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e SECCION TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DATOS SENTENCIA

Sentencia (Pleno) de 20 de enero de 2020.
Recurso de amparo nim. 2228-2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén.

TEMA

Aspectos relativos al régimen legal de los cargos publicos representativos frente a la aplicacion de la ley penal. Legitimidad
constitucional de denegacion judicial de permisos extraordinarios que afectan derechos politicos de presos preventivos en la Causa
Especial 20907/2017.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Derecho a la participacion y a la representacion politica de un sometido a prisién provisional que en dicha situacion adquiere
la condicidn de diputado del Parlamento de Catalufia y denegacidn judicial de concesion de permiso penitenciario con objeto
de asistir al pleno del Parlamento de Cataluiia para exponer su programa de gobierno, debatirlo y someter a votacion su
investidura como Presidente de la Generalitat de Cataluiia.

e Antecedentes del caso
1. Encontrandose cautelarmente privado de libertad en la Causa penal especial 20907/2017, seguida por delitos de rebelidn,
sedicion y malversacion de caudales publicos, el demandante de amparo decidié concurrir a las elecciones autondémicas al
Parlamento de Catalufia celebradas el 21 de diciembre de 2017, y resulté elegido diputado por la circunscripcion de
Barcelona.

2. Mediante escrito presentado el dia 6 de marzo de 2018, solicité del Magistrado Instructor su puesta en libertad provisional
dejando sin efecto la situacidn personal de prision provisional en que se encontraba, pidiendo -con cardacter subsidiario- la
concesion de un permiso extraordinario penitenciario de salida con apoyo en los arts. 47.1 y 48 de la LOGP, con objeto de
acudir personalmente al Parlamento de Cataluiia, en su condicion de diputado y candidato a Presidente de la Generalitat, a
fin de poder presentar su programa de gobierno y recabar la confianza de la Asamblea en la sesién plenaria convocada a tal
efecto para el dia 12 de marzo de 2018. Con fecha 7 de marzo de 2018, su representacion procesal modificé su pretension,
interesando que su solicitud de permiso penitenciario se tramitara como peticién principal alternativa para que se resolviese
con suficiente anterioridad al 12 de marzo de 2018.

3. Por medio de Auto de 9 de marzo de 2018, el Magistrado Instructor desestimo la peticion de libertad provisional en los
Fundamentos de Derecho 12 a 10 y la pretensién de concesién de permiso en los Fundamentos de Derecho 11° a 15° de
dicha resolucion con fundamento principal en la gravedad y circunstancias de los hechos delictivos y la conducta delictiva
ejecutada por el recurrente, asi como la concurrencia de un especifico riesgo de reiteracion delictiva, que, por constituir el
fundamento del mantenimiento de su situacion personal de prisidn provisional, resultaba incompatible con acceder a la
solicitud de excarcelacidn a través de los permisos penitenciarios pretendidos, y ello en cuanto su concesion precisamente
reactivaria dicho riesgo en la medida en que el ejercicio del derecho que se pedia implicaria favorecer el riesgo que trata de
conjurarse.

4. Mediante escrito de 12 de marzo de 2018, la representacion procesal del encausado interpuso recurso de apelacion contra
el resefiado Auto del Magistrado Instructor, impugnando la denegacién del permiso extraordinario penitenciario solicitado
y denuncié la vulneracion de los derechos de participacion politica y acceso a los cargos publicos garantizados en los arts. 23
CE, 3 del Protocolo Adicional 1 al CEDH y 25 PIDCP, asi como la conculcacién del derecho a la presuncién de inocencia
reconocido en el art. 24.2 CE, 6.2 CEDH y 14.2 PIDCyP, y del derecho a la libertad de expresion de opiniones politicas de los
arts. 20 CE, 10 CEDH y 19 PIDCP, invocando adicionalmente la lesidn de valores tales como la democracia, el pluralismo
politico, el derecho a la autonomia de Catalufia y la divisién de poderes.

5. Por medio de Auto de 17 de abril de 2018, la Sala de Apelacién del Tribunal Supremo, aun compartiendo con el recurrente
la relevancia y trascendencia de los derechos y valores invocados, desestimé el recurso y confirmé la decisidn anterior del
Magistrado Instructor con fundamento preeminente en su consideracién como una decisién no desproporcionada ni
desmedida habida cuenta de la especial gravedad de los hechos a tenor de la narracién factica realizada por el Instructor que
viene confirmada por prueba documental y testifical, y la plural y reiterada conducta protagonista del recurrente en los mas
graves incidentes del “procés”, su constancia y persistencia en la ejecucion de la sucesion de hechos delictivos dilatados en
el tiempo debidamente planificados y orientados a una "ruptura estructural" del Estado de derecho y de la convivencia social
con generacién de desasosiego en la ciudadania que asistié estupefacta a un incumplimiento permanente y ostentosamente
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publico de normas y decisiones de los Tribunales, asi como en la consideracion de que junto a la gravedad de la conducta del
recurrente no se habian desvanecido los elementos objetivos que conformaban el riesgo de que el investigado perseverase
en lograr su objetivo continuando una estrategia contraria a la norma penal.
6. Por escrito registrado en el Tribunal Constitucional el 24 de abril de 2018 fue interpuesta demanda de amparo contra los
Autos reseiados.
Motivos invocados.
La demanda de amparo sostiene que las resoluciones judiciales impugnadas han vulnerado los derechos fundamentales del
recurrente a la participacion directa como diputado en asuntos publicos y al acceso a cargos publicos (art. 23 CE en relacidn
con el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) en relacidn con el derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE), asi como el derecho a la libre expresidon de opiniones politicas (art. 20.1 CE). Y en ello se centra el objeto del
recurso.
Desestimacion: adecuacion constitucional de las resoluciones judiciales impugnadas.
En su decisidn de fondo sobre el caso, el Tribunal Constitucional (FJ 3):
- Constata la previa declaracion de constitucionalidad del mantenimiento de la prision provisional del demandante
de amparo en la STC que resuelve del RA. 2226-18;
- Recuerda y recoge la reiterada doctrina constitucional sobre el contenido y la vinculacién existente entre el
derecho de acceso a los cargos publicos (art. 23.2 CE), en relacién con el derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos a través de representantes libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal
(art. 23.1 CE), que fue expuesta recientemente en la STC 155/2019, de 28 de noviembre -en relacién con la decision
cautelar de privacion de libertad adoptada en la misma causa penal en relacion con otro de los investigados-, y
luego de destacar la naturaleza de configuracion legal del derecho de acceder, mantenerse y desempefiar los cargos
publicos representativos y su condicion de no ser un derecho incondicionado o absoluto, siendo posible -por tanto-
establecer su limitacién o restriccidn incluso por los érganos judiciales si bien tales limitaciones han de estar
previstas en la ley, responder a un fin legitimo, ser adoptadas mediante resolucién especialmente motivaday, en
fin, no ser desproporcionadas en relacién con la finalidad perseguida por ellas (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre,
FJ 4; 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6; 11/2006, de 16 de enero, FJ 2; y 96/2012, de 7 de mayo, FJ 7);
- Destaca, como inherente al derecho reconocido en el art. 23 CE, la exigencia constitucional de comparecencia
personal de forma presencial ante la Cdmara que rige para el candidato a la investidura como Presidente de la
Generalitat dada la naturaleza parlamentaria del debate (SSTC 19/2019 de 12 de febrero, FJ 4,y 45/2019, de 27 de
marzo, FJ 4).
- Enfatiza la semejanza entre los criterios resefiados de su doctrina con los que se desprenden de la jurisprudencia
del TEDH sobre el art. 3 del Protocolo nim. 1 al CEDH.
Y a partir de dichas premisas efectia dos consideraciones previas (FJ 4):
La condicién parlamentaria del recurrente y, por tanto, el derecho de representacidn politica que conlleva, no son obstaculo
para que, cuando concurran las condiciones constitucionales y legales necesarias, pueda acordarse y mantenerse en el
tiempo su prisidn provisional, pese a las restricciones de diversa naturaleza que le son inherentes (STC 155/2019, de 28 de
noviembre, FJ 20 A]).
Es la ley la que configura el ejercicio de los derechos concernidos, pero, en términos de ciudadania, pese a la indudable
relevancia que en una sociedad democratica presenta la representacidon parlamentaria, no es admisible pretender un
régimen legal privilegiado e inmune de los cargos publicos representativos frente a la aplicacién de la ley penal, cuando esta
actua en defensa y tutela de intereses dignos de proteccidn. De la situacién cautelar de prision provisional derivan, de forma
indefectible, limitaciones del contenido del derecho a ejercer el cargo publico representativo obtenido.
Y a ello (FJ 5) sigue un excurso sobre la doctrina constitucional relativa a los permisos penitenciarios y su relacién con los
derechos fundamentales afectados por la privacién de libertad, en el que el Tribunal Constitucional subraya el canon de
motivacion reforzada por el que se rigen las resoluciones judiciales en tales casos y, muy especialmente, el dato de que la
regulacion legal contempla la posibilidad de extender los permisos extraordinarios a los internos preventivos (art. 48 LOGP
y art. 159 RP), pero con un relevante requisito adicional: no es el juez de vigilancia penitenciaria sino el 6rgano judicial a cuya
disposicion procesal se encuentre el preso preventivo, quien debera aprobar dichos permisos con cardcter previo a su
disfrute, requisito del que se desprende que las consideraciones de caracter penitenciario no son en si mismas suficientes
para hacer efectivo un permiso extraordinario de salida, sino que, en concordancia con el art. 3.1 LOGP, cualquiera que sea
la finalidad que justifique la peticidn, también cuando se halle conectada con el ejercicio de derechos civiles, politicos,
sociales, econdémicos o culturales, es el Juez o Tribunal de la causa penal en la que se ha decretado la prisién provisional del
interno quien ha de valorar si el permiso es o no compatible con el objeto de su detencion; esto es, con las finalidades que
la legitiman, pues son estos 6rganos judiciales quienes, por su relacion con el proceso de investigacién, son también
responsables de su tutela. No obstante, en la medida en que la autorizacién de tales permisos a un preso preventivo permite
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ampliar el status libertatis de sus beneficiarios —siquiera puntual y temporalmente— permitiéndoles con mayor extension el
ejercicio de sus derechos (también el de representacion politica expresamente alegado), su denegacién ha de estar fundada
en criterios que resulten conformes con el contenido de los mismos y los principios legales y constitucionales a los que esta
orientada la institucion, de forma que pueda ser calificada como proporcionada al interés que la justifica.

