido propio, cualificado y
especifico, actual y real. Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de
prosperar ésta”.

o f) Por Ultimo, en orden a la carga de la prueba sobre la legitimacion, se ha dicho que la misma corresponde a la
parte demandante que estd interesada, a tenor del art. 217.2 de la LEC.

En aplicacién de los anteriores preceptos y bajo los criterios constitucionales y jurisprudenciales, se debe concluir en que los
demandantes deben ser alguno de los sujetos que, identificados por el articulo 165 LRJS, representen los intereses de un
colectivo, debiendo mediar, ademas, un interés de los mismos en la concreta pretension. Esto es, ese interés no solo se
configura como un interés colectivo de quienes se representan, sino que debe existir un vinculo especial y concreto entre
dicho sujeto, que al ser persona juridica se vincularia a sus fines, actividad, etc., y el objeto del debate en el pleito de que se
trate. Mas especificamente, y en relacion con las Asociaciones empresariales, se ha dicho por la Jurisprudencia que, a tenor
del precepto legal antes citado, no todas las asociaciones empresariales estan legitimadas activamente, sino solo aquellas
en las que concurra la cualificacién de "interesadas". Todo ello, dentro del marco legal en el que se configuran las
asociaciones empresariales, como derecho fundamental que se reconoce en el art. 7 CE, como organizaciones que
contribuyen a la defensa y promocidn de los intereses econémicos y sociales que les son propios; esto es, la asociacion se
constituye en la rama de actividad que estima conveniente para la defensa de sus intereses respectivos, tal y como reconoce
elart. 1.1delaley 19/1977, de 1 de abril, reguladora del derecho de Asociacion Sindical, y el art. 1 del Real Decreto 416/2015,
de 29 de mayo, sobre depdsito de estatutos de las organizaciones sindicales y empresariales.

En el caso objeto del pleito resulta que la Asociacidon de Empresas de Transporte discrecional de Viajeros de Castilla y Ledn

(ASETRADIS) impugna el Acuerdo Marco Estatal sobre materias del transporte de viajeros por carretera, mediante vehiculos
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de traccion mecanica de mas de nueve plazas, incluido el conductor, suscrito con fecha 22 de diciembre de 2014, de una
parte por la Federacién Empresarial Nacional de Transporte de Viajeros por Carretera (F- ASINTRA) y la Federacién
Empresarial de Transporte Interurbano de Viajeros en Autobus (FENEBUS) en representacidn de las empresas del sector; y
de otra, por los Sindicatos del Sector Estatal de Carretera de la Federacion de Servicios a la Ciudadania de CCOO, y de la
Federacion de Servicios para la Movilidad y el Consumo de la UGT en representacion de los trabajadores. La Asociacion
impugnante y recurrente, ASTRADIS, esta afectada por el referido Acuerdo Marco, pero no fue firmante del mismo. Los
preceptos impugnados regulan la "sucesidn convencional y la subrogacién" y seguin el articulo 19.1, lo previsto en el presente
titulo "serda de exclusiva aplicacidn a los servicios de transporte regular permanente de uso general, urbanos o interurbanos,
de viajeros por carretera con vehiculos de traccion mecdanica de mas de nueve plazas incluida la del Conductor, prestados en
régimen de concesion administrativa o por cualquiera de las férmulas de gestidon indirecta de servicios publicos
contempladas en la Ley de Contratos del Sector Publico. Y todo ello con independencia de que la Empresa que preste o vaya
a prestar este tipo de servicios se dedique a otra actividad de transporte o de la industria o los servicios". La sentencia
recurrida niega legitimacion a la recurrente por las dos vias posibles que ofrece la LRJS.

e  Los preceptos por los que se impugna la sentencia son el 24 CE y 165 LRJS, limitando el objeto del recurso a la denegacion
de legitimacion activa para la impugnacién de parte del Acuerdo Marco por ilegalidad. Y entiende la sentencia que
examinamos que la aplicacion de la doctrina expuesta abona una respuesta estimatoria del recurso que se fundamenta en
los siguientes razonamientos:

o a) La recurrente es una Asociacidon empresarial que asocia a empresas cuya actividad principal es el transporte
discrecional de viajeros por carretera y el transporte regular de uso especial. Consecuentemente, cabe
perfectamente que en el seno de ASTRADIS existan empresas cuya actividad principal sea la descrita, pero que,
con caracter no principal o de manera accesoria realicen la actividad de transporte regular.

o b) Entender que ninguna empresa de ASTRADIS realiza diferentes actividades de transporte de viajeros, incluido
el transporte regular, es una suposicion que no tiene reflejo en los hechos probados de la sentencia recurrida, ya
gue una cosa es decir que las actividades principales no estan incluidas en el ambito de aplicacion de los preceptos
impugnados y, otra muy distinta, negar la realidad de que cualquier empresa afiliada a la recurrente se dedique,
de facto, o pueda dedicarse en el dmbito temporal a que se contrae el Acuerdo Marco a la actividad de transporte
regular.

o c) El articulo 19.1 del Acuerdo Marco, literalmente, incluye a "los servicios de transporte regular permanente de
uso general", y excluye a los que no lo sean; pero no realiza la inclusién/exclusidn en relacidn a las empresas que
efectuen tal servicio porque, obviamente, parte de la premisa de que existen empresas de transportes de viajeros
que realizan simultaneamente servicios de transporte regular permanente, de transporte regular no permanente
o de transporte discrecional.

o d)Concurre, por tanto, el interés legalmente exigido, pues la acreditacion del interés legitimo y, por consiguiente,
la condicién de asociacion empresarial interesada se obtiene, como es el caso, cuando los representados por el
sujeto demandante estan incluidos en los ambitos funcional y personal del convenio colectivo impugnado.

o e) Efectuar, como hace la sentencia recurrida, una interpretacion restrictiva que descansa en que los preceptos
impugnados podrian no afectar a las empresas integradas en la entidad impugnante porque agrupa
"principalmente", pero no "exclusivamente" a las empresas de transporte discrecional y no regular, implica
restringir indebidamente el ambito de la legitimacion activa, tal como ha sido establecido normativamente e
interpretado jurisprudencialmente y, lo que resulta mas grave, afecta al principio “pro actione” y al derecho a la

tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 160/19

Fecha Sentencia: 5/03/19 (SENTENCIA DE PLENO; VOTO PARTICULAR)
Recurso de casacidn para la unificacion de doctrina n2 620/18.
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan.
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TEMA
Despido (funcionamiento y finalidad del FOGASA,; posibilidad de opcion del FOGASA por la indemnizacidn).
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Seaborda la cuestidn, en el marco de dos despidos objetivos por cierre de la empresa, de la responsabilidad del FOGASA en
el abono a los trabajadores demandantes de los salarios comprendidos entre el referido cierre y cese de aquéllos y la fecha
de la sentencia de instancia. Se trata de una empresa declarada en concurso de acreedores, que no asistio a juicio, donde la
Administradora del concurso fue citada juntamente con el FOGASA. La sentencia de instancia estimo la demanda y previa
declaracion de extincion del vinculo laboral, condend a la empresa a abonar sendas indemnizaciones "junto con los salarios
de tramitacion devengados entre la fecha del despido y la de la presente resolucion......todo ello con la convocatoria de la
administradora concursal de la empresa y la intervencidon del Fondo de Garantia Salarial". La sentencia de suplicacion
confirma la resolucion recurrida por entender que no es aplicable el art 23.3 de la LRIS (El Fondo de Garantia Salarial
dispondra de plenas facultades de actuacidn en el proceso como parte, pudiendo oponer toda clase de excepciones y medios
de defensa, aun los personales del demandado, y cuantos hechos obstativos, impeditivos o modificativos puedan dar lugar
a la desestimacion total o parcial de la demanda, asi como proponer y practicar prueba e interponer toda clase de recursos
contra las resoluciones interlocutorias o definitivas que se dicten), ya que no se esta en el caso, dice, "de una excepcion ni
de un medio de defensa y tampoco es un hecho obstativo, impeditivo o modificativo de la responsabilidad empresarial y en
ningun caso ese ejercicio conlleva una desestimacidn total o parcial de la demanda".

e  El FOGASA formula recurso de casacion para la unificacién de doctrina y alega como infringido el art 110.1.a) de la LRJS en
relacion con el 23.2 y 3 de la misma norma y con el art 33 ET. Sefiala la sentencia que el Real Decreto 505/1985, de 6 de
marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, adelanta ya en su Preambulo que este organismo
se constituye en un fondo publico para garantizar la percepcion de salarios adecuados e indemnizaciones insatisfechas por
causas derivadas del desequilibrio patrimonial de las empresas. Sus recursos econdmicos, en buena parte privados, proceden
de diversas fuentes pero son limitados, segin se desprende del art 3 de la misma norma reglamentaria, en cuyo n2 2 se prevé
como una de tales fuentes las cantidades por subrogacion de dicho organismo, concretando el art 33.4 del ET, que para el
reembolso de las cantidades satisfechas conforme a los nimeros 1 y 3 de este articulo, el Fondo de Garantia Salarial se
subrogara obligatoriamente en los derechos y acciones de los trabajadores frente a los empresarios deudores, lo cual resulta
en la practica ineficaz cuando se trata de empresas desaparecidas o, como acontece en el caso presente, se hallan cerradas,
sin actividad, de baja en la Seguridad Social y en situacion de concurso, incluso teniendo en cuenta lo dispuesto en el art 33.3
y 4 del ET, que reconoce a dicho ente la condicién de acreedor en el oportuno expediente y su crédito como privilegiado.
De otra parte, el FOGASA, como organismo auténomo adscrito al M2 de Empleo y Seguridad Social, tal y como establece la
ley (art 33.1 ET), se debe al general principio de estabilidad, que, en términos mas concretos, proclama, respecto de los
presupuestos de las distintas Administraciones Publicas, el art 135.1 de la CE, lo que mas ampliamente abarca,
evidentemente, todas cuantas actuaciones realicen dichas Administraciones en defensa de los intereses publicos
gestionados, como los que alude el art 23.1 de la LRJS en referencia precisamente al FOGASA, lo que supone un equilibrio
entre recursos y financiacién (art 33.5 ET ), de un lado, y gasto de otro, para que pueda llevar a cabo adecuadamente los
fines que le son propios, so pena de que el déficit que de otro modo pudiera surgir impidiera el cumplimiento de los mismos
y la quiebra del espiritu y filosofia social que ha dado origen al organismo.

e Sobre la base de lo expuesto, y teniendo en cuenta las concretas circunstancias del caso y el contenido del art. 23 de la LRJS
antes transcrito, ello supone que en esa condicidn de responsable subsidiario puede asumir en el procedimiento el lugar de
la empresa cuando la misma no concurre a tal acto imposibilitando asi su propia defensa, al menos en los concretos aspectos
que estén previstos de forma igualmente legal, como sucede con la precision del art 110.1.a) de la LRJS, que sefiala que "en
el acto de juicio, la parte titular de la opcidn entre readmisién o indemnizacidn podra anticipar su opcidn, para el caso de
declaracion de improcedencia, mediante expresa manifestacion en tal sentido, sobre la que se pronunciara el juez en la
sentencia, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 111y 112",

e  Manifiesta la Sala del Alto Tribunal que la sentencia de suplicacién considera que no es posible entender que dentro de las
facultades del FOGASA a que se refiere el art 23.3 de la LRJS esté la de optar para el caso de improcedencia del despido
porque "en los términos que emplea el precepto no es una excepcién, ni un medio de defensa y tampoco es un hecho

obstativo, impeditivo o modificativo de la responsabilidad empresarial”, en una interpretacion que no considera conforme a
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la propia teleologia del precepto y que no parece tener en cuenta el contenido del art 3.1 del Cédigo Civil cuando se refiere
al "espiritu y finalidad" de la norma, que son sus criterios fundamentales para toda hermenéutica normativa.