e  Establecidos los anteriores pardmetros de control constitucional, el Tribunal Constitucional los aplica al caso concreto (FJ 6)
y llega a las siguientes apreciaciones:

o 1.- Ladenegacion de la salida temporal tiene amparo legal en el art. 3.1 LOGP.

o 2.- Con tal decision Unicamente se mantuvo la imposibilidad ya decretada de que el recurrente ejerciera
presencialmente labores del ius in officium parlamentario.

o 3.- El fundamento de la denegacidn se corresponde con un fin constitucionalmente legitimo que fue identificado
como evitar una actualizacidén del riesgo de reiteracién delictiva que antes justificd la situacion de prision
preventiva, comportando la proteccion de los bienes juridicos que justifican la penalizacién de las conductas
atribuidas al investigado.

o 4.- El hecho de que un permiso extraordinario permita alzar temporalmente las restricciones del ejercicio
presencial de los derechos politicos que son consecuencia de la prision provisional decretada no hace preceptiva
su autorizacion.

A partir de tales consideraciones y tras revisar la fundamentacién de las resoluciones judiciales, el Tribunal Constitucional
anticipa que la apreciacion como legitimadores de los fines tomados en consideracion por las resoluciones judiciales
impugnadas es coherente con la prevision legal y expresa una adecuada ponderacidn de los derechos e intereses
constitucionales en juego.

En particular, el Tribunal considera que se satisfacen las exigencias de proporcionalidad y concluye la prevalencia de los
intereses constitucionales que la decision orienta a salvaguardar frente al derecho subjetivo limitado una vez atendidas las
circunstancias del caso, lo que determina el sacrificio de éste. Los érganos judiciales, con la inmediacién que es propia en el
ejercicio de sus funciones, han ponderado en este caso de manera constitucionalmente adecuada la concurrencia de datos
objetivos y constatables que permite fundamentar la existencia de un riesgo relevante de reiteracién delictiva. Asimismo, el
Tribunal observa que, en el presente caso, también se fundamenta en evidencias de hechos objetivos y constatables la
afirmacidon de la posibilidad de que la concesion de la autorizacién instada por el recurrente, y las conducciones que esto
comportaria entre el centro penitenciario y el Parlamento de Cataluiia, pudieran suponer una alteracién de la seguridad
publica cuya magnitud permite justificar una privacion al demandante del ejercicio de su funcidn representativa en actos
que estaba previsto desarrollar, pese a su trascendencia y singularidad especial en el orden parlamentario.

Con base en ello, se descarta la existencia de vulneracion del derecho del recurrente a ejercer las funciones representativas
con los requisitos que sefalan las leyes (art. 23.2 CE), en relacion con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos a través de sus representantes (art. 23.1 CE).

Adicionalmente (FJ 7), el Tribunal descarta la vulneracidn del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) porque
ninguna de las tres dimensiones que protege este derecho han resultado desconocidas, una vez que resulta evidente que el
recurrente no ha sido condenado por las resoluciones recurridas (regla de juicio), pero tampoco se refieren a él como
culpable ni, a través de ellas, ha recibido anticipadamente tal tratamiento como consecuencia de su situacién cautelar (regla
de tratamiento). Siendo que la presuncién de inocencia es compatible con la adopcidn de medidas cautelares en resolucién
fundada en Derecho que se base en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias
concurrentes, una vez declarada legitima su prision provisional por venir apoyada en indicios basados en datos objetivos
(regla de interpretacion de las medidas cautelares), tal apreciacidn se extiende también a aquellas restricciones de ejercicio
que, como consecuencia, derivan de la privacién de su libertad deambulatoria.

Y del mismo modo, se desestima la supuesta vulneracion de la libertad de expresidn politica (art. 20.1 CE), por cuanto no se
trata de que el preso preventivo recurrente no pueda expresar su ideario politico, sus aspiraciones o su valoracion sobre los
objetivos politicos que defienda, lo cual puede y viene haciendo por diversos cauces cuando lo considera preciso, sino, mucho
mas limitadamente, de que su prision preventiva y la denegacidn del permiso penitenciario solicitado restringen
fundadamente el modo y momento en que lo puede hacer, pues se dirigen a proteger los intereses constitucionalmente
relevantes ya resefiados.

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

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Sala Primera
Asuntos acumulados C 453/18 y C 494/18.

Fecha sentencia 19/12/2019.

TEMA

Proceso monitorio europeo: Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Control por parte del 6rgano

jurisdiccional ante el que se ha presentado una peticidn de requerimiento europeo de pago.

ASPECTOS EXAMINADOS

Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Control por parte del érgano jurisdiccional ante el que
se ha presentado una peticion de requerimiento europeo de pago: El articulo 7, apartado 2, letras d) y e), del Reglamento
n.o 1896/2006 y los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, tal como han sido interpretados por el
Tribunal de Justicia y a la luz del articulo 38 de la Carta, deben interpretarse en el sentido de que permiten que un «drgano
jurisdiccional», segun la definicion de dicho Reglamento, que conoce de un proceso monitorio europeo pida al acreedor
informacién complementaria relativa a las clausulas contractuales que este invoca para acreditar la deuda de que se trate,
con el fin de controlar de oficio el caracter eventualmente abusivo de esas clausulas, y de que, en consecuencia, se oponen
a una normativa nacional que declara inadmisible la documentacidn complementaria aportada a tal efecto

DATOS SENTENCIA

Sentencia Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. Sala cuarta
Asunto: C 532/2018

Fecha sentencia 19/12/2019.

TEMA

Derechos de los consumidores. Transporte aéreo. Responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de accidente. Concepto de

accidente.

ASPECTOS EXAMINADOS

Responsabilidad de las compaiias aéreas en caso de accidente. Concepto de accidente: El articulo 17, apartado 1, del
Convenio para la unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, celebrado en Montreal el 28 de mayo
de 1999, suscrito por la Comunidad Europea el 9 de diciembre de 1999 y aprobado, en su nombre, mediante la Decisién
2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «accidente», a
efectos de dicha disposicion, comprende todas las situaciones que se producen a bordo de una aeronave en las que un objeto
utilizado para el servicio a los pasajeros ha causado una lesidn corporal a un pasajero, sin que sea necesario dilucidar si estas
situaciones derivan de un riesgo tipico de la aviacion.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
Fecha Sentencia: 12 de diciembre de 2019

Asunto C 627/19.

TEMA

Orden de detencidn europea. Criterios. Orden de detencién europea emitida por el Ministerio Fiscal de un Estado miembro para la

ejecucion de una pena.