e Del mismo modo entiende la Sala que se ha de rechazar el argumento de aquélla de que no es posible extender tal derecho
(el de opcidn del art 56 ET) al FOGASA "que carece de la condicién de empresario”, pues una cosa es que el trabajador solicite
la indemnizacion en juicio conforme al apartado b) del mencionado art 110.1 LRIS y otra la facultad empresarial al respecto,
porque el FOGASA no ocupa el lugar de aquél sino de la empresa (apartado a) de ese precepto). La Sala entiende la dificultad
de considerar que el derecho de opcién no se ejercite por su titular y lo haga un tercero, el FOGASA, que, en principio, es
ajeno a la relacién laboral, siendo, como se decia, un garante subsidiario en las cantidades previstas en el articulo 33 ET. No
obstante, esta posicion esta extraordinariamente reforzada en el aspecto procesal, como se indica en el referido art. 23 ET y
concordantes; especialmente porque el articulo 23.2 autoriza al FOGASA a instar en el proceso "lo que convenga en
Derecho", por lo que la Sala considera factible que el FOGASA pueda ejercitar el derecho de opcidn con efectos plenos en
aquellos casos en los que concurran, simultdneamente, las siguientes circunstancias: en primer lugar, que la empresa no
haya comparecido en el acto del juicio; en segundo, que estemos en presencia de alguno de los supuestos previstos en el
articulo 23.2 LRJS, esto es, que se trate de empresas incursas en procedimientos concursales, declaradas insolventes o
desaparecidas, siempre que conste que la empresa ha cerrado sus actividades, siendo, en consecuencia, imposible o de dificil
realizacion la readmision; en tercero, que se trate de un supuesto en el que el titular de la opcidn fuere el empresario, pues
no se puede sustituir el derecho de opcidn de quien no lo tiene; y, en cuarto lugar, que el FOGASA haya comparecido en el
procedimiento en el momento de efectuar la opcidn. Y asi, resulta claro que el organismo de garantia puede instar que se
anticipe dicha opcion en tal sentido (indemnizacién) en un caso de las caracteristicas del presente, donde la empresa, de
hecho, se halla de todo punto imposibilitada de readmitir, opcién que, de haberla propuesto, supondria un ejercicio de

absoluta incongruencia con la realidad si no de un hipotético intento fraudulento con no se sabe qué objeto.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 207/19

Fecha Sentencia: 13/03/19 (SENTENCIA DE PLENO; VOTO PARTICULAR)
Recurso de casacidn para la unificacion de doctrina n2 3970/16.
Ponente: Excma. D2 M2 Lourdes Arastey Sahun.

TEMA

Despido (Cuestiones Prejudiciales; incongruencia [la contradiccidén en las infracciones procesales]; indemnizacion en los contratos

temporales de interinidad por sustitucién [diferencias con los contratos fijos y el resto de temporales])
ASPECTOS EXAMINADOS

e Tiene por objeto este pleito la demanda de despido de una trabajadora que venia prestando servicios para el Ministerio de
Defensa en virtud de una serie de contratos temporales, el Ultimo de 17.08.05, de sustitucién con caracter interino de otra
trabajadora en situacion de liberada sindical. En el ultimo contrato, la actora presto servicios inicialmente en el Registro del
Organo de Direccién y a partir de 19.09.07 fue secretaria particular del Subdirector General de Planificacién y Programas,
con categoria de oficial de mantenimiento y oficios, categoria a extinguir que paso a ser la de Oficial de Actividades Técnicas
y Profesionales por resolucion de 16.11.06. El 13.09.12 se le notifica la extincion del contrato.

e En el pleito que examinamos, por el Juzgado de lo Social se dicté sentencia desestimando la demanda interpuesta por la
trabajadora frente al Ministerio de Defensa, sentencia que fue recurrida en suplicacion por la actora ante la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid, la cual dict6 providencia el 16 de octubre de 2010 dando audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para
que "aleguen lo que a su derecho convenga respecto de la posible vulneracién por el articulo 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores, 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 trabajo de duracion determinada, que establece: "El presente Acuerdo se aplica a los trabajadores con un
trabajo de duracién determinada cuyo contrato o relacidn laboral esté definido por la legislacién, los convenios colectivos o
las practicas vigentes en cada Estado miembro". Entendiendo la directiva por "trabajador con contrato de duracion
determinada": el trabajador con un contrato de trabajo o una relacidn laboral concertados directamente entre un

empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacién laboral viene determinado por
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condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacién de una obra o servicio determinado o la produccién de
un hecho o acontecimiento determinado""; acordando posteriormente, por Auto de 9 de diciembre de 2014, elevar al
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea Cuestion Prejudicial sobre las siguientes materias:

o "Primera: ¢{Ha de entenderse comprendida la indemnizacién por la finalizacién del contrato temporal en las
condiciones de trabajo a las que se refiere la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el
CEEP?

o Segunda: Si se entiende dicha indemnizacidn incluida en las condiciones de trabajo, élos trabajadores con un
contrato de trabajo o una relacidn laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los
que el final del contrato de trabajo o de la relacidn laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de un hecho o
acontecimiento determinado, han de percibir a la finalizacién del contrato la misma indemnizacién que
corresponderia a un trabajador con contrato de duracion indefinida comparable cuando el contrato de éste se
extingue por causas objetivas?

o Tercera: Si el trabajador temporal tiene derecho a percibir la misma indemnizacién que corresponde a un
trabajador indefinido al producirse la extincion por causas objetivas ¢ha de entenderse que el articulo 49.1.c) del
Estatuto de los Trabajadores ha traspuesto adecuadamente 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 duracion determinada o es
discriminatorio y contrario a la misma vulnerando su objetivo y efecto Gtil?

o Cuarto: No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del derecho a percibir una
indemnizacion por la finalizacién del contrato temporal ées discriminatoria la distinciéon que el Estatuto de los
Trabajadores establece entre las condiciones de trabajo de estos trabajadores no solo frente a las condiciones de
los trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demds trabajadores temporales?"

e Enrespuesta a las anteriores cuestiones, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté sentencia el 14 de septiembre de
2016 (c-596/14) en la que declara:

o "1) La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracidon 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 duracion determinada, debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de "condiciones de trabajo" incluye la indemnizacién que un empresario estd obligado
a abonar a un trabajador por razén de la finalizacién de su contrato de trabajo de duracién determinada.

o  2)Llaclausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracidén determinada, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el
litigio principal que deniega cualquier indemnizacién por finalizacidon de contrato al trabajador con contrato de
interinidad, mientras que permite la concesién de tal indemnizacién en particular, a los trabajadores fijos
comparables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga
derecho a la mencionada indemnizacién".

e  Devueltas las actuaciones, la Sala de Suplicacidn, que habia suspendido el procedimiento, dicté sentencia en fecha 5 de
octubre de 2016, en la que estimando en parte el recurso interpuesto por la trabajadora, declara la procedencia de la
extincion del contrato que unia a las partes con el derecho de la trabajadora a percibir una indemnizacion de 6.141,85 €.

e Es el Ministerio de Defensa quien interpone el recurso de casacion, y reunido el Pleno de la Sala, y dadas las caracteristicas
de la cuestidn juridica planteada y su trascendencia, el Pleno de la Sala acordé replantear Cuestion Prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, dictando Auto de 25 de octubre de 2017 cuya parte dispositiva acuerda: "A) Elevar peticién
de decision prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea del tenor siguiente:

o 1. ¢la cladusula 4 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, que figura en el Anexo de la
Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que no establece
indemnizacién alguna para la extincion de un contrato de duracién determinada por interinidad, para sustituir a
otro trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo, cuando tal extincién se produce por la reincorporacion
del trabajador sustituido, y, por el contrario, si la establece cuando la extincidn del contrato de trabajo obedece a

otras causa legalmente tasadas?.
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o 2. Para el caso de ser negativa la respuesta a la cuestion primera, ése enmarca dentro del ambito de la clausula 5
del Acuerdo Marco una medida como la establecida por el legislador espaiol, consistente en fijar una
indemnizacidn de 12 dias por afio trabajado, a percibir por el trabajador a la finalizacion de un contrato temporal
aun cuando la contratacion temporal se haya limitado a un Unico contrato?

o 3.Deser positiva la respuesta a la cuestion segunda, ¢ es contraria a la clausula 5 del Acuerdo Marco una disposicién
legal que reconoce a los trabajadores de duracidn determinada una indemnizacién de 12 dias por afio trabajado a
la finalizacién del contrato, pero excluye de la misma a los trabajadores de duracién determinada cuando el
contrato se celebra por interinidad para sustituir a un trabajador con derecho a reserva de puesto de trabajo?

El Tribunal de Justicia de la Union Europea dicté sentencia el 21 de noviembre de 2018 (C-619/17) en la que declara:

o "1) La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion 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 duracion determinada, debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacion alguna a los
trabajadores con contratos de duracidén determinada celebrados para sustituir a un trabajador con derecho a
reserva del puesto de trabajo, 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 indemnizacién a los trabajadores fijos
con motivo de la extincion de su contrato de trabajo por una causa objetiva.

o  2)Llaclausula5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido de que incumbe al tribunal nacional apreciar, conforme a todas las
normas del Derecho nacional aplicables, si una medida como la controvertida en el litigio principal, que establece
el abono obligatorio de una indemnizacion a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de duracion
determinada al vencer el término por el que dichos contratos se celebraron, constituye una medida apropiada para
prevenir y, en su caso, sancionar los abusos derivados de la utilizacién de sucesivos contratos o de relaciones
laborales de duracién determinada o una medida legal equivalente, en el sentido de dicha disposicién.

o 3)En el supuesto de que el tribunal nacional declare que una medida, como la controvertida en el litigio principal,
que establece el abono obligatorio de una indemnizacidn a los trabajadores con ciertos contratos de trabajo de
duracién determinada al vencimiento del término por el que se celebraron, constituye una medida adecuada para
prevenir y, en su caso, sancionar los abusos resultantes de la utilizacion de sucesivos contratos de trabajo de
duraciéon determinada o una medida legal equivalente, en el sentido de la cldusula 5 del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, esta disposicion debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal,
segun la cual el vencimiento del término por el que se celebraron los contratos de trabajo de duracién determinada
que pertenezcan a ciertas categorias da lugar al abono de esta indemnizacién, mientras que el vencimiento del
término por el que se celebraron los contratos de trabajo de duracién determinada perteneciente al resto de
categorias no implica el abono a los trabajadores con dichos contratos de indemnizacién alguna, a menos que no
exista ninguna otra medida eficaz en el ordenamiento juridico nacional para prevenir y sancionar los abusos
respecto de estos Ultimos trabajadores, extremo que incumbe comprobar al tribunal nacional.".

En el recurso de casacién interpuesto por la Abogacia del Estado se plantea en primer lugar la incongruencia “extra petita”,
al entender que en la sentencia recurrida se resuelve una cuestion no suscitada en el debate sostenido entre las partes,
denunciandose la infraccidn de los arts. 24.1y 120.3 CE, 97.2 y 193 LRJS, 238.3 y 240 LOPJ y 218.2, 225.3 y 227 LEC.