ASPECTOS EXAMINADOS



Son de destacar los siguientes apartados:

(0]

29 A este respecto, el sistema de la orden de detencion europea entrafia una proteccion a dos niveles de los
derechos procesales y de los derechos fundamentales de los que debe disfrutar la persona buscada, puesto que a
la tutela judicial prevista, en el primer nivel, a la hora de adoptar una resolucién judicial nacional, como una orden
de detencion nacional, se afiade la tutela que debe conferirse, en un segundo nivel, al emitir una orden de
detencidn europea, la cual puede dictarse, en su caso, en un breve plazo tras la adopcion de la mencionada
resolucion judicial nacional [sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Liibeck y de Zwickau), C 508/18
y C 82/19 PPU, EU:C:2019:456, apartado 67].

30 De este modo, tratandose de una medida que, como la emision de una orden de detencion europea, puede
afectar al derecho a la libertad de la persona en cuestion, esa proteccion exige que se adopte una resolucién
conforme con las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva al menos en uno de los dos niveles de dicha
proteccion [sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Liibeck y de Zwickau), C 508/18 y C 82/19 PPU,
EU:C:2019:456, apartado 68].

31 En particular, el segundo nivel de proteccidn de los derechos de la persona reclamada implica que la autoridad
judicial emisora controle el cumplimiento de los requisitos necesarios para dicha emision y examine de manera
objetiva, teniendo en cuenta todas las pruebas de cargo y de descargo y sin estar expuesta al riesgo de recibir
ordenes o instrucciones externas, en particular del poder ejecutivo, si dicha emision tiene caracter proporcionado
[véase, en este sentido, la sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Libeck y de Zwickau), C 508/18
y C 82/19 PPU, EU:C:2019:456, apartados 71y 73].

32 Por lo que respecta a una orden de detencion europea emitida para el ejercicio de acciones penales, el Tribunal
de Justicia afiadié que, cuando el Derecho del Estado miembro emisor atribuye la competencia para emitir 6rdenes
de detencidn europea a una autoridad que, si bien participa en la administracién de la justicia de ese Estado
miembro, no es un tribunal, la decisidn de emitir dicha orden de detencidon y, en particular, la proporcionalidad de
esa decisién deben poder ser objeto de un recurso judicial en dicho Estado miembro que satisfaga plenamente las
exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva [sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Libeck y
de Zwickau), C 508/18 y C 82/19 PPU, EU:C:2019:456, apartado 75].

33 En el caso de autos, a diferencia de los asuntos que dieron lugar a las sentencias de 27 de mayo de 2019, OG y
Pl (Fiscalias de Lubeck y de Zwickau) (C 508/18 y C 82/19 PPU, EU:C:2019:456), y de 27 de mayo de 2019, PF (Fiscal
General de Lituania) (C 509/18, EU:C:2019:457), que versaban sobre 6rdenes de detencion europeas emitidas para
el ejercicio de acciones penales, el procedimiento principal se refiere a una orden de detencidn europea emitida
para la ejecucién de una pena.

34 A este respecto, tal orden trae causa, segun se desprende del articulo 8, apartado 1, letras c) y f), de la Decision
Marco 2002/584, de una sentencia ejecutiva por la que se impone una pena privativa de libertad al interesado, en
virtud de la cual la presuncion de inocencia de la que disfruta dicha persona ha quedado desvirtuada en un
procedimiento judicial que debe respetar las exigencias inherentes al articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

35 En tal situacién, mediante la sentencia ejecutiva se lleva a cabo el control jurisdiccional a que se refiere el
apartado 75 de la sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Liibeck y de Zwickau) (C 508/18 y C 82/19
PPU, EU:C:2019:456) y que responde a la necesidad de garantizar una tutela judicial efectiva a la persona buscada
sobre la base de una orden de detencidn europea emitida para la ejecucién de una pena.

36 En efecto, la existencia de un procedimiento judicial anterior que resuelve sobre la culpabilidad de la persona
buscada permite a la autoridad judicial de ejecucién presumir que la decisién de emitir una orden de detencién
europea para la ejecucién de una pena es el resultado de un procedimiento nacional en el que la persona objeto
de una sentencia ejecutiva ha gozado de todas las garantias propias de la adopcion de este tipo de resolucidn, en
particular de las que emanan de los derechos fundamentales y de los principios juridicos fundamentales
contemplados en el articulo 1, apartado 3, de la Decisién Marco 2002/584.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

La Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los

procedimientos de entrega entre Estados miembros, en su version modificada por la Decision Marco 2009/299/JAl del

Consejo, de 26 de febrero de 2009, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una legislacién de un Estado

miembro que, mientras que confiere la competencia para emitir una orden de detencidn europea para la ejecucion de una

pena a una autoridad que, si bien participa en la administracién de justicia en dicho Estado miembro, no es un érgano

jurisdiccional, no contempla la existencia de un recurso jurisdiccional independiente contra la decision de esa autoridad de

emitir tal orden de detencién europea.
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DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
Fecha Sentencia: 12 de diciembre de 2019
Asunto C 625/19.

TEMA

Orden de detencion europea. Concepto de “autoridad judicial emisora”. Criterios. Orden de detencién europea emitida por el
Ministerio Fiscal de un Estado miembro para el ejercicio de acciones penales.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Son de destacar los siguientes apartados:

o 29 En el presente asunto, en su cuestion prejudicial el 6rgano jurisdiccional remitente parece partir de la premisa
de que la condicion de autoridad judicial emisora, en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Decisién Marco
2002/584, estd supeditada, en particular, a la existencia de un control jurisdiccional de la decision de emitir la
orden de detencion europea.

o 30 Sin embargo, procede sefialar que la existencia de un control jurisdiccional de la decisidon de emitir una orden
de detencidn europea adoptada por una autoridad distinta de un érgano jurisdiccional no es un requisito para que
dicha autoridad pueda ser calificada de autoridad judicial emisora en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la
Decision Marco 2002/584. Tal exigencia no entra en el ambito de aplicacion de las normas estatutarias y
organizativas de dicha autoridad, sino que se refiere al procedimiento de emisién de la citada orden (sentencia
pronunciada hoy, JR e YC, C 566/19 PPU y C 626/19 PPU, apartado 48).

o 31 Esta interpretacidén queda respaldada por la sentencia de 27 de mayo de 2019, PF (Fiscal General de Lituania)
(C 509/18, EU:C:2019:457), en la que el Tribunal de Justicia, por una parte, declaré que el Fiscal General de un
Estado miembro que, siendo estructuralmente independiente del poder judicial, es competente para ejercer la
accion penal y cuyo estatuto, en ese Estado miembro, le confiere una garantia de independencia frente al poder
ejecutivo en el marco de la emision de la orden de detencidn europea, debe ser calificado de autoridad judicial
emisora en el sentido de la Decisién Marco 2002/584, y, por otra parte, atribuy6 al érgano jurisdiccional remitente
la tarea de determinar si, por lo demas, las decisiones de dicho fiscal pueden ser objeto de un recurso que satisfaga
plenamente las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva.

o 35 Elprincipio de reconocimiento mutuo, que subyace al sistema de la Decisién Marco 2002/584, implica, en virtud
del articulo 1, apartado 2, de la misma, que, en principio, los Estados miembros estan obligados a ejecutar toda
orden de detencion europea (sentencia de 16 de noviembre de 2010, Mantello, C 261/09, EU:C:2010:683, apartado
36 y jurisprudencia citada).

o 36 En efecto, con arreglo a las disposiciones de la Decision Marco 2002/584, los Estados miembros solo pueden
negarse a ejecutar tal orden en los supuestos de no ejecucidn obligatoria contemplados en su articulo 3 y en los
casos de no ejecucion facultativa enunciados en sus articulos 4 y 4 bis. Ademas, la autoridad judicial de ejecucion
Unicamente puede supeditar la ejecucion de una orden de detencidn europea a los requisitos establecidos en el
articulo 5 de dicha Decisién Marco (sentencia de 29 de enero de 2013, Radu, C 396/11, EU:C:2013:39, apartado 36
y jurisprudencia citada).

o 41 Por otra parte, cuando el Derecho del Estado miembro emisor atribuye la competencia para emitir 6rdenes de
detencidn europea a una autoridad que, si bien participa en la administracion de la justicia de ese Estado miembro,
no es un tribunal, la decision de emitir dicha orden de detencién y, en particular, la proporcionalidad de esa
decision deben poder ser objeto de un recurso judicial en dicho Estado miembro que satisfaga plenamente las
exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva [sentencia de 27 de mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Libeck y
de Zwickau), C 508/18 y C 82/19 PPU, EU:C:2019:456, apartado 75].