Entra en primer lugar la Sala en el estudio de la contradiccion entre la sentencia recurrida y la referencial escogida para este
primer motivo de recurso, poniendo de manifiesto que la Jurisprudencia ha flexibilizado la exigencia del requisito de la
contradiccidn en algunos aspectos de indole procesal, y mas lo ha hecho en los excepcionales supuestos de falta manifiesta
de jurisdiccion o de competencia funcional. En los demdas casos, como lo es la incongruencia invocada, se mantiene la
necesidad de acreditar la contradiccién, pues, de no ser asi, dada la naturaleza de estas infracciones, se acabaria dando a las
mismas el tratamiento procesal de la casacion ordinaria, lo que no resulta admisible. Y haciendo referencia a la Jurisprudencia
se precisa que, aunque ha precisado que cuando se invoque un motivo de infraccién procesal, las identidades del art. 219.1
LRJS hay que entenderlas referidas a la controversia procesal planteada, tal contradiccién debe seguir estando presente. En
suma, para que pueda ser apreciable la identidad en el plano exclusivo de la homogeneidad procesal, es necesario que,

habiéndose propuesto en las dos sentencias como tema de decisidn la existencia de una infraccidn procesal, aquellas lleguen
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a solucion diferente; que las irregularidades formales constituyan el nucleo de la argumentacion o la "ratio decidendi" de las
sentencias, de modo que no existe contradiccidn entre una sentencia que decide sobre una cuestién procesal y otra que, sin
entrar en ella, resuelve sobre el fondo, porque mientras que en un caso el problema procesal es objeto inmediato y directo
de enjuiciamiento, en el otro no ha entrado en el ambito de la decision. En base a estos criterios entiende el Alto Tribunal
que senalando la Abogacia del Estado en su primer motivo que ambas sentencias comparadas abordan la cuestion de "si
cabe que la sentencia de suplicacion se pronuncie y resuelva sobre una cuestion nueva que la parte actora no habia alegado
en momento alguno ni en la demanda y juicio ante el Juzgado ni tampoco en el recurso de suplicaciéon", nada de todo ello
aparece, ni siquiera apuntado, en la sentencia de contraste. Si bien el recurso achaca a la sentencia recurrida el haber
abordado una cuestion no planteada por la demandante, la atinente a la indemnizacidn, lo cierto es que en la sentencia de
contraste no existe razonamiento o minima mencidn a una alegacidn novedosa por parte de quien recurria en suplicacion,
que alegd exclusivamente dos cuestiones amparadas en el art. 193 c) LRIS y que ya habian sido debatidas en el proceso.
Concluye la Sala, por tanto, que no concurre contradiccidn entre las sentencias.

En el segundo de los motivos del recurso combate la condena al abono de una indemnizacion impuesta a la parte demandada
en el fallo de instancia. Se denuncia la infraccion de los arts. 15.1 ¢) y 49.1 c) ET, el art. 8.1 c) del RD 2720/1998, y la clausula
4 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 duracién determinada. El supuesto de autos tiene por objeto la pretensién de que se declare el cese
como un despido nulo o, subsidiariamente, improcedente. La peticidn de nulidad se funda en la eventual falta de autorizacién
de quien comunicé el cese y la escasa informacidn dada en la comunicacion del mismo, que habria generado indefensidn,
pretensidn rechazada en instancia y que ya no fue reproducida en suplicacién. La suplica subsidiaria de improcedencia del
despido venia sostenida en la consideracion por parte de la demandante de que habia de ser considerada trabajadora
indefinida por la concatenacién de contratos temporales, y porque se afirmaba por la trabajadora que habia prestado
servicios en puestos distintos al de la trabajadora sustituida. Para la sentencia de instancia, no cabe apreciar fraude en el
ultimo contrato porque la actora ocup6 el mismo puesto de la trabajadora sustituida, al que ésta finalmente se reincorpord,
aun cuando se hubiera producido una movilidad funcional de la actora que ha de entenderse afectante al puesto de trabajo
-y no a la actora-, siendo a ese mismo puesto al que se produce la reincorporacién de la sustituida, extremo confirmado por
la sentencia de suplicacidn, para sostener que el contrato de trabajo se habia extinguido conforme a derecho al tratarse de
un contrato de interinidad que habia de durar en tanto la trabajadora sustituida estuviera ausente con derecho a reserva de
puesto de trabajo. Finalmente, la sentencia recurrida lleva a cabo los razonamientos que la conducen a efectuar lo que
califica de estimacidn parcial del recurso, otorgando al cese de la trabajadora la indemnizacidon que constituye ahora el
motivo del presente recurso, pronunciamiento se produce como corolario a la respuesta dada por el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea a la Cuestidén Prejudicial que, previamente, la Sala de Madrid habia planteado. En esencia sostiene la
sentencia recurrida que es aplicable, por analogia, el régimen legal de los despidos objetivos del art. 52 ET por cuanto "se
evidencia la necesidad productiva de extinguir una relacion laboral" y, a fin de no incurrir en la discriminacién prohibida por
la Directiva 1999/70, la extincién de la relacion laboral de la actora debe llevar aparejada la indemnizacion que le
corresponderia "a un trabajador fijo comparable de extinguirse su contrato por causa objetiva". Para la Sala de suplicacidn,
tal conclusién se obtiene de la STIUE de 14 de septiembre de 2016.

Tal pronunciamiento obliga al TS a analizar el alcance del contenido de la citada STJUE de 14/09/16 que, al entender de la
Sala contenia razonamientos que suscitaban serias dudas de interpretacion, como al indicar en el ap. 36 "que existe una
diferencia de trato entre los trabajadores con contrato de duracién determinada y los trabajadores fijos, en la medida que,
a diferencia de los trabajadores con contrato de trabajo por tiempo indefinido, los trabajadores con contrato de interinidad
no tienen derecho a indemnizacidn alguna al finalizar su contrato, con independencia de la duracién de los servicios
prestados". Partia asi el Tribunal de la Unidn de la consideracion de que la indemnizacidon que nuestro ordenamiento fija
para los supuestos de despido por causas objetivas estaba sefialada exclusivamente para los trabajadores con relacién
laboral indefinida. Sin embargo, el art. 15. b) ET dispone que "La duraciéon del contrato de interinidad serd la del tiempo que
dure la ausencia del trabajador sustituido con derecho a la reserva del puesto de trabajo". El art. 49 ET distingue entre las
causas de extinciéon del contrato de trabajo, aquéllas que afectan exclusivamente a los contratos de duracion determinada
(art. 49.1 c) ET), siendo las restantes aplicables a todo tipo de contrato, sea cual sea su duracidn. Asi pues, entre ellas, las
extinciones por "causas objetivas legalmente procedentes" (art. 49.1 I) ET), reguladas en los arts. 52 y 53 ET son aplicables

con independencia de la duracién temporal o indefinida del contrato de trabajo.
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Sigue argumentando el Alto Tribunal que el régimen indemnizatorio de la finalizacién del contrato de trabajo se establece
en atencion a cada tipo de causa de extincidn del mismo; existen diferencias en la cuantia de aquélla que no guardan relacién
alguna con la naturaleza temporal o indefinida del contrato de trabajo, como sucede con la muerte, jubilacion o incapacidad
del empresario, en que la indemnizacidon es de un mes de salario (art. 49.1 g) ET); el despido disciplinario declarado
improcedente (arts. 49.1 k) y 56 ET). Por su parte, la extincion por causas objetivas lleva aparejada una indemnizacion de 20
dias para todo tipo de contrato de trabajo -el art. 53 ET no distingue en tales casos y, por ello, ningun trato diferenciado se
establece-. En cuanto a los contratos temporales, el art. 49.1 c) ET establece: "... A la finalizacién del contrato, excepto en los
casos del contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacién de
cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de
servicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacién...". De ahi que la finalizacidn de la
duracién de los contratos para obra o servicio y eventual por circunstancias del mercado, acumulacidn de tareas o exceso de
pedidos, lleva aparejada una indemnizacion de 12 dias; mientras que la finalizacidon de la duracién de los contratos de
interinidad no da derecho a indemnizacidn alguna.

La litis se suscita en relacion a este ultimo supuesto, argumentando la sentencia que resulta ciertamente dificil establecer la
conexion de esa distincion entre contratos de duracidon determinada con la interdiccidon contenida en la clausula 4 del
Acuerdo Marco, problematica relacionada con la diferencia de trato que la ley establece entre contratos de duracion
determinada entre si, en la medida que a dos de las tres modalidades del art. 15 ET les fija una indemnizacion de 12 dias por
afio de trabajo, mientras que a la tercera de ellas -el contrato de interinidad- no le sefiala indemnizacidn alguna. Sin embargo,
la diferencia entre distintas categorias de trabajadores de duracion determinada no se halla en el ambito de la Directiva, que
cifie su mandato antidiscriminatorio a la preservacion de los derechos de los trabajadores temporales respecto de los que se
reconozcan a los trabajadores fijos.

Pone de manifiesto la sentencia que no se trataba de negar que, en efecto, la situacion de la actora fuera comparable a la
de un trabajador fijo, por lo que se refiere a sus funciones y requisitos, y es ahi donde la STJUE de 14 septiembre 2016 llevaba
a cabo un andlisis que producia grandes dificultades de comprension. La diferencia de trato no esta en la indemnizacién
otorgada a los trabajadores fijos respecto de los temporales en situaciones idénticas, sino en la distinta indemnizacién que
la ley establece en atencidn a la causa de extincidn; siendo asi que, cuando el cese obedece a la finalizacién del contrato de
duracién determinada, es obvio que no puede haber comparacién posible con un trabajador indefinido, porque tal causa de
extincién no concurre en ese tipo de contrato de trabajo. La posibilidad de extincién por causas objetivas, en caso de que las
mismas causas concurran, afectaria por igual a un trabajador temporal y a un indefinido. En cambio, el trabajador fijo no va
a ver nunca extinguido el contrato por esa causa a la que se refiere el art. 49.1 c) ET. Por consiguiente, tampoco la
indemnizacién de 12 dias tiene posibilidad de ser comparada con la situacion de los trabajadores fijos o indefinidos -aun
cuando se tratara de trabajadores que realizaran las mismas funciones y reunieran las mismas circunstancias en el caso
concreto- precisamente porque a los trabajadores fijos no se les extingue el contrato por la llegada de un término o el
cumplimiento de una condicién. La STJIUE de 14 septiembre 2016 hacia dudar de si, a la luz de la Directiva, seria exigible que,
en todo caso, la extincién de un contrato temporal por cumplimiento de su finalidad debe llevar aparejado el derecho a una
indemnizacién y, en tal caso, si dicha indemnizaciéon debe establecerse de forma analoga a la que el mismo ordenamiento
establece para las demas causas de extincion de los contratos de trabajo. Ello abocaba, no sélo a la aplicacién de la
indemnizacién de 20 dias que hace la sentencia recurrida para el caso de los contratos de interinidad, sino a que, por las
mismas razones, se pusiera en cuestion la diferencia respecto de las otras dos modalidades de contrato temporal que tienen
fijada una indemnizacién de 12 dias. Pero, en las STJUE de 5 junio 2018 (Montero Mateos -C-677/16 - y Grupo Norte Facility
- C-574/16 -) y, de manera especifica, en la STIUE de 21.11.18 (C-619/17), segunda de las dictadas por el Tribunal de la Unién
en este mismo caso, el Tribunal de Justicia se aparta de aquella direccidon. En esta Ultima sentencia citada, que da respuesta
a la Cuestion Prejudicial planteada por la Sala, se reitera lo que ya se razonaba en la sentencia del asunto Montero Materos,
en el sentido de que la finalizacion del contrato de interinidad debida a la reincorporacidn de la trabajadora sustituida se
produce "en un contexto sensiblemente diferente, desde los punto de vista factico y juridico, de aquel en el que el contrato
de trabajo de un trabajador fijo se extingue debido a la concurrencia de una de las causas previstas en el articulo 52 del
Estatuto de los trabajadores". Entiende también el Alto Tribunal que esta Gltima sentencia también solventa el equivoco que
se plasmaba en la de 14 de septiembre de 2016; y parte, acertadamente, de que la indemnizacién del art. 53.1 b) ET se
reconoce en caso de despido objetivo con independencia de la duracién determinada o indefinida del contrato de trabajo.