o 42 Tal recurso contra la decision de emitir una orden de detencidn europea para el ejercicio de acciones penales
adoptada por una autoridad que, si bien participa en la administracion de justicia y goza de la necesaria
independencia respecto del poder ejecutivo, no es un dérgano jurisdiccional tiene por objeto garantizar que el
control jurisdiccional de dicha decisidn y de los requisitos necesarios para la emision de esa orden y, en particular,
de su proporcionalidad, respeta las exigencias inherentes a la tutela judicial efectiva.

o 43 Por consiguiente, corresponde a los Estados miembros velar por que sus ordenamientos juridicos garanticen
efectivamente el nivel de proteccidn judicial exigido por la Decisién Marco 2002/584 tal como ha sido interpretada
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por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estableciendo vias de recurso que pueden diferir de un ordenamiento
a otro.

o 44 En particular, solo es una posibilidad a este respecto el establecimiento de una via de recurso independiente
contra la decision de emitir una orden de detencién europea adoptada por una autoridad judicial distinta de un
organo jurisdiccional.

o 45 En efecto, la Decisién Marco 2002/584 no se opone a que un Estado miembro aplique sus normas procesales
respecto a la emisidon de una orden de detencion europea, siempre que ello no obste para el objetivo de esta
Decision Marco y para las exigencias que se derivan de ella (véase, en este sentido, la sentencia de 30 de mayo de
2013, F, C 168/13 PPU, EU:C:2013:358, apartado 53).

o 46 En el presente asunto, de los autos ante el Tribunal de Justicia se desprende que la emisidén de una orden de
detencidn europea para el ejercicio de acciones penales necesariamente trae causa, en el ordenamiento juridico
sueco, de una resolucidn por la que se acuerda la prisién provisional de la persona reclamada, dictada por un
organo jurisdiccional.

o 47 El érgano jurisdiccional remitente precisa igualmente que, segin la informacidn que le han facilitado las
autoridades suecas, para acreditar la necesidad de acordar la prisién provisional el érgano jurisdiccional
competente debe también evaluar la proporcionalidad de otras posibles medidas, como la emision de una orden
detencién europea.

o 48 Ademads, segun el Gobierno sueco, en el examen de la necesidad de acordar una medida de prisién provisional
respecto de una persona sospechosa de haber infringido el Derecho penal, dicho érgano jurisdiccional siempre
debe evaluar la proporcionalidad de esa medida. Si la persona sospechosa de haber cometido un delito huye o no
reside en el territorio del Estado miembro emisor, la Unica razén por la que el Fiscal solicita a un drgano
jurisdiccional una orden detencion de esa persona reside en la necesidad de emitir una orden de detencion
europea. Por consiguiente, el examen de la proporcionalidad que debera llevar a cabo ese drgano jurisdiccional al
apreciar la necesidad de acordar la prisidon provisional versara también sobre la emision de una orden de detencion
europea.

o 49 Tal parece haber sido el caso en el procedimiento principal, pues, segin se desprende de la resolucion de
remision, en las vistas celebradas ante los tribunales suecos en relacién con la prision provisional de XD, los debates
también versaron sobre la necesidad de emitir una orden de detencidn europea para solicitar la entrega a las
autoridades suecas de la persona reclamada.

o 50 Por otra parte, el Gobierno sueco indicé en sus observaciones escritas y en la vista ante el Tribunal de Justicia
que la persona buscada sobre la base de una orden de detencién europea tiene derecho a interponer un recurso
de apelacidn contra la resolucién por la que se acuerda su prisién provisional, sin sujecién a plazo alguno, incluso
con posterioridad a la emisidn de la orden de detencién europea y a su detencién en el Estado miembro de
ejecucion. Si se anula la resolucién impugnada por la que se acuerda la prision provisional, quedard
automdaticamente invalidada la orden de detencidn europea, ya que su emisién se basé en la existencia de tal
resolucién.

o 51 Por ultimo, dicho Gobierno afiadié que todo tribunal superior que conozca de un recurso de apelacion contra
la resolucién por la que se acuerda la prisidn provisional también apreciara la proporcionalidad de la emision de la
orden de detencion europea.

o 52 La presencia de tales normas procesales en el ordenamiento juridico sueco pone de manifiesto que, aun a falta
de recurso independiente contra la decision del Fiscal de emitir una orden de detencién europea, los requisitos de
su emisién y, en particular, su proporcionalidad, pueden ser objeto, en el Estado miembro emisor, de control
jurisdiccional no solo previo o simultaneo a su adopcion, sino también posterior.

o 53 Porlo tanto, tal sistema respeta la exigencia inherente a la tutela judicial efectiva.

e  Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:
La Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, en su version modificada por la Decision Marco 2009/299/JAl del
Consejo, de 26 de febrero de 2009, debe interpretarse en el sentido de que las exigencias inherentes a la tutela judicial
efectiva de la que debe gozar una persona respecto de la cual se ha emitido una orden de detencidn europea para el ejercicio
de acciones penales se respetan cuando, con arreglo a la legislacion del Estado miembro emisor, los requisitos de emision
de dicha orden y, en particular, su proporcionalidad, estdn sujetos a control jurisdiccional en ese Estado miembro.



DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)
Fecha Sentencia: 19 de diciembre de 2019

Asunto C- 502/19.

TEMA

Derecho institucional de la Unién Europea: Ciudadano de la Unidn Europea que resulta electo al Parlamento Europeo cuando se

encuentra en situacidn de prision provisional en el marco de un proceso penal. Articulo 14 TUE. Concepto de “miembro del Parlamento

Europeo”. Inmunidades necesarias para el cumplimiento de la misiéon de la Unidn. Inmunidades reconocidas a los miembros del

Parlamento Europeo. Inmunidad de desplazamiento. Inmunidades durante el periodo de sesiones. Suspension de la inmunidad por el

Parlamento Europeo. Solicitud de suspensién de la inmunidad presentada por un tribunal nacional.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Son de destacar los siguientes apartados:

(¢]

61 En este contexto, mediante sus tres cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, el Tribunal
Supremo pregunta en esencia si el articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién debe
interpretarse en el sentido de que goza de inmunidad en virtud de dicho articulo una persona que ha sido
oficialmente proclamada electa al Parlamento Europeo cuando se encontraba en situacion de prisién provisional
en un proceso penal por delitos graves y que no ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por el
Derecho interno tras la proclamacidn ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su primera sesion.
En caso de respuesta afirmativa, el Tribunal Supremo pide también que se dilucide si esta inmunidad implica el
levantamiento de la medida de prisidn provisional impuesta, al objeto de permitir al interesado desplazarse al
Parlamento Europeo y cumplir alli las formalidades requeridas.

71 Como ha sefialado el Abogado General en el punto 70 de sus conclusiones, estas disposiciones deben
interpretarse, por lo tanto, en el sentido de que la adquisicion de la condicion de miembro del Parlamento Europeo,
a efectos del articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unidn, se produce por el hecho
y desde el momento de la proclamacidn oficial de los resultados electorales efectuada por los Estados miembros.
74 De ello se deriva que, a diferencia de la condicién de miembro del Parlamento Europeo, condicién que, por un
lado, se adquiere en el momento en que se proclama electa a una persona oficialmente, como se sefiala en el
apartado 71 de la presente sentencia, y, por otro lado, crea un vinculo entre esta personay la institucion de la que
ha pasado a formar parte, el mandato de miembro del Parlamento Europeo establece un vinculo entre esa misma
persona y la legislatura para la que ha sido elegida. Ahora bien, esta legislatura no se constituye hasta el momento
de la apertura de la primera sesion del «nuevo» Parlamento Europeo celebrada tras las elecciones, que, por
definicidn, es posterior a la proclamacion oficial de los resultados electorales efectuada por los Estados miembros.
78 En relacidn con estas inmunidades garantizadas a los miembros del Parlamento Europeo, el articulo 9, parrafo
primero, del mencionado Protocolo prevé inmunidades de las que gozan, de igual modo, durante todo el periodo
de sesiones de una legislatura determinada del Parlamento Europeo, aunque este no se encuentre, de hecho,
reunido en sesidn (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de julio de 1986, Wybot, 149/85, EU:C:1986:310,
apartados 12 y 27).

79 En cambio, el articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Union tiene
un alcance temporal diferente.

80 Esta disposicion establece, en efecto, que gozan igualmente de inmunidad los miembros del Parlamento
Europeo cuando se dirijan al lugar de reunién de dicho Parlamento o regresen de este y, por tanto, también cuando
se dirijan a la primera reunion celebrada tras la proclamacion oficial de los resultados electorales para permitir que
la nueva legislatura celebre su sesidn constitutiva y verifique las credenciales de sus miembros, como se indica en
el apartado 73 de la presente sentencia. En consecuencia, los miembros del Parlamento Europeo gozan de la
inmunidad de que aqui se trata antes de que comience su mandato.

81 Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, debe considerarse que una persona que ha sido oficialmente
proclamada electa al Parlamento Europeo ha adquirido, por este hecho y desde ese momento, la condicion de
miembro de dicha institucién, a efectos del articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la
Unidn, y goza, en este concepto, de la inmunidad prevista en el parrafo segundo del mismo articulo.

85 Conforme a estos objetivos y a la exigencia a que se refiere el apartado 76 de la presente sentencia, lainmunidad
prevista en el articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unidn
garantiza la proteccién del buen funcionamiento y de la independencia del Parlamento Europeo, como ha sefialado
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el Abogado General en los puntos 92 y 94 de sus conclusiones, asegurando a cada uno de sus miembros, tras la
proclamacion oficial de los resultados electorales, la posibilidad de dirigirse sin impedimentos a la primera reunién
de la nueva legislatura, a efectos del cumplimiento de los tramites previstos en el articulo 12 del Acta electoral, y
permitiendo que se constituya la nueva legislatura.

86 De este modo, la referida inmunidad contribuye también a la eficacia del derecho de sufragio pasivo garantizado
en el articulo 39, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales, que constituye la expresion, en esta
Carta, del principio de sufragio universal directo, libre y secreto consagrado en el articulo 14 TUE, apartado 3,y en
el articulo 1, apartado 3, del Acta electoral (véase, por analogia, la sentencia de 6 de octubre de 2015, Delvigne, C
650/13, EU:C:2015:648, apartado 44), al permitir a quienes han resultado electos miembros del Parlamento
Europeo cumplir los tramites necesarios para tomar posesion de su mandato.

87 Por lo tanto, debe considerarse que goza de inmunidad en virtud del articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo
sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién una persona que, como el Sr. Junqueras Vies, ha sido
oficialmente proclamada electa al Parlamento Europeo cuando se encontraba en situacién de prision provisional
en un proceso penal por delitos graves, pero que no ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por
el Derecho interno tras la proclamacion ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su primera
sesion.

90 De las consideraciones que se exponen en los apartados 83 a 86 de la presente sentencia se desprende que la
inmunidad prevista en el articulo 9, parrafo segundo, del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la
Unidn se opone, en particular, a que una medida judicial como la prisidn provisional pueda obstaculizar la libertad
de los miembros del Parlamento Europeo de dirigirse al lugar en que debe celebrarse la primera reunién de la
nueva legislatura para cumplir alli las formalidades requeridas por el Acta electoral.

91 En estas circunstancias, si el tribunal nacional competente estima que debe mantenerse una medida de prision
provisional impuesta a una persona que haya adquirido la condicion de miembro del Parlamento Europeo, ha de
solicitar a la mayor brevedad al Parlamento Europeo que suspenda la inmunidad reconocida en el parrafo segundo
del articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién, conforme al parrafo tercero del
mismo articulo.

e  Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 9 del Protocolo (n.2 7) sobre los privilegios y las inmunidades de la Unidn Europea debe interpretarse en el sentido

de que:

- goza de inmunidad en virtud del parrafo segundo de dicho articulo una persona que ha sido oficialmente
proclamada electa al Parlamento Europeo cuando se encontraba en situacion de prisién provisional en un proceso
penal por delitos graves, pero que no ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por el Derecho
interno tras la proclamacion ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su primera sesion;

— esta inmunidad implica el levantamiento de la medida de prisién provisional impuesta, al objeto de permitir al
interesado desplazarse al Parlamento Europeo y cumplir alli las formalidades requeridas. Si el tribunal nacional
competente estima, no obstante, que debe mantenerse la medida de prisién provisional tras la adquisicion por el
interesado de la condiciéon de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad al Parlamento
Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9, parrafo tercero, del mismo Protocolo.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)

Asunto: C671/18

Fecha Sentencia: 5 de diciembre de 2019.

TEMA

Reconocimiento mutuo. Sanciones pecuniarias. Motivos para denegar el reconocimiento y la ejecucion. Resolucion de una autoridad

del Estado miembro emisor basada en los datos de matriculacién de un vehiculo. Notificacidn al interesado de las sanciones y de las

vias de recurso. Derecho a la tutela judicial efectiva.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Son de destacar los siguientes apartados:
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o 31 Habida cuenta del hecho de que el principio de reconocimiento mutuo, que subyace en la estructura de la
Decision Marco, implica, en virtud del articulo 6 de esta, que los Estados miembros han de reconocer en principio
sin mas tramite una resolucion que haya sido transmitida con arreglo al articulo 4 y adoptar de inmediato todas
las medidas necesarias para su ejecucion, los motivos de denegacion del reconocimiento o de la ejecucion de tal
resolucion deben interpretarse de manera restrictiva (sentencia de 14 de noviembre de 2013, Baldz, C 60/12,
EU:C:2013:733, apartado 29y jurisprudencia citada).

o LaUnidn dejod a estos (Los Estados) la tarea de decidir el modo de informar al interesado de su derecho a interponer
un recurso y del plazo para hacerlo, asi como del momento en que comienza el cémputo de dicho plazo, siempre
que la notificacion sea efectiva y se garantice el ejercicio del derecho de defensa (véase, por analogia, la sentencia
de 22 de marzo de 2017, Tranca y otros, C 124/16, C 188/16 y C 213/16, EU:C:2017:228, apartado 42).

o 36 A este respecto, de la resolucién de remisién se desprende que la resolucidn de 9 de noviembre de 2017 por la
que se impone la sancidn pecuniaria a Z. P. fue notificada con arreglo a la legislacién neerlandesa y que dicha
resolucién informaba del derecho a interponer un recurso que debia presentarse no mas tarde del 21 de diciembre
del mismo afo.

o 39 Pues bien, la garantia de la recepcion real y efectiva de las resoluciones, es decir, su notificacion al interesado,
asi como la prevision de un lapso de tiempo suficiente para preparar e interponer recurso contra ellas, son
imprescindibles para que se respete el derecho a la tutela judicial efectiva (véanse, en este sentido, las sentencias
de 26 de septiembre de 2013, PPG y SNF/ECHA, C 625/11 P, EU:C:2013:594, apartado 35, y de 2 de marzo de 2017,
Henderson, C 354/15, EU:C:2017:157, apartado 72).

o 40 A este respecto, procede sealar que un plazo de seis semanas, como el controvertido en el litigio principal, es
suficiente para que el interesado pueda adoptar una decision sobre la interposicion de un eventual recurso contra
la resolucion que impone una sancién pecuniaria.

o 46 En segundo lugar, por lo que respecta a la cuestion de si el caradcter administrativo del procedimiento de
imposicion de la sancidn pecuniaria podria incidir en las obligaciones de las autoridades competentes del Estado
miembro de ejecucidn, procede sefialar que, segln el considerando 2 de la Decision Marco, esta tiene por objeto
aplicar el principio de reconocimiento mutuo de las sanciones pecuniarias impuestas tanto por las autoridades
judiciales como por las autoridades administrativas. 47 De este modo, del articulo 1 de la Decisién Marco resulta
que la resolucién por la que se impone una sancién pecuniaria no solo puede ser dictada por un érgano
jurisdiccional del Estado miembro emisor a raiz de una infraccion penal con arreglo al Derecho del Estado miembro
emisor, sino también por una autoridad del Estado miembro de emisién que no sea un érgano jurisdiccional a raiz
tanto de una infraccion penal como de actos punibles con arreglo al Derecho nacional del Estado de emision por
constituir infracciones de las normas juridicas, a condicién de que el interesado haya tenido, en ambos casos, la
posibilidad de someter el asunto a un dérgano jurisdiccional que tenga competencia, en particular, en asuntos
penales.

o 48 Ademas, la Decision Marco establece expresamente, en su articulo 5, apartado 1, que se aplica también a las
sanciones pecuniarias impuestas por infracciones relativas a una «conducta contraria a la legislacidon de trafico»,
sobre las que, por otra parte, el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasidn de declarar que no son objeto de un trato
uniforme en los diferentes Estados miembros, dado que algunos de estos las califican de infracciones
administrativas, mientras que otros las consideran infracciones penales (sentencia de 14 de noviembre de 2013,
Baldz, C 60/12, EU:C:2013:733, apartados 34 y 46).