En definitiva, el Tribunal de la Unidn reconduce la cuestion y niega que quepa considerar contraria a la Directiva la norma
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que permite que la extincion regular del contrato de trabajo de interinidad no dé lugar a la indemnizacién que se otorga a
los despidos por causas objetivas.

En suma, pone de manifiesto la sentencia que, de un lado, no es admisible sostener que la indemnizacion establecida para
los despidos objetivos solo se contempla respecto de los trabajadores indefinidos; si ello fuera asi, ciertamente cabria afirmar
que la norma contenia un trato discriminatorio respecto de los temporales. Mas, la concurrencia de los supuestos de despido
objetivo da lugar al mismo tratamiento para todas las modalidades de contratacion sin distincion en razén de la duracion del
contrato, en plena consonancia con lo que establece el art. 15.6 ET : "Los trabajadores con contratos temporales y de
duracion determinada tendran los mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefinida, sin perjuicio
de las particularidades especificas de cada una de las modalidades contractuales en materia de extincion del contrato y de
aquellas expresamente previstas en la Ley en relacion con los contratos formativos y con el contrato de insercion...". Por otra
parte, no es posible confundir entre distintas causas de extincion contractual y transformar la finalizacidn regular del contrato
temporal en un supuesto de despido objetivo que el legislador no ha contemplado como tal. El régimen indemnizatorio del
fin de los contratos temporales posee su propia identidad, configurada legalmente de forma separada, sin menoscabo alguno
del obligado respeto al derecho a no discriminacion de los trabajadores temporales.

Negada la posibilidad de acudir a la indemnizacion de 20 dias, el pronunciamiento de la sentencia recurrida podria suscitar
la cuestidn sobre esa diferencia de trato entre interinos y el resto de los trabajadores temporales. De ahi el planteamiento
de la Cuestidn Prejudicial con el fin de despejar las dudas sobre si la ley espafiola hubiera podido incidir en un inadecuado
cumplimiento de lo dispuesto en la clausula 5 del Acuerdo Marco, con la cual se persigue imponer limites a la utilizacién
sucesiva de contratos o relaciones laborales de duracidn determinada. El legislador nacional adapté nuestra normativa a la
Directiva 1991/70 a través del el art. 3 del RDL 5/2001, de 2 de marzo, después convalidado por la Ley 12/2001, de 9 de julio,
de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, norma
que introdujo el reconocimiento de una indemnizacidn al finalizar el contrato temporal, consistente en 12 dias de salario por
afio trabajado, sdlo para dos de las tres modalidades de contratos temporales legalmente admitidas (obra o servicio
determinado y circunstancias de la produccidn), excluyendo expresamente a los contratos de interinidad. A la vista de la
respuesta del Tribunal de la Unidn, no parece que pueda entenderse que la fijacion de la indemnizacién constituya una
medida acorde con la finalidad que deben garantizar aquéllas a adoptar con arreglo a la indicada cldusula 5 de la Directiva.
La mera imposicion de una indemnizacién, como la establecida para los otros contratos temporales, no sélo no constituye
una sancién por el uso abusivo, sino que ni siquiera posee, por si sola, el efecto disuasivo frente a esa utilizaciéon abusiva de
la contratacién temporal en tanto que la misma, precisamente por partir de la regularidad de estos contratos, se configura
como una indemnizacién inferior a la que se reconoceria al contrato temporal fraudulento, por lo que la medida adoptada
en nuestro ordenamiento nacional para satisfacer la obligacion de la cldusula 5 de la Directiva se halla en la conversién en
indefinido de todo contrato celebrado de modo abusivo o en fraude de ley, lo que provoca una sancién para el empresario
mucho mas gravosa que la de la indemnizaron de 12 dias. En nuestro ordenamiento juridico la sanciéon ante el abuso de la
contratacién temporal se satisface de modo completo mediante las reglas de los apartados 2 y 3 del art. 15 ET. En suma, aun
cuando ni siquiera se planteaba en el litigio, el pronunciamiento de la sentencia recurrida obliga a considerar necesario
precisar que el rechazo a la solucion adoptada por la Sala de suplicacién debe ser completo, en el sentido de negar que quepa
otorgar indemnizacidn alguna por el cese regular del contrato de interinidad, no sélo la que calcula la sentencia con arreglo
a los 20 dias del despido objetivo, sino, incluso, con arreglo a los 12 dias que el art. 49.1 c) ET fija para los contratos para
obra o servicio y acumulacién de tareas.

Concluye la Sala que la diferencia entre unos y otros trabajadores temporales, la distinta soluciéon de nuestra norma legal,
obedece a la voluntad del legislador de destacar una situacién no idéntica a las otras dos modalidades contractuales, puesto
que en el caso de la interinidad por sustitucion el puesto de trabajo esta cubierto por otro trabajador con derecho a reserva
de trabajo; ademas, dicho puesto no desaparece con el cese del trabajador interino, y el recurso a la temporalidad halla su
motivacion en esa concreta y peculiar caracteristica que, a su vez, implica un modo de garantizar el derecho al trabajo de la

persona sustituida (art. 35.1 CE), lo que no concurre en las otras modalidades del art. 15.1 ET.

87



] SECCION DE LO MILITAR

DATOS SENTENCIA

Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo.
RECURSO DE CASACION n? 101/43/2018.
Sentencia n2: 54/19

Fecha Sentencia: 10/04/2019.

Ponente, Excmo. Sr. D. Javier Juliani Hernan.

TEMA
Delito de abuso de autoridad en su modalidad de "trato degradante” del articulo 106 del Codigo Penal Militar de 1985.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  En esta sentencia la Sala Quinta del Tribunal Supremo vuelve a analizar la configuracion y la naturaleza juridica de este tipo
delictivo, resultando interesante reproducir las siguientes argumentaciones:
<<...En este sentido, recientemente en sentencia de 17 de febrero de 2015, con cita de nuestras Sentencias de 3 de mayo y
10 de julio de 2006, 5 de diciembre de 2007 , 18 de noviembre de 2008, 21 de octubre de 2009, 23 de septiembre de 2011,
19 de noviembre de 2012 y 28 de mayo de 2013, reiteramos que "debe considerarse que constituyen trato degradante los
actos que rebajen el plano de la estimacion, de la reputacion y de la dignidad personal o provoquen situaciones patentes de
desprecio que envilezcan, deshonren o humillen al sujeto paciente con afectacion de la dignidad humana, los cuales han de
revestir un minimo de gravedad cuya apreciacion es cuestion no exenta de relativismo por su propia naturaleza, y de
circunstancialidad en funcion del conjunto de los datos objetivos que concurren en el caso y de los subjetivos o personales de
la victima". Significdndose a continuacion que "especialmente debe tomarse en consideracion la duracién de los malos tratos
y sus efectos fisicos o mentales, y, a veces, los datos relativos al sexo, la edad o el estado de salud de la victima; debiendo
analizarse también el hecho de que los tratos degradantes creen en las victimas sentimientos de temor, de angustia y de
inferioridad, susceptibles de humillarlas, de envilecerlas y de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o moral...>>

(Fundamento Juridico Tercero).

DATOS SENTENCIA

Sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo.
RECURSO DE CASACION n¢ 101/45/2018.
Sentencia nim. 53/19

Fecha Sentencia: 10/04/2019.

Ponente, Excma. Sr. D. Fernando Pignatelli Meca.

TEMA
Delito de abuso de autoridad en su modalidad de "maltrato de obra" del articulo 104 del Cédigo Penal Militar de 1985.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  En esta sentencia se expone la configuracion jurisprudencial que se le ha venido otorgando a esta figura delictiva, realizando
una exhaustiva enumeracién de precedentes jurisprudenciales en los que encontrar dicha doctrina. Resulta ilustrativo
reproducir los siguientes razonamientos:
<<... En nuestra sentencia de 29 de abril de 2014, seguida por las de 27 de octubre de 2014, nums. 55/2017, de 9 de mayo de
2017 y 44/2018, de 3 de mayo de 2018, hemos sentado que "desde su sentencia de 4 de abril de 1990, invariablemente ha
venido manteniendo esta Sala -sentencias, entre otras, de 30.03.1992, 07.02.1995, 14.03.1996, 15.02.1997, 29.12.1999,
03.04.2000, 23.02 y 17.11.2003, 13.05.2005, 30.11.2006, 03.12.2007, 18.01, 10.11 y 23.12.2008, 16.03.2009, 18.01, 15.02,
22.04 y 17.06.2010 y 28.02.2013 - que la conducta cuya realizacion se conmina en el articulo 104 del Codigo Penal Militar

consiste en toda agresion fisica susceptible de causar una perturbacion en la incolumidad o bienestar corporal de una
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persona, con o sin menoscabo de la integridad, salud y capacidad de la misma, siempre que la agresion provenga de un
superior respecto de un inferior y el hecho se produzca en un contexto que no sea ajeno al servicio que ambos prestan en las
Fuerzas Armadas"; mds recientemente, las sentencias de esta Sala de 26 de junio y 3 de noviembre de 2008, 20 de julio de
2009, 22 de abril y 17 de junio de 2010, 28 de febrero de 2013, 29 de abril de 2014 y nims. 55/2017, de 9 de mayo de 2017
y 44/2018, de 3 de mayo de 2018, trayendo a colacion la doctrina de la Sala sobre el concepto de maltrato de obra recogida
en multiples resoluciones, concluyen que "de conformidad con las mismas por maltrato de obra ha de considerarse toda
agresion fisica susceptible de causar una perturbacion en la incolumidad o bienestar corporal de una persona, con o sin
menoscabo de la integridad, salud y capacidad de la misma, de suerte que el maltrato abarca desde el simple acto de violencia
fisica sin resultado lesivo hasta la causacion de cualquier lesion", a lo que afiaden nuestras sentencias de 18 de enero , 22 de
abril y 17 de junio de 2010, 28 de febrero de 2013, 29 de abril y 27 de octubre de 2014 y nium. 44/2018, de 3 de mayo de
2018 -siguiendo, entre otras muchas, y por citar solo las mds recientes, las de 30.11.2006, 03.12.2007, 18.01 y 10.11.2008 y
20.07.2009- la referencia a "la pluralidad de bienes juridicos que la norma penal protege, consistentes en la integridad fisica
(art. 15 CE ) de la que forma parte la incolumidad personal; la dignidad humana ( art. 10.1 CE ), y la disciplina militar que es
elemento estructural de las Fuerzas Armadas ( art. 4.1 Séptima. Ley 39/2007, de la Carrera Militar y arts. 8 y 44 y ss. de las
RROO aprobadas por RD 96/2009, de 6 de febrero)".

En la misma linea argumental, y mds recientemente, las sentencias de esta Sala nums. 43/2017, de 5 de abril de 2017 y
44/2018, de 3 de mayo de 2018, sefialan que "la calificacidn realizada por el Tribunal sentenciador es conforme a la norma
aplicada, segun interpretacion asentada de esta Sala que constituye jurisprudencia invariable, al menos desde la ya lejana
sentencia de 4 de abril de 1990 , segun la cual la accion tipica que constituye elemento objetivo del delito de abuso de
autoridad con maltrato de obra, consiste en "cualquier agresion o violencia fisica susceptible de causar perturbacion en la
incolumidad o bienestar de una persona, con o sin menoscabo de la integridad, salud o incapacidad del sujeto pasivo, siempre
que la conducta agresiva provenga de un superior respecto de un inferior en la escala jerdrquica militar, y el hecho se produzca
en un contexto que no resulte ajeno al servicio que ambos presten en las Fuerzas Armadas"".