o 51 Mediante su cuarta cuestion, el tribunal remitente pregunta, en esencia, si el articulo 20, apartado 3, de la
Decisién Marco debe interpretarse en el sentido de que la autoridad competente del Estado miembro de ejecucion
puede denegar el reconocimiento y la ejecucidn de una resolucidn por la que se impone una sancién pecuniaria
por infracciones de trafico cuando dicha sancién se ha impuesto a la persona a cuyo nombre se ha matriculado el
vehiculo en virtud de una presuncidn de responsabilidad prevista por la legislacion nacional del Estado miembro
emisor.

o 52 En el caso de autos, en el sistema juridico neerlandés, segun el articulo 5 del codigo de la circulacidn, si se ha
producido la infraccion con un vehiculo a motor al que se ha asignado un nimero de matricula y no es
inmediatamente posible determinar quién es el conductor de dicho vehiculo, la sanciéon administrativa se impone
a la persona a cuyo nombre estaba inscrito dicho nimero de matricula en el registro en el momento en que tuvo
lugar el comportamiento reprochado.

o 57 Dado que la presuncidn de responsabilidad establecida en el cédigo de la circulacidon neerlandés admite prueba
en contrario, y puesto que se ha acreditado que Z. P. si disponia en Derecho neerlandés de un fundamento juridico
que le permitia obtener la anulacidn de la resolucién por la que se impuso la sancidén pecuniaria controvertida en
el litigio principal, el articulo 5 de dicho cédigo no impide el reconocimiento y la ejecucidn de dicha resolucion.
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En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) Los articulos 7, apartado 2, letra g), y 20, apartado 3, de la Decisién Marco 2005/214/JAl del Consejo, de 24 de febrero de
2005, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias, en su version modificada por
la Decision Marco 2009/299/JAl del Consejo, de 26 de febrero de 2009, deben interpretarse en el sentido de que, cuando
una resolucién por la que se impone una sancidn pecuniaria ha sido notificada de conformidad con la legislacién nacional del
Estado miembro emisor con la indicacion del derecho a interponer un recurso y del plazo para hacerlo, la autoridad del
Estado miembro de ejecucion no puede denegar el reconocimiento y la ejecucidn de dicha resolucion si el interesado ha
tenido un plazo suficiente para interponer un recurso contra esta, extremo que debe comprobar el tribunal remitente, y
carece de relevancia a este respecto el hecho de que el procedimiento de imposicion de la sancién pecuniaria de que se trata
sea de caracter administrativo.

2) El articulo 20, apartado 3, de la Decision Marco 2005/214, en su version modificada por la Decisién Marco 2009/299, debe
interpretarse en el sentido de que la autoridad competente del Estado miembro de ejecucion no puede denegar el
reconocimiento y la ejecucién de una resolucion por la que se impone una sancidn pecuniaria por infracciones de trafico
cuando dicha sancidn se ha impuesto a la persona a cuyo nombre esta registrado el vehiculo en cuestién basandose en una
presuncion de responsabilidad establecida por la legislacion nacional del Estado miembro emisor, siempre y cuando dicha
presuncion admita prueba en contrario.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera)
Fecha Sentencia: 12 de diciembre de 2019

Asuntos acumulados C 381/18 y C 382/18.

Politica de inmigracidn. Derecho a la reagrupacién familiar. Requisitos para el ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar. Concepto

de “motivos de orden publico”. Denegacion de una solicitud de entrada y de residencia de un miembro de la familia. Retirada de un

permiso de residencia de un miembro de la familia o denegacidn de su renovacion.

ASPECTOS EXAMINADOS

Son de destacar las siguientes consideraciones del Tribunal:

o 49 Mediante sus cuestiones prejudiciales primera y segunda en el asunto C 381/18 y sus cuestiones prejudiciales
segunda y tercera en el asunto C 382/18, que procede examinar conjuntamente, el érgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el articulo 6, apartados 1y 2, de la Directiva 2003/86 debe interpretarse en el sentido de
gue se opone a una practica nacional en virtud de la cual las autoridades competentes pueden, por razones de
orden publico, por una parte, denegar una solicitud de entrada y de residencia basada en dicha Directiva debido a
una condena penal impuesta durante una estancia anterior en el territorio del Estado miembro de que se trate y,
por otra parte, retirar un permiso de residencia basado en la citada Directiva o denegar su renovacién cuando se
haya impuesto al solicitante una pena de considerable gravedad en relacion con la duracién de su residencia.

o 50 El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2003/86 establece que los Estados miembros pueden denegar una
solicitud de entrada y de residencia basada en dicha Directiva por razones de orden publico, seguridad publica o
salud publica.

o 51 Por su parte, el articulo 6, apartado 2, parrafo primero, de la citada Directiva establece que los Estados
miembros podran, por los mismos motivos, retirar un permiso de residencia basado en la misma Directiva o
denegar su renovacion.

o 52 De ello se deduce que los Estados miembros pueden adoptar las resoluciones a que se refiere el articulo 6,
apartados 1y 2, de la Directiva 2003/86, en particular cuando el interesado nacional de un tercer pais deba
considerarse una amenaza para el orden publico.

o 53 En este contexto, con objeto de determinar el alcance del concepto «razones de orden publico», en el sentido
de dichos preceptos, ha de recordarse que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un
ciudadano de la Unién que haya ejercido su derecho a la libre circulacion y ciertos miembros de su familia solo
pueden ser considerados una amenaza para el orden publico si su comportamiento individual representa una
amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad del Estado
miembro afectado (véanse, en este sentido, las sentencias de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C 482/01
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y C 493/01, EU:C:2004:262, apartados 66 y 67, y de 5 de junio de 2018, Coman y otros, C 673/16, EU:C:2018:385,
apartado 44).

57 A este respecto, ha de ponerse de relieve que, si bien el articulo 6, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva
2003/86 establece que los Estados miembros tendran en cuenta, en particular, la gravedad o el tipo de infraccion
contra el orden publico o la seguridad publica cometida por esa persona, o el peligro que esta implique, tal
obligacidn se remite a un criterio mucho menos exigente que el que se desprende de la jurisprudencia mencionada
en el apartado 53 de la presente sentencia. En particular, ademas del hecho de que esa obligacidn no impone a las
autoridades competentes que se basen sistematicamente en el peligro real y presente que suponga la conducta
de dicha persona, tampoco establece un vinculo entre el concepto de «kamenaza para el orden publico» y el riesgo
de lesionar un interés fundamental de la sociedad.

58 Por lo que se refiere, en segundo lugar, al contexto del articulo 6, apartados 1 y 2, de dicha Directiva, debe
sefialarse que el considerando 14 de esta especifica que el concepto de «orden publico» puede incluir una condena
por la comisién de un delito grave, lo que sugiere que la mera existencia de dicha condena podria bastar para
demostrar la realidad de una amenaza para el orden publico, en el sentido de dicha Directiva, sin que sea necesario
demostrar que hay una amenaza real, actual y suficientemente grave que menoscabe un interés fundamental de
la sociedad del Estado miembro afectado.

59 En tercer lugar, por lo que se refiere a la génesis de este articulo 6, las propuestas modificadas de Directiva del
Consejo sobre el derecho a la reagrupacion familiar [COM (2000) 624 final y COM (2002) 225 final], que precedieron
a la aprobacion de la Directiva 2003/86, muestran que en un principio estaba previsto exigir que las razones de
orden publico se basaran exclusivamente en la conducta personal del miembro de la familia en cuestion. Sin
embargo, finalmente, el legislador de la Unién no incluyé esta restriccion de las facultades discrecionales
reconocidas a los Estados miembros para la aplicacion del articulo 6 de la Directiva.

60 En cuarto lugar, por lo que se refiere al objetivo perseguido por la Directiva 2003/86, se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que dicha Directiva pretende favorecer la reagrupacion familiar y conceder
proteccion a los nacionales de terceros paises (véanse, en este sentido, las sentencias de 12 de abril de 2018, Ay
S, C 550/16, EU:C:2018:248, apartado 44, y de 13 de marzo de 2019, E. C 635/17, EU:C:2019:192, apartado 45).
61 Para lograrlo, el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2003/86 impone a los Estados miembros obligaciones
positivas precisas, que se corresponden con derechos subjetivos claramente definidos. Les obliga asi a autorizar la
reagrupacion familiar de algunos miembros de la familia del reagrupante, sin que puedan ejercer su facultad
discrecional, siempre que se cumplan los requisitos sefialados en el capitulo IV de la misma Directiva, donde se
encuentra su articulo 6 (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de julio de 2015, K y A, C 153/14,
EU:C:2015:453, apartados 45 y 46, y de 13 de marzo de 2019, E., C 635/17, EU:C:2019:192, apartado 46).

62 En estas circunstancias, dado que la autorizacidon de reagrupacion familiar es la regla general, el articulo 6,
apartados 1y 2, de la Directiva 2003/86 debe interpretarse de forma estricta y los Estados miembros no deben
utilizar la facultad discrecional que les reconoce ese precepto de manera que se menoscaben la finalidad de esta
Directiva y su efecto util (véanse, por analogia, las sentencias de 9 de julio de 2015, Ky A, C 153/14, EU:C:2015:453,
apartado 50, y de 7 de noviembre de 2018, Cy A, C 257/17, EU:C:2018:876, apartado 51).

63 Sin embargo, atendiendo a lo expuesto en los apartados 56 y 59 de la presente sentencia, se desprende de las
decisiones del legislador de la Unidén que esta limitacidn de la facultad discrecional de los Estados miembros no
puede suponer que se impida a las autoridades competentes aplicar lo dispuesto en el articulo 6, apartados 1y 2,
de la Directiva 2003/86 basandose Unicamente en que la persona de que se trate ha sido condenada por cometer
un delito, sin necesidad de demostrar que la conducta individual de dicha persona representa una amenaza real,
actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad del Estado miembro afectado.
64 En cambio, de conformidad con el principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales
del Derecho de la Unidn, la practica nacional de aplicacién de estas normas no debe, en particular, exceder de lo
necesario para garantizar el mantenimiento del orden publico (véase, por analogia, la sentencia de 9 de julio de
2015, Ky A, C 153/14, EU:C:2015:453, apartado 51).

65 De ello se deduce que las autoridades competentes no pueden considerar automaticamente que un nacional
de un tercer pais es una amenaza para el orden publico en el sentido del articulo 6, apartados 1y 2, de la Directiva
2003/86 por el mero hecho de haber sido condenado por un delito.

66 Por lo tanto, dichas autoridades solo pueden determinar que un nacional de un tercer pais es una amenaza para
el orden publico basandose exclusivamente en que dicho nacional ha sido condenado por cometer un delito,
cuando este sea de tal gravedad o naturaleza que resulte preciso denegar la residencia de ese nacional en el
territorio del Estado miembro afectado.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:
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1) ElTribunal de Justicia es competente, de acuerdo con el articulo 267 TFUE, para interpretar el articulo 6 de la Directiva
2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar, en una situacién en la
que un 6rgano jurisdiccional debe pronunciarse sobre una solicitud de entrada y de residencia de un nacional de un tercer
pais, miembro de la familia de un ciudadano de la Unién que no ha ejercido su derecho de libre circulacion, cuando el Derecho
nacional ha declarado esa disposicidn aplicable a tal situacion de manera directa e incondicional.

2) Elarticulo 6, apartados 1y 2, de la Directiva 2003/86 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una préctica
nacional en virtud de la cual las autoridades competentes pueden, por razones de orden publico, por una parte, denegar una
solicitud de entrada y de residencia basada en dicha Directiva debido a una condena penal impuesta durante una estancia
anterior en el territorio del Estado miembro de que se trate y, por otra parte, retirar un permiso de residencia basado en la
citada Directiva o denegar su renovacion cuando se haya impuesto al solicitante una pena de considerable gravedad en
relacion con la duracién de su residencia, siempre que esta practica solo sea aplicable si el delito que justificé la condena
penal en cuestidn es suficientemente grave como para resolver que es necesario denegar la residencia del referido solicitante
y que dichas autoridades lleven a cabo la apreciacidn individual establecida en el articulo 17 de la misma Directiva, lo cual
debe comprobar el érgano jurisdiccional remitente.

DATOS SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta)
Fecha Sentencia: 20 de noviembre de 2019.
Asunto C-706/18.

Politica de inmigracion. Derecho a la reagrupacién familiar. Directiva 2003/86/CE. Decisidn relativa a la solicitud de reagrupacién

familiar. Consecuencias del incumplimiento del plazo para adoptar una decisién. Expedicién automatica de un permiso de residencia.

ASPECTOS EXAMINADOS

Son de destacar los siguientes apartados:

o 29 En virtud del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2003/86, los Estados miembros autorizardn la entrada y la
residencia, de conformidad con dicha Directiva, de determinados miembros de la familia del reagrupante con fines
de reagrupacion familiar, entre ellos, en particular, el cdnyuge de este Gltimo. El Tribunal de Justicia ha declarado
que dicha disposicién impone a los Estados miembros obligaciones positivas precisas, que se corresponden con
derechos subjetivos claramente definidos, puesto que, en los supuestos determinados por la Directiva, los obliga
a autorizar la reagrupacién familiar de algunos miembros de la familia del reagrupante, sin que puedan ejercer su
facultad discrecional (sentencia de 27 de junio de 2006, Parlamento/Consejo, C-540/03, EU:C:2006:429, apartado
60).

o 30 No obstante, por lo que respecta a las normas de procedimiento por las que se rigen la presentacién y el examen
de la solicitud de reagrupacion familiar, el articulo 5, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva 2003/86 establece
que la solicitud ird acompafiada de los «documentos acreditativos de los vinculos familiares». Asimismo, el articulo
5, apartado 2, parrafo segundo, de dicha Directiva dispone que, «si fuera conveniente, a fin de obtener la prueba
de la existencia de vinculos familiares, los Estados miembros podran realizar entrevistas con el reagrupante y los
miembros de su familia y efectuar cualquier otra investigacidon que estimen necesaria».

o 31 Ademas, en lo que atafie a la reagrupacién familiar de los refugiados, se desprende del articulo 11, apartado 2,
de la Directiva 2003/86 que, si un refugiado no puede presentar documentos justificativos oficiales que acrediten
los vinculos familiares, el Estado miembro de que se trate examinard otras pruebas de la existencia de dichos
vinculos.

o 32 eloantedicho resulta que las autoridades nacionales competentes deben proceder al examen de la existencia
de los vinculos familiares que alegue el reagrupante o el miembro de su familia a quien se refiera la solicitud de
reagrupacion familiar.

o 33 Porlotanto, cuando se acepta la solicitud de reagrupacion familiar, el Estado miembro de que se trate autorizara
la entrada del miembro de la familia del reagrupante y le expedira un primer permiso de residencia, de
conformidad con el articulo 13, apartado 2, de la Directiva 2003/86.
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o 34 De estas consideraciones resulta que, antes de autorizar la reagrupacion familiar con arreglo a la Directiva
2003/86, las autoridades nacionales competentes estan obligadas a comprobar la existencia de los vinculos
familiares pertinentes entre el reagrupante y el nacional del pais tercero en cuyo favor se ha presentado la solicitud
de reagrupacion familiar.

o 35 En tales circunstancias, las referidas autoridades no pueden expedir un permiso de residencia al amparo de la
Directiva 2003/86 a un nacional de un pais tercero que no reutna los requisitos establecidos por ella para su
otorgamiento (véase, por analogia, la sentencia de 27 de junio de 2018, Diallo, C-246/17, EU:C:2018:499, apartado
50).

e  Envirtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Sexta) declara:
La Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud de la cual, cuando no se haya adoptado una
resolucién una vez transcurrido un plazo de seis meses a contar desde la fecha de presentacion de la solicitud de
reagrupacion familiar, las autoridades nacionales competentes deberan expedir de oficio un permiso de residencia al
solicitante sin estar necesariamente obligadas a comprobar previamente que este reine efectivamente los requisitos para
residir en el Estado miembro de acogida de conformidad con el Derecho de la Unién.

| https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j 6/es/ -
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DATOS SENTENCIA

Caso: Kirdok y otros c. Turquia
Fecha sentencia: 3 de diciembre de 2019
Demanda n2 14704/12.

TEMA

Respeto a la vida privada y a la correspondencia (articulo 8 CEDH), incautacion de datos de un despacho de abogados, protegidos por
el secreto profesional, en una investigacidn sobre un tercero, y negativa a restituirlos o destruirlos durante un largo tiempo que no
responde a una necesidad social imperiosa. Ausencia de garantias procedimentales y de proporcionalidad.