El delito de maltrato de obra a un inferior previsto en el articulo 104 del Cédigo Penal Militar de 1985 aparece incardinado
entre los delitos de "abuso de autoridad" del Capitulo Ill, ubicado en el Titulo V -relativo a los "delitos contra la disciplina"-
del Libro Segundo del derogado Cddigo Penal Militar, protegiéndose en este tipo penal pluriofensivo, como dicen nuestras
sentencias de 29 de abril de 2014 y num. 44/2018, de 3 de mayo de 2018, siguiendo las de 20 de febrero de 2007, 10 de
noviembre de 2008, 17 de junio de 2010 y 28 de febrero de 2013, con razonamiento extrapolable, mutatis mutandis, al tipo
delictivo configurado en el articulo 46 del ahora vigente Cddigo punitivo marcial de 2015, "la disciplina como valor sustancial
para el correcto funcionamiento de las Fuerzas Armadas, asi como la dignidad personal y la integridad fisica y la salud del
ofendido (Sentencia de 30 de noviembre de 2006 )", por lo que todo hecho legalmente constitutivo de tal ilicito criminal
lesiona, sin excepcion alguna, dichos bienes juridicos, y, mds en concreto, el de la disciplina militar"...>> (Fundamento Juridico
Quinto).
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DATOS AUTO

Tribunal Supremo Sala Il

Recurso n2 20097/2018

Fecha Auto: 13-2-2019

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

TEMA
Recurso de revisidn y doble jurisdiccion. Coautoria de menor y adultos en un delito de detencidn ilegal.
ASPECTOS EXAMINADOS

e La existencia de un fallo absolutorio para los adultos y condenatorio respecto al menor no permite acudir a la revisién.
Pronunciamientos no coincidentes dimanantes de procesos diferentes pueden convivir en tanto no sean contradictorios. No
cabe por via del art. 954 LECrim, pues en la jurisdiccion de adultos no se aprecié que el testimonio fuera incierto.

“...El Ministerio Fiscal por escrito de fecha 22 de enero de 2019 dictaminé:

"Que, a los efectos previstos en el art. 957 LECRIM, manifiesta que se opone a que se autorice la interposicion de recurso
de revision.

El promovente del recurso fue condenado en sentencia de 3-3-14 dictada por el Juzgado de Menores n° 1 de Vitoria-Gateiz,
y confirmada en apelacién por sentencia de 16-7- 14 dictada por la Seccién 2' de la Audiencia Provincial de Alava, como autor
de un delito de detencidn ilegal, a la pena de 10 meses de libertad vigilada y a indemnizar a XXX en 5.120 E.

El recurso de revision se fundamenta en el art. 954. 1-a) LECRIM: "cuando haya sido condenada una persona en sentencia
penal firme que haya valorado como una prueba un documento o testimonio declarados después falsos".

Alega que el atestado instruido por la Policia Auténoma Vasca n° NUMOOOdio lugar al procedimiento ante el indicado
Juzgado de Menores, expediente de reforman®129/12 , para su propio enjuiciamiento, al ser menor de edad en el momento
de los hechos, y al sumario n° 4068/12, procedente del Juzgado de Instruccién n° 3 de Vitoria-Gasteiz, rollo de Sala de la
Audiencia Provincial de Alava n° 63/13, para el enjuiciamiento de otras tres personas mayores de edad, las cuales fueron
absueltas mediante sentencia de 26-8-15 dictada por la Audiencia Provincial de Vitoria Gasteiz frente a la que se interpuso
recurso de casacion que el Tribunal Supremo inadmitié por auto de 14-4- 16.

Sefiala que ambas sentencias tienen origen en los mismos hechos y que existen dos fallos contradictorios al haber sido
valorada la declaracidn testifical de XXX o de distinta manera.

De entrada, debe significarse que el recurso de revisidn es un recurso extraordinario en cuanto, de prosperar, supone un
qguebranto del principio de respeto a la cosa juzgada y a la imperiosa necesidad de certeza o seguridad en el campo del
Derecho. De ahi que este instituto juridico sélo pueda ser viable cuando se trate de sanar situaciones acreditadamente
injustas en las que se evidencia, a favor del reo, la inocencia respecto al hecho que sirvié de fundamento a la sentencia de
condena y siempre que concurra alguno de los supuestos previstos en el art. 954 de la LECRIM.

El presente caso no puede cobijarse en el supuesto de revision invocado, en tanto que el mismo requiere la existencia de
una sentencia penal firme que declare la falsedad del testimonio, cuando lo que aqui lo que ha existido es una distinta
valoracidn de la prueba testifical por dos jurisdicciones penales diferentes.

La STSn°62/13, de 29-1-13 (caso Marta del Castillo), en referencia a una cuestion similar, sefiala que en estas situaciones
"'semejante enjuiciamiento separado viene directamente impuesto por la norma procesal. En concreto, por el art. 16.5
LORPM que se menciona, pues de su tenor literal necesariamente resultaba en este caso un conocimiento de los hechos de
apariencia criminal ante jurisdicciones separadas, al atribuirse inicialmente la participacion en los mismos a una pluralidad
de individuos de los que algunos eran mayores y otros menores de edad al tiempo de su produccion. Es precisamente el
respeto del principio de legalidad el que provoca aqui ese resultado que critica la recurrente (art. 9.3 CE), estando el Juez de
menores y el Juez de adultos legitimados para impartir justicia en el ambito de sus respectivas competencias (art. 117.1 vy
3 CE)".

También pone de relieve la citada STS que "En el proceso penal no existe lo que en el ambito civil se denomina
"prejudicialidad positiva" o "eficacia positiva" de la cosa juzgada material, gozando el tribunal de plena libertad para valorar

las pruebas producidas en su presencia y aplicar la calificacion juridica correspondiente. Una sentencia de esta Sala fechada
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el 21/09/1999 lo razonaba ya con total claridad al destacar que "cada proceso tiene su propia prueba, y lo resuelto en uno
no puede vincular en otro proceso penal diferente, porque en materia penal no hay eficacia positiva de la cosa juzgada
material, s6lo eficacia negativa en cuanto que una sentencia firme anterior impide volver a juzgar a una persona por el mismo
hecho”. (...)
(...) PPP impetra la autorizacion necesaria para interponer recurso extraordinario de revisidn contra la sentencia dictada el 3
de marzo de 2014 por el Juzgado de Menores n? Uno de Vitoria-Gasteiz confirmada en apelacion por la Audiencia Provincial
de tal capital. Le condenaba como autor de un delito de detencidn ilegal a la medida de diez meses de libertad vigilada, asi
como al pago de una indemnizacién.
Refiere que en una sentencia posterior fechada el 26 de agosto de 2015 dictada por la Audiencia provincial de Alava absolvié
de los mismos hechos a los tres mayores de edad penal imputados que segun las manifestaciones de la victima, Argimiro,
habian llevado a cabo la detencidn junto al menor. Se aporta la sentencia. La Audiencia razona que tal testimonio habia de
considerarse insuficiente por virtud de elementos que va detallando para alcanzar la certeza exigible para una condena penal.
e SEGUNDO. - El falso testimonio influyente en el fallo es motivo especifico de revisidén previsto en el art. 954.3 LECrim (en su
redaccion anterior a la reforma procesal de 2015, reforma que no es aplicable a este supuesto dada la fecha de la sentencia
y el régimen de transitoriedad previsto pero que, pese a ello, es invocada por el instante).
Exige tal causal (asi como su heredera en la legislacion vigente) que haya recaido sentencia firme condenando por el referido
delito. Solo entonces se abren las puertas de la revision.
Elintento que protagoniza ahora el solicitante para equiparar a ese motivo de revisidn una sentencia posterior que proclama,
no que el testigo no diga la verdad (de hecho, no deduce testimonio frente a él), sino que su testimonio tal y como fue
prestado en ese otro proceso no es suficientemente sdlido para convencer a la Audiencia de la culpabilidad de las tres
personas alli enjuiciadas y, por tanto, no puede fundar un pronunciamiento de culpabilidad.
Como bien argumenta el Fiscal, en el proceso penal no existe eficacia positiva de cosa juzgada. Pronunciamientos no
coincidentes dimanantes de procesos diferentes pueden convivir en tanto no sean contradictorios, lo que sucederia si la
segunda sentencia hubiese dado por probado que los hechos no sucedieron o afirmase apodicticamente que el testigo no
decia la verdad. Pero no es eso lo que predica esa segunda sentencia.

e  Portanto, no hay base para la revision pretendida.”

DATOS AUTO

AAP Caceres, Sec. 22

Auto n? 126/2019,

Fecha Auto: 1-3-2019

Ponente: Iima. Sra. Dfia. Maria Félix Tena Aragon.

TEMA
Practica de diligencias probatorias denegadas por el Fiscal en la Instruccion. Arts. 26.1y 33 e) de la LORPM.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Practica de diligencias probatorias denegadas por el Fiscal en la Instruccidn. Arts. 26.1y 33 e) de la LORPM.

e En caso de denegacidn de diligencias de prueba por el Fiscal, el Juez de Menores sélo acordara su practica previa a la
audiencia si, ademas de ser procedentes, no pudieran llevarse a efecto en el plenario, sin que eso vulnere el derecho a la
tutela judicial efectiva.

e  “.lacuestion que se plantea a través del correspondiente recurso no deja de tener una trascendencia en el procedimiento
penal en la jurisdiccion de menores, y es que, aunque sin que la resolucion que es objeto de recurso se aparte de la norma
establecida al respecto, la cuestidon debatida no queda resuelta, a criterio de este Tribunal, con esa regulacién.

Partimos de que nos encontramos ante, en principio, una situacién del art 26 LORPM en el sentido de que la defensa de un
menor incurso en un expediente de instruccidn fiscal de responsabilidad penal, durante la fase de instruccion, encuentra que
una serie de pruebas que habia propuesto, no se practican, ante lo que acude, en virtud de lo establecido en el precepto

citado al juzgado de menores planteando la necesidad de practicar esas pruebas. La juzgadora "a quo", siguiendo lo
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establecido legalmente le expone la imposibilidad temporal de pronunciarse sobre la practica de esas pruebas al no
establecer ese art 26 esa posibilidad.

Compartimos el criterio de la juzgadora de que al no encontrarnos ante una prueba que afecte a derechos fundamentales,
ni que requiera una premura en el tiempo ante el riesgo de que desaparezca la fuente de prueba, no cabe pronunciamiento
alguno sobre su admision y practica en ese momento. Ese es el pronunciamiento que contiene la providencia primera que
se dicta sobre esta cuestidon y que, por consiguiente, estd acomodada a derecho al ajustarse a la redaccion del art 26 y ss.
LORPM. Y ese es el pronunciamiento que se reitera, tanto en el auto resolutorio del previo recurso de reforma, y del que es
objeto de impugnacion a través de este recurso de apelacion.

Sin embargo, no podemos dejar de compartir la segunda cuestion que la parte recurrente plantea, y es que conforme a la
regulacion legal, y el contenido del art 33 de la tan citada ley, si el juez de menores solo puede pronunciarse sobre la prueba
no practicada en el periodo de instruccién una vez abierta la fase de tramite de audiencia, y cuando se le da traslado a las
partes para formular el escrito de alegaciones, la prueba que puede practicar la juez de menores en una fase que no sea en
la audiencia propiamente dicha, no es toda aquella que una de la partes haya propuesto en la fase de instruccion y el fiscal
no haya practicado, sino solo la que no sea susceptible de practicarse en el acto de la audiencia, y con ello se limita la
posibilidad de que con el resultado de esa prueba en un momento anterior al plenario pueda evitarse la celebracion del
mismo. Y ello porque, aunque la prueba se practique antes de la audiencia al no ser posible practicarla en el plenario, no
podria la juez de menores, contrariamente a lo que se dice en la resolucidn recurrida, adoptar alguna de las otras decisiones
que incorpora el art 33, ya que la letra e) de ese precepto, una vez que delimita las pruebas que pueden practicarse antes de
la audiencia, y después de dar traslado de su resultado a las partes, recoge imperativamente "antes de iniciar las sesiones
de la audiencia".

Es decir, como bien afirma el letrado recurrente, aunque se acceda a practicar esa prueba, la audiencia ya se va a celebrar,
por eso la prueba cuya practica puede admitir la juez son las que no pueden llevarse a efecto en las sesiones de la audiencia.
SEGUNDO. - A pesar de lo expuesto, no puede estimarse el recurso porque la resolucion esta plenamente acomodada a
derecho. Debemos recordar que la instruccion en esta jurisdiccidon esta encomendada al fiscal, y las resoluciones dictadas
por el fiscal no son susceptibles de recurso ante la autoridad judicial, solo lo son las dictadas por la juez de menores, no por
el fiscal. Si contdsemos con esa posibilidad legal la disconformidad de una parte ante la no practica de una prueba podria ser
invocada ante la juez y resolverse en consecuencia, pero no es ello lo que recoge el art 26 y ss., la ley solo faculta a exponer
ante el juez la propuesta no estimada en fiscalia, y solo permite a la juzgadora acordar pruebas, si esta no vulneran derechos
fundamentales, o requieren una premura fundada, practicarlas antes de la fase previa a la audiencia si no pueden ser
practicadas en el plenario, en caso contrario, no cabe otra solucidn que practicarse, si se consideran pertinentes, en la
audiencia y resolver en sentencia sobre el conjunto del acervo probatorio.

Esta solucidn legal, en todo caso, y con independencia de que pueda resultar mas o menos discutibles las soluciones
recogidas en la norma, no vulnera la tutela judicial efectiva porque esa vulneracién no puede retrotraerse, en su caso, a una
fase prejudicial, una vez en el érgano judicial el procedimiento, la parte puede proponer las pruebas que considere
oportunas, la admisiéon o no de las mismas sera fundada, y la disconformidad de la parte se solventara a través de los
correspondientes recursos. Si en el plenario que es la fase en la que deben practicarse las pruebas a tomar en consideracion
para dictar la sentencia se tiene igualdad y plenitud en la posibilidad de proponer y practicar prueba, no se vulnera el derecho
constitucional de la tutela judicial efectiva, con independencia de la regulacion y posibilidades de intervencidn en otras fases

preprocesales.”
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NOVEDADES LEGISLATIVAS
|.- NOVEDADES NORMATIVAS ESTATALES
A. DISPOSICIONES GENERALES
1. MINISTERIO DE SANIDAD, CONSUMO Y BIENESTAR SOCIAL
> Adopcidn internacional

- Real Decreto 165/2019, de 22 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Adopcidn internacional. BOE de
4 de abril de 2019

> Sustancias y productos psicotrépicos

-Orden SCB/387/2019, de 25 de marzo, por la que se incluyen nuevas sustancias en el anexo | del Real Decreto
2829/1977, de 6 de octubre, por el que se regulan las sustancias y preparados medicinales psicotrépicos, asi como

la fiscalizacion e inspeccion de su fabricacion, distribucion, prescripcion y dispensacién. BOE de 4 de abril de 2019.
2. MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA
> Especies exoticas invasoras

- Real Decreto 216/2019, de 29 de marzo, por el que se aprueba la lista de especies exdticas invasoras preocupantes
para la region ultraperiférica de las islas Canarias y por el que se modifica el Real Decreto 630/2013, de 2 de agosto,

por el que se regula el Catalogo espafiol de especies exdticas invasoras. BOE de 30 de marzo de 2019.
3. MINISTERIO DE POLITICA TERRITORIAL Y FUNCION PUBLICA
> Personal del Ministerio de Justicia. Accidn exterior

-Real Decreto 242/2019, de 5 de abril, por el que se regula el régimen juridico del personal del Ministerio de Justicia

que lleva a cabo la accién en el exterior en materia de justicia. BOE de 9 de abril de 2019.
4. CORTES GENERALES
> Medidas urgentes

- Resolucién de 3 de abril de 2019, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacidn del Acuerdo
de Convalidacion del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de

trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. BOE de 10 de abril de 2019.
5. MINISTERIO DEL INTERIOR
> Circulacion. Medidas especiales

-Resolucion de 25 de marzo de 2019, de la Direccién General de Trafico, por la que se amplia el Anexo VII de la de
14 de enero de 2019, por la que se establecen medidas especiales de regulacion de trafico durante el afio 2019.
BOE de 11 de abril de 2019.

- Correccion de errores en Resolucion de 11 de abril de 2019. BOE de 17 de abril de 2019.
6. MINISTERIO DE JUSTICIA
> Ministerio Fiscal. Plantilla organica

- Real Decreto 255/2019, de 12 de abril, por el que se amplia la plantilla organica del Ministerio Fiscal para adecuarla
a las necesidades existentes. BOE de 13 de abril de 2019.
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Demarcacion y planta judicial

- Real Decreto 256/2019, de 12 de abril, de creacion de setenta y cinco unidades judiciales correspondientes a la
programacion de 2019. BOE de 13 de abril de 2019.

- Correccion de errores en BOE de 24 de abril de 2019.
> Organizacion

Orden JUS/468/2019, de 24 de abril, por la que se determina la composicion y plantilla del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo. BOE de 26 de abril de 2019.

B. OTRAS DISPOSICIONES
1. MINISTERIO FISCAL
> Fiscalia General del Estado

- Circular 6/2019, de 18 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en
los procedimientos de expropiacidn forzosa. BOE de 1 de abril de 2019

2. MINISTERIO DE ECONOMIA Y EMPRESA
> Vehiculos a motor. Seguros

- Resolucion de 20 de marzo de 2019, de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se
publican las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del sistema para la valoracidn de los dafios y perjuicios

causados a las personas en accidentes de circulacidon. BOE de 4 de abril de 2019.
3. MINISTERIO DE JUSTICIA
> Comunidad de Castilla y Ledn. Convenio

- Resolucién de 2 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Justicia, por la que se publica el Convenio con la
Comunidad de Castilla y Ledn, en materia de acceso a datos sanitarios de interés forense. BOE de 16 de abril de
2019.

4. MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO
> Convenios

- Resolucion de 29 de marzo de 2019, de la Oficina Espainola de Patentes y Marcas, O.A., por la que se publica el
Convenio con el Consejo General del Poder Judicial. BOE de 15 de abril de 2019.

5. MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, RELACIONES CON LAS CORTES E IGUALDAD
> Violencia de género

- Resolucion de 15 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Igualdad, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, por el que se formalizan los criterios de distribucion y la distribucién
resultante para el ejercicio 2019 del crédito de 6.500.000 euros para el desarrollo de programas y la prestacion de
servicios que garanticen el derecho a la asistencia social integral a las victimas de violencia de género y la atencion
a los menores; del crédito de 1.000.000 euros destinado a implementar la propuesta comun para la mejora de la
coordinacion y desarrollo de planes personalizados; asi como del crédito de 2.000.000 euros para programas para

el apoyo a victimas de agresiones o abusos sexuales. BOE de 17 de abril de 2019.

- Resolucion de 15 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Igualdad, por la que se publica el Acuerdo del

Consejo de Ministros de 12 de abril de 2019, por el que se formalizan los criterios de distribucion y la distribucién
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resultante para el ejercicio 2019 del crédito de 100.000.000 euros para el desarrollo por las comunidades
auténomas y ciudades con estatuto de autonomia del Pacto de Estado contra la violencia de género. BOE de 17 de
abril de 2019.

> Comunidad Auténoma de Galicia. Convenio

- Resolucidn de 4 de abril de 2019, de la Subsecretaria, por la que se publica el Convenio entre la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, la Mutualidad General Judicial
y el Servicio Gallego de Salud, para la prestacion en zonas rurales de determinados servicios sanitarios a los
mutualistas y demas beneficiarios adscritos a entidades de seguro de asistencia sanitaria concertada con dichas
mutualidades. BOE de 22 de abril de 2019.

Il. NOVEDADES NORMATIVAS AUTONOMICAS
A. DISPOSICIONES GENERALES
1. COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA
> Circulacion. Medidas especiales

- Resolucion INT/593/2019, de 7 de marzo, por la que se establecen las restricciones a la circulacidn durante el afio
2019. BOE de 3 de abril de 2019

2. COMUNIDAD AUTONOMA DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS
> Memoria democratica

Ley 1/2019, de 1 de marzo, para la recuperacion de la memoria democratica en el Principado de Asturias. BOE de
12 de abril de 2019.

3. COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON
> Proteccion de los animales

- Ley 1/2019, de 7 de febrero, de modificacion de la Ley 11/2003, de 19 de marzo, de Proteccién Animal en la
Comunidad Auténoma de Aragén. BOE de 13 de abril de 2019.

4. COMUNIDAD AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS

> Contaminacion

- Ley 8/2019, de 19 de febrero, de residuos y suelos contaminados de las Illes Balears. BOE de 13 de abril de 2019.
> Menores. Proteccion juridica

- Ley 9/2019, de 19 de febrero, de la atencién y los derechos de la infancia y la adolescencia de las llles Balears.
BOE de 13 de abril de 2019.

> Cambio climatico

- Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climéatico y transicion energética. BOE de 13 de abril de 2019.

> Consultas populares

- Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas populares y procesos participativos. BOE de 13 de abril de 2019.
5. COMUNITAT VALENCIANA

> Consumidores y usuarios
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- Ley 6/2019, de 15 de marzo, de modificacidn de la Ley 1/2011, de 22 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto
de las personas consumidoras y usuarias de la Comunitat Valenciana, en garantia del derecho de informacién de
las personas consumidoras en materia de titulizacion hipotecaria y otros créditos y ante ciertas practicas
comerciales. BOE de 15 de abril de 2019.

6. COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA

> Participacion democratica

- Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de Participacién Democrética en Navarra. BOE de 16 de abril de 2019.
> Contratacién administrativa

- Ley Foral 15/2019, de 26 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos.
BOE de 16 de abril de 2019.

> Victimas de delitos

- Ley Foral 16/2019, de 26 de marzo, de reconocimiento y reparacidn de las victimas por actos de motivacion

politica provocados por grupos de extrema derecha o funcionarios publicos. BOE de 16 de abril de 2019.
7. COMUNIDAD DE CASTILLA Y LEON
> Urbanismo

- Ley 5/2019, de 19 de marzo, de modificacion de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén. BOE
de 16 de abril de 2019.

> Sanidad

- Ley 6/2019, de 19 de marzo, de modificacién de la Ley 10/2010, de 27 de septiembre, de Salud Publica y Seguridad
Alimentaria de Castilla y Ledn. BOE de 16 de abril de 2019.

> Empleados publicos

- Ley 7/2019, de 19 de marzo, de implantacidn y desarrollo de la carrera profesional de los empleados publicos de
la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon. BOE de 16 de abril de 2019.

> Caza

- Ley 9/2019, de 28 de marzo, de modificacion de la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza en la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn. BOE de 16 de abril de 2019.

8. COMUNIDAD DE MADRID
> Victimas del terrorismo

- Ley 2/2019, de 6 de marzo, de modificacion de la Ley 5/2018, de 17 de octubre, para la proteccién, reconocimiento

y memoria de las victimas del terrorismo. BOE de 17 de abril de 2019.
> Proteccidn a la familia

- Ley 3/2019, de 6 de marzo, Reguladora de los Puntos de Encuentro Familiar en la Comunidad de Madrid. BOE de
17 de abril de 2019.

B. OTRAS DISPOSICIONES

1. COMUNITAT VALENCIANA
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RESENA DE ARTICULOS DOCTRINALES DE ESPECIAL INTERES

“Los trabajos en beneficio de la comunidad tras las ultimas resoluciones del TS: competencia para el control de ejecucion y
consecuencias del incumplimiento”. Pablo Gémez-Escolar Mazuela. Diario La Ley, N2 9389, Seccidn Tribuna, 3 de abril de 2019.

“De la sucesion procesal como investigada de personas juridicas en el proceso penal: especial consideracion del caso Banco Popular”.
Pablo Azaustre Ruiz y Javier Zambrano Dominguez. Diario La Ley, N2 9390, Seccidn Tribuna, 4 de abril de 2019.

“La efectividad de la tutela de la libertad personal en las sentencias «declarativas de amparo»”. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer. Diario La Ley, N2 9391, Seccidn Tribuna, 5 de abril de 2019.

“Los nuevos delitos leves de imprudencia menos grave en materia de trafico: aspectos sustantivos y procesales”. José Luis Rodriguez
Lainz. Diario La Ley, N2 9392, Seccidn Doctrina, 8 de abril de 2019.

“Proceso penal: declaracion de menores victimas del delito. Limitaciones del derecho de defensa”. Daniel Sala Pafos. Diario La Ley, N2
9393, Seccion Tribuna, 9 de abril de 2019.

Revista “Trafico y Seguridad”. Editorial Wolter Kluwers. Marzo 2019. VV AA.

“Movilidad sostenible y responsabilidad penal de conductores de bicicletas y vehiculos de movilidad personal”. Bartolomé
Vargas Cabrera.

“La preferencia de paso con el uso de las rotondas en la seguridad vial”. Vicente Magro Servet

“Novedades en el Codigo Penal, Ley Organica 2/19 (LA LEY 2725/2019) de 1 de maro. Imprudencia en la conduccién de
vehiculos a motor o ciclomotores y sancidn del abandono del lugar del accidente”. Emilio Frias Martinez.

“Los juicios de trafico vuelven a los juzgados penales”. Elena Camprovin Tobias
“El estatuto juridico del Data Protection Officer”. Miguel Recio Gayo. Diario La Ley, N2 27, Seccidn Ciberderecho, 15 de marzo de 2019.

“La doctrina del hallazgo casual de material inculpatorio no se aplica cuando la orden de registro no cumple los requisitos de concrecion
y especificidad”. Blanca Lozano Cutanda. Diario La Ley, N2 9395, Seccién Comentarios de jurisprudencia, 11 de abril de 2019.

“Vacio normativo en el internamiento psiquiatrico del condenado a una medida de seguridad privativa de libertad. Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2018, de 16 de julio de 2018”. Maria del Mar Morcillo Gallego y Santiago Aragonés Seijo.
Diario La Ley, N2 9395, Seccién Tribuna, 11 de abril de 2019.

“Mecanismos o argumentos, en la situacion juridica actual, para inscribir la filiacion derivada de convenio gestacional hecho en pais
extranjero. A propésito de la pesadilla de Kiev y de la malograda Instruccion de la DGRN de 14 de febrero de 2019”. Antonio J. Vela
Sanchez. Diario La Ley, N2 9396, Seccidn Doctrina, 12 de abril de 2019.

“éResponsabilidad penal del socio por la criminalidad de la empresa? Reflexiones sobre la posibilidad de fundamentar una posicion de
garantia del socio”. Nuria Pastor Murfioz. Diario La Ley, N2 9400, Seccién Tribuna, 22 de abril de 2019.
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“El delito de falsedad en las cuentas anuales. Tipicidad y tratamiento penal”. José Domingo Monforte y Carlos Pefialosa Torné. Diario

La Ley, N2 9399, Seccion Tribuna, 17 de abril de 2019.

“La nueva configuracion del fraude de subvenciones”. Gabriel Rodriguez-Ramos Ladaria. Diario La Ley, N2 9399, Seccidn Tribuna, 17
de abril de 2019.

“¢Es siempre delito del art. 384 CP conducir sin puntos o se precisa una notificacion personal de la sancion?”. Vicente Magro Servet.
Revista Trafico y Seguridad Vial. Editorial Wolter Kluwers. Abril 2019. VV AA.

“La necesidad del buen compliance en el derecho del deporte”. Vicente Magro Servet. Diario La Ley, N2 9402, Seccidn Doctrina, 24 de
abril de 2019.

“Competencia para adoptar medidas cautelares de contenido econémico en proceso penal, cuando la empresa se encuentra en
concurso de acreedores”. José Luis Garcia-Cafiada Gonzalez. Diario La Ley, N2 9402, Seccién Tribuna, 24 de abril de 2019.

“Pregunta sugestiva, pregunta denegada: ¢Saben interrogar fiscales y abogados?”. Ricardo Yafiez Velasco. Diario La Ley, N2 9403,
Seccion Doctrina, 25 de abril de 2019.

“Cuestiones practicas de la responsabilidad del administrador societario para responder de las deudas sociales”. Oscar Santaella Saez.
Diario La Ley, N2 9403, Seccion Tribuna, 25 de abril de 2019.

Revista Aranzadi de Derecho Migratorio y Extranjeria. VVAA. Nim. 50. Enero — Abril 2019. Ed. Aranzadi (Formato electrénico). Diversos
articulos sobre adopcidn transnacional y menores extranjeros no acompanados.

Revista Digital Compliance. VVAA. NUm. 1. Marzo 2019. Ed. Sepin (Formato electrénico). Diversos articulos sobre la reforma del Cédigo
Penal llevada a cabo por la Ley Organica 1/2019, de 20 de febrero, la eficacia del compliance en las investigaciones sobre blanqueo de
capitales, y el compliance tributario.

Revista Digital Penal. VVAA. NUm. 36. Febrero 2019. Ed. Sepin (Formato electrdénico). Diversos articulos sobre el delito de “sexting”, la
prueba testifical, o el delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.

“Obtencion de datos personales en procesos penales y administrativos”. Emilio Frias Martinez. Diario La Ley, N2 9404, Seccién Doctrina,
26 de abril de 2019.

Los articulos de la Revista La Ley se pueden consultar en el siguiente enlace http://diariolaley.laley.es (seccion correspondiente)

Los articulos de la Revista Indret Penal se pueden consultar en el siguiente enlace http://www.indret.com/es/derecho penal/8/

Los articulos de la Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia se pueden consular en el siguiente enlace

http://criminet.ugr.es/recpc/
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Los articulos de la Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, asi como de la Revista Digital Sepin se pueden solicitar en el Servicio
de Biblioteca de la FGE. fiscalia.bibioteca@fiscal.es

Las Ponencias del Centro de Estudios Juridicos pueden descargarse a texto completo en http://fiscal.es seccion documentos subseccion

ponencias formacién continuada.
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ABOGACIA

e Acceso a la profesion de abogado. Monje que ha obtenido su titulo profesional de
abogado en un Estado miembro distinto del de acogida. Requisito para la inscripcion
ante la autoridad competente del Estado miembro de acogida. Certificado de
inscripcidn ante la autoridad competente del Estado miembro de origen. Denegacion
de la inscripcién. Normas profesionales y deontoldgicas. Incompatibilidad de la
condicion de monje con el ejercicio de la abogacia.

AGRAVANTES
e  Reincidencia y Multirreincidencia: Delito de Hurto y robo con violencia.

COMPETENCIA
e  (Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Competencia
territorial.

e  Competencia Objetiva: disposicién que emana del Consejo de Ministros.

e  Competencia territorial: Indemnizacidon de dafos por infraccidon del Derecho de la
Competencia. "Cartel de los camiones".

e  Cuestién de Competencia negativa: es imprescindible la existencia de un recurso
contencioso-administrativo sobre el que proyectar dicha cuestion y que dos o mas
drganos de la Jurisdiccion no subordinados entre si rechacen su competencia para
conocer de ese recurso.

e  Cuestion de competencia negativa: recurso frente a actos de entidades locales o
entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las mismas.

e  Transporte aéreo: Determinacion del érgano jurisdiccional competente para conocer
de una demanda de indemnizacidn por el retraso de un vuelo.

CONFLICTO COLECTIVO
e Conflicto Colectivo: legitimacidn activa asociaciones profesionales.

CONSPIRACION
e Delitos contra la Salud Publica: conspiracién. Requisitos.

CONSUMIDORES

e  C(Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Competencia
territorial.

e  Transporte aéreo: Determinacién del érgano jurisdiccional competente para conocer
de una demanda de indemnizacién por el retraso de un vuelo.

COSA JUZGADA
e  Revision de actos declarativos de derechos: reclamacién por el FOGASA de
prestaciones indebidas; efecto positivo cosa juzgada.

CUESTION DE COMPETENCIA

e Cuestién de competencia. Inhibicion a la Audiencia Nacional. Trafico de drogas.

e  Competencia Objetiva: disposicion que emana del Consejo de Ministros.

e  Cuestion de Competencia negativa: es imprescindible la existencia de un recurso
contencioso-administrativo sobre el que proyectar dicha cuestion y que dos o mas
drganos de la Jurisdiccidon no subordinados entre si rechacen su competencia para
conocer de ese recurso.

e  Cuestion de competencia negativa: recurso frente a actos de entidades locales o
entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las mismas.

CUESTIONES PREJUDICIALES
e  Cuestiones Prejudiciales: indemnizacidn en los contratos temporales de interinidad
por sustitucién [diferencias con los contratos fijos y el resto de temporales.

DANO MORAL
e Abusos sexuales: indemnizacion por dafio moral: ambito propio y distinto del dafio
fisico o lesiones psicologicas o materiales de la victima.
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DATOS DE CARACTER PERSONAL

e  Divulgacion de informacién que se refiere a la participacion en una infraccién en
materia de practicas colusorias: no lesiona el art. 25. CE la prevision normativa
contenida en el art. 63.2 LDC en su aplicacion a personal directivo unipersonal de la
persona juridica infractora. No lesiona el art. 18 CE la publicacidon del nombre de la
persona fisica a que hace mencidn el art. 63.2. LDC.

e  Ministerio Fiscal: inexistente vulneracion del derecho a la intimidad: solicitud directa
a una entidad bancaria datos de las cuentas del recurrente, y aportacién de tales
datos al inicio del juicio oral.

DELITO CONTINUADO

e Delitos de abusos sexuales. Continuidad delictiva. Legislacién penal aplicable en
supuestos continuidad delictiva. Progresion delictiva, situacidon concursal, aplicacién
de lo prevenido en el articulo 74.1 CP

DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

e  Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces (articulo 4 del Protocolo 7 CEDH).
Vulneracién por ser objeto de expediente administrativo sobre impuestos con
recargo, y de causa penal por evasién de impuestos, expedientes que no pueden
considerarse conexos.

DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL
e  Delito contra la integridad moral: elementos.

DELITO CONTRA LA SALUD PUBLICA
e  Delitos contra la Salud Publica: conspiracion.

DELITO CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

e  Delito contra los derechos de los trabajadores: relacién de alterne.

e  Principio acusatorio y responsabilidad penal de la persona juridica titular del
establecimiento en delito art. 311 CP.

DELITO DE ABUSO DE AUTORIDAD
e Modalidad de "maltrato de obra" del articulo 104 del Cédigo Penal Militar de 1985.
e  Modalidad de "trato degradante” del articulo 106 del Cédigo Penal Militar de 1985.

DELITO DE ABUSOS SEXUALES

e Abuso sexual. Inexistencia de contacto fisico entre el autor y las victimas. Contacto a
través del teléfono o de otras tecnologias de comunicacion.

e Abuso sexual. Declaracién de la victima. Valor documento privado no impugnado.
Recurso de casacion: conversaciones por dispositivo electrénico (pantallazos).

e Delito de abuso sexual con prevalimiento: menor de edad, retraso mental ligero,
diferencia de edad, acusado psicélogo y orientador de la menor.

e Delito de abuso sexual. Continuidad delictiva. Legislacion penal aplicable en
supuestos continuidad delictiva. Progresion delictiva, situacién concursal, aplicacion
de lo prevenido en el articulo 74.1 CP.

e Delitos de Agresidn y Abuso sexual: caracteres. Doctrina de la Sala.

DELITO DE DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS
o  Delito de descubrimiento y revelacién de secretos. Caracteres.

DELITO DE HURTO
e Delito de Hurto. Multirreincidencia. Distinta naturaleza del delito de robo con
violencia y delito de hurto.

DELITO DE ROBO

e  Misma naturaleza de los delitos de robo con fuerza y robo con violencia: Acuerdo
Plenario de 6 de octubre de 2000. Distinta naturaleza del delito de robo con violencia
y delito de hurto.

DELITO PROVOCADO
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e  Agente Encubierto: requisitos; actuacion pasiva del mismo, no provocacién delictiva.

DERECHO A LA IGUALDAD

e lgualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.
Prohibicion de toda discriminacion por razén de sexo. Discriminacion indirecta.
Trabajo a tiempo parcial. Calculo de la pensién de jubilacion.

e lgualdad retributiva entre trabajadoras y trabajadores. Permiso parental a tiempo
parcial del que hacen uso sustancialmente las trabajadoras: Discriminacion indirecta
ART. 157 TFUE.

DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA
e  Presuncion de inocencia y declaracion de la victima.
e Presuncion de Inocencia y recursos de Apelacion y casacion.

DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR

e Derecho al respeto a la vida privada y familiar (articulo 8 CEDH). persona que cumple
pena de prision por delitos de terrorismo. Solicitud de la condenada de asistir y
recogerse ante los restos mortales de su padre. No vulneracion.

e  Derecho ala proteccion de la vida privada: divulgacidn de informacidn que se refiere
a la participacién en una infraccién en materia de practicas colusorias: no lesiona el
art. 25. CE la previsidn normativa contenida en el art. 63.2 LDC en su aplicacion a
personal directivo unipersonal de la persona juridica infractora. No lesiona el art. 18
CE la publicacién del nombre de la persona fisica a que hace mencién el art. 63.2. LDC.

DERECHO AL HONOR

e  Conflicto entre la libertad de expresidn y el derecho al honor.

e  Proteccion del derecho al honor. Demanda interpuesta por el Abogado de la
Generalitat en defensa del honor del pueblo cataldan por las manifestaciones
realizadas por un periodista: legitimacion del Govern de la Generalitat.

DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY
e Infraccién del derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley: requisitos.

DERECHO A NO SER JUZGADO O CONDENADO DOS VECES

e Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces (articulo 4 del Protocolo 7 CEDH).
Vulneracién por ser objeto de expediente administrativo sobre impuestos con
recargo, y de causa penal por evasién de impuestos, expedientes que no pueden
considerarse conexos.

DERECHO A UN TRIBUNAL IMPARCIAL

e Alegacion de falta de imparcialidad sin existencia de condena previa. Incidente de
recusacion resuelto por la Sala especial prevista en el art. 61 LOPJ con caracter
definitivo en el marco de una causa especial ante el Tribunal Supremo, cuya sentencia
serd en su dia también irrecurrible. Falta de agotamiento de la via judicial previa:
prematuridad por tratarse de garantia procesal y no concurrir lesidon efectiva
(inexistencia aun de eventual sentencia condenatoria).

DERECHO DE ASOCIACION
e Asociaciones: Derecho de participacion de los socios.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA
e  Ciudadania de la Unidn Europea. Pérdida ipso iure de la nacionalidad de un Estado
miembro y de la ciudadania de la Unién. Consecuencias. Proporcionalidad.

DESPIDO

e Indemnizacion en los contratos temporales de interinidad por sustitucion [diferencias
con los contratos fijos y el resto de temporales].

e  Funcionamiento y finalidad del FOGASA; posibilidad de opcién del FOGASA por la
indemnizacion.

e Trabajador con contrato de duracién indefinida y a tiempo completo en situacién de
permiso parental a tiempo parcial. Despido. Indemnizacién por despido y subsidio por
permiso de recolocacién: Métodos de calculo. Igualdad retributiva entre trabajadoras
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y trabajadores. Permiso parental a tiempo parcial del que hacen uso sustancialmente
las trabajadoras: Discriminacion indirecta ART. 157 TFUE.

DISCRIMINACION

e |gualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.
Prohibicion de toda discriminacion por razén de sexo. Discriminacion indirecta.
Trabajo a tiempo parcial. Calculo de la pensidn de jubilacion.

e lgualdad retributiva entre trabajadoras y trabajadores. Permiso parental a tiempo
parcial del que hacen uso sustancialmente las trabajadoras: Discriminacion indirecta
ART. 157 TFUE.

DOBLE JURISDICCION
e Recurso de revision y doble jurisdiccion. Coautoria de menor y adultos en un delito
de detencidn ilegal.

FOGASA

e Despido (funcionamiento y finalidad del FOGASA; posibilidad de opcidn del FOGASA
por la indemnizacién).

e Revision de actos declarativos de derechos: reclamacion por el FOGASA de
prestaciones indebidas; efecto positivo cosa juzgada.

GUARDA Y CUSTODIA
e  Guarday custodia compartida: modificacion de medidas: cambio de circunstancias.

HALLAZGOS CASUALES
e Hallazgos casuales. Indicios obtenidos casualmente en el curso de una intervencion
telefénica acordada para investigar otro distinto.

INCONGRUENCIA
e Incongruencia extra petita: la contradiccion en las infracciones procesales.

INDULTO
e Denegacion de la peticién de suspensidn de la resolucién Ministerial denegatoria.

JUBILACION

e |gualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.
Prohibiciéon de toda discriminacion por razén de sexo. Discriminacidn indirecta.
Trabajo a tiempo parcial. Calculo de la pensién de jubilacidn.

LEGITIMACION

e Conflicto Colectivo: legitimacidn activa asociaciones profesionales.

e Proteccién del derecho al honor: Legitimacidn del Govern de la Generalitat y del Molt
Honorable President de la Generalitat para accionar en defensa de la dignidad del
pueblo catalan.

LEY ELECTORAL

e  Procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona: Causas de inelegibilidad e incompatibilidad. Ley Electoral general. Condena
a pena de inhabilitacion especial. Cabildo insular.

LIBERTAD DE EXPRESION
e  Conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor.

MENORES

e Ciudadania de la Unidén Europea. Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Pérdida ipso iure de la nacionalidad de un Estado miembro y de la ciudadania de la
Unidn. Consecuencias. Afectacion a los hijos menores. Proporcionalidad.

e  Guarday custodia compartida: modificacién de medidas: cambio de circunstancias.

e Practica de diligencias probatorias denegadas por el Fiscal en la Instruccion. Arts. 26.1
y 33 e) de la LORPM.

e  Recurso de revisién y doble jurisdiccion. Coautoria de menor y adultos en un delito
de detencidn ilegal.
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INDICE POR MATERIAS

MINISTERIO FISCAL
e Inexistente vulneracion del derecho a la intimidad: solicitud directa a una entidad
bancaria datos de las cuentas del recurrente, y aportacién de tales datos al inicio del
juicio oral. Sec. Penal STS 211/19 —23/04/19

ORGANIZACION CRIMINAL
e Organizacion para la comisidn de delitos contra la salud publica. Sec. Penal STS 171/19—28/03/19

PERDON DEL OFENDIDO
e Perddn del ofendido: ambito. Sec. Penal STS 211/19 —23/04/19

PRINCIPIO ACUSATORIO
e  Principio acusatorio y responsabilidad penal de la persona juridica titular del

establecimiento en delito art. 311 CP. Sec. Penal STS 162/19 —26/03/19
PRUEBA
e  Practica de diligencias probatorias denegadas por el Fiscal en la Instruccidn. Arts. 26.1

y 33 e) de la LORPM. Sec. Menores AAP 126/19 —01/03/19
RECURSO DE APELACION
e Ambito del recurso de apelacin de sentencias condenatorias en lo que se refiere a la

impugnacion del relato histérico. Sec. Penal STS 162/19 — 26/03/19
e  Recurso de Apelacién y Recurso de Casacidn: ambitos en relacion con el control del

juicio factico. Sec. Penal STS 162/19 — 26/03/19
RECURSO DE CASACION
e Ambitos de aplicacién del recurso de apelacién y el recurso de casacién. Doctrina de

la Sala. Sec. Penal STS 216/19 — 24/04/19
e  Documentos: conversaciones por dispositivo electronico incorporados a la causa

impresas (pantallazos). Sec. Penal STS 169/19 — 28/03/19
e |nadmision. Carencia de interés casacional objetivo: recurso que se refiere a

cuestiones de hecho. Sec. Cont.Adm. PROV 322/18 —04/04/19
e Inadmisidn: interés casacional. Sec. Cont.Adm. PROV 4225/18 —31/01/19
e Inadmisidn: interés casacional. Inexistencia de justificacion de la relevancia para la

decisién de la infraccién imputada. Sec. Cont.Adm. PROV 6027/18 —28/03/19
e Inadmisidn: falta de legitimacion. Sec. Cont.Adm.  ATS 76/19 —02/04/19
e  Inadmisién: perdida sobrevenida de objeto. Sec. Cont.Adm.  ATS 338/18 —02/04/19
e Presuncién de Inocencia y recursos de Apelacién y casacion. Sec. Penal STS 162/19 — 26/03/19

e  Procedimiento especial para la proteccién de los derechos fundamentales de la
persona: Causas de inelegibilidad e incompatibilidad. Ley Electoral general. Condena

a pena de inhabilitacion especial. Cabildo insular. Sec. Cont.Adm.  STS 438/19 —01/04/19
e  Recurso de Casacidn y Recurso de Apelacidon: ambitos en relacién con el control del
juicio factico. Sec. Penal STS 162/19 — 26/03/19

RECURSO DE REVISION

e Recurso de revisién y doble jurisdiccion. Coautoria de menor y adultos en un delito
de detencidn ilegal. Sec. Menores ATS 20097/18 —13/02/19

RESPONSABILIDAD CIVIL
e  Responsabilidad civil directa de la compaiia de seguros. Conducta dolosa del
asegurado. Seguro de suscripcidn obligatoria de los Corredores de Seguros. Doctrina
general sobre la obligacion de pago a los perjudicados, sin perjuicio del derecho de
repetir contra el asegurado. Acuerdo Plenario de 24 de abril de 2007. Referencia
exclusiva a la determinacidn del concepto de hecho de la circulacion en el ambito del
seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos de motor.
Intereses moratorios. Oposicion basada en causa razonable. No se aplica.
Sec. Penal STS 212/19 — 23/04/19

SEGURIDAD SOCIAL
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Igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.
Prohibicion de toda discriminacion por razén de sexo. Discriminacion indirecta.
Trabajo a tiempo parcial. Calculo de la pensidn de jubilacion.

TRANSPORTE

Transporte aéreo: Determinacion del drgano jurisdiccional competente para conocer
de una demanda de indemnizacién por el retraso de un vuelo.

VICTIMA

Abuso sexual. Declaracion de la victima.
Presuncién de inocencia y declaracién de la victima.
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