ASPECTOS EXAMINADOS

° Los demandantes, Mehmet Ali Kirdék, Mihriban Kirdok y Meral Hanbayat, son ciudadanos turcos residentes en Estambul y
Abogados. Con ocasidn de una investigacion para detectar y descubrir las vias de comunicacion secretas establecidas entre
Abdullah Ocalan y su organizacién (el PKK, Partido de los Trabajadores del Kurdistan, una organizacién ilegal armada, y KCK),
investigacion que alcanzé a las actividades de U.S. (abogado que compartia despacho con los demandantes y que fue
detenido en su domicilio), se dictd resolucién judicial autorizado un registro en el despacho de abogados. En el registro, la
policia realizé una copia de todos los datos contenidos en el disco duro del ordenador utilizado conjuntamente por todos los
Abogados, y de una memoria USB de la Sra. Hanbayat.

Al registro asistieron un representante del Colegio de Abogados de Estambul y una de las demandantes. Los datos
intervenidos se guardaron en una bolsa especial de la policia, y su abertura fue sellada en presencia de todos los
intervinientes. Al firmar el acta, la Abogada se opuso en particular a la ocupacién de la copia de los datos del ordenador
porque correspondian a Abogados distintos del investigado en su gran mayoria, y la memoria USB solo contenia documentos
de trabajo de la Abogada Sra. Hanbayat.

Los demandantes presentaron oposicién a la resolucién judicial como representantes de U.S., y después en su propio
nombre, pidiendo la devolucién o la destruccién de los datos informaticos porque no pertenecian a U.S., estaban protegidos
por el secreto profesional de los Abogados y habian sido ocupados sin que hubiera una resolucién judicial concretamente
sobre ellos. La Fiscalia presentd informe sefialando que los datos no habian sido transcritos y era imposible saber con
exactitud a quién pertenecian. El Tribunal rechazé el recurso considerando que la decisidn judicial se habia dictado conforme
a ley y a procedimiento.

e Los demandantes invocan los articulos 8 (derecho al respeto de la vida privada y familiar, asi como al domicilio y a la
correspondencia) y 13 (derecho a un recurso efectivo), quejandose de que se habia infringido el secreto profesional del
Abogado (basado en la confidencialidad de sus relaciones con los clientes) porque los archivos informaticos relacionados con
los asuntos de los clientes habian sido copiados por las autoridades judiciales con ocasidn de un registro y las copias se
mantenian en poder de las autoridades judiciales aunque no eran pertinentes para la investigacion llevada a cabo contra
otro Abogado.

El TEDH recuerda su jurisprudencia, que establece que las ocupaciones realizadas en despachos de Abogados constituyen
una injerencia en el derecho al respeto del domicilio y de la correspondencia protegido por el articulo 8 CEDH, y que el
término correspondencia incluye los discos duros informaticos, datos electrénicos, ficheros informaticos y mensajeria.
Destaca que los demandantes, que no eran objeto de la investigacién penal, han alegado ante las autoridades judiciales que
los datos electronicos ocupados en el registro les pertenecian y estaban incluidos en el secreto profesional de la relacion
Abogado-cliente. También observa que el Juez, en la resolucién de registro, indicaba de una forma amplia el alcance de los
registros, describiendo el objeto del registro como “recoger los elementos de prueba y ocupar los objetos” que podrian
mostrar que el sospechoso (U.S.) llevaba a cabo actividades en el seno de la organizacién terrorista KCK/PKK. La resolucién
no precisaba objetos o documentos concretos que debian ser buscados en las direcciones indicadas, incluido el bufete de
abogados de los demandantes, ni en qué medida debian ser pertinentes para la investigacion penal.

El TEDH considera que el solo hecho de mantener una copia de los datos electrénicos ocupados en el despacho de abogados
constituye una injerencia en las relaciones abogado-cliente protegidas por el secreto profesional, sin que sea necesario que
los datos sean descifrados, transcritos y oficialmente atribuidos a los demandantes. La resolucidon ha permitido a las
autoridades encargadas de la investigacion examinar, en términos generales, todos los datos electronicos que se
encontraban en los despachos de los demandantes, sin tener especialmente en cuenta que se trataba de un bufete de
abogados y que podria haber documentos dejados por los clientes a sus letrados.
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Por otro lado, la amplitud de la resolucién se ha reflejado en la forma en que se ha ejecutado. Aunque un representante del
Colegio de Abogados y una demandante asistieron al registro y los datos fueron depositados en una bolsa sellada, no se
tomd ninguna otra medida de proteccidn especial en relacion con la injerencia en el secreto profesional. En efecto, durante
el registro no hubo ninguna medida de filtro o seleccién de documentos o de datos electronicos protegidos por el secreto
profesional, ni se impuso ninguna prohibicién explicita de ocupar datos protegidos por este secreto. Al contrario, fue
ocupado el conjunto de los datos que se encontraban en el disco duro del ordenador utilizado conjuntamente por los
Abogados que compartian los locales y en una memoria USB.
Una vez invocado el secreto profesional de las relaciones Abogado-cliente y pedida la devolucion de los datos electrénicos
ocupados, la ley imponia a las autoridades judiciales la obligacion de proceder rapidamente a examinar los datos ocupados
Yy, en su caso, a devolver a los interesados o a destruir los datos protegidos por ese secreto. Sin embargo, la legislacién y la
practica del derecho nacional no eran claras sobre las consecuencias de un eventual incumplimiento por las autoridades
judiciales de esta obligacion.
En efecto, el Tribunal ha denegado definitivamente la restitucion o destruccidn de las copias de los datos con una motivacion
referida solo a la regularidad de los registros efectuados en los despachos, dejando sin respuesta la alegacién especifica del
quebrantamiento de la confidencialidad de las relaciones Abogados-clientes. Parece que el Tribunal ha aceptado
implicitamente las razones invocadas por la Fiscalia para justificar el rechazo de la devolucidn de los datos ocupados: que, al
no estar transcritos los datos, no se podia saber a quién pertenecian exactamente. Para el TEDH, este motivo de rechazo no
solamente no esta previsto por la ley, sino que resulta contrario a la esencia del secreto profesional que protege las relaciones
Abogados-clientes. En todo caso, no se puede concluir que el examen del recurso de los demandantes por las autoridades
judiciales se haya realizado conforme a la obligacién de asegurar un control particularmente riguroso de las medidas
relacionadas con los datos conexos con el secreto profesional de los Abogados.
En consecuencia, las medidas impuestas a los demandantes (la ocupacidon de los datos electrénicos y el rechazo de
devolverlos o destruirlos) no respondian a una necesidad social imperiosa, no eran proporcionadas con los objetivos
legitimos perseguidos (la defensa del orden, la prevencién de infracciones penales y la proteccidn de derechos y libertades
de otros), ni eran necesarias en una sociedad democratica.

e  Ha existido violacién del articulo 8 CEDH. La ausencia de garantias procesales en la ley, tal y como ha sido interpretada por
las autoridades judiciales en el caso, se confunde con la queja referida a la infraccion del articulo 8 CEDH.

DATOS SENTENCIA

Caso: Paunovic c. Serbia
Fecha sentencia: 3 de diciembre de 2019
Demanda n2 54574/07.

TEMA

Derecho a un tribunal independiente e imparcial (articulo 6 CEDH). Juez del tribunal de apelacidon que habia sido Fiscal de la Fiscalia
que formulé acusacion cuando se investigd y acuso sin que estuviera envuelto en la fase preparatoria del proceso que se impugna.
Ausencia de doble funcidn.

ASPECTOS EXAMINADOS

e El demandante, Dragoslav Paunovi¢, es ciudadano serbio que vive en Soko Banja (Serbia). En el recurso, se queja de la
presencia de un antiguo Fiscal adjunto en la formacidn del Tribunal de apelacién que ha confirmado su condena.
En diciembre de 2006, después de haber sido acusado por el Fiscalia de Aleksinac, el demandante fue condenado a una pena
de 6 meses de prision por conduccion peligrosa con resultado lesiones corporales y muerte. La condena fue confirmada en
apelacion.
El recurrente interpuso recurso ante el Tribunal Supremo en el que alegd que el Tribunal de apelacién carecia de
imparcialidad porque el Juez B.K. formaba parte del mismo como ponente, y éste habia ejercido funciones de Fiscal adjunto
en la Fiscalia de Aleksinac durante su inculpacién, inmediatamente antes ser elegido juez en agosto del 2006. Constatando
en las actuaciones que el Juez B.K. no habia intervenido en el procedimiento de inculpacidon del demandante cuando era
Fiscal adjunto, el Tribunal Supremo de Serbia rechazé el recurso formalizado por el demandante.

e Ante el TEDH, el demandante invoca el articulo 6 CEDH argumentando que la presencia del Juez B.K. en el Tribunal de
apelacién impidié que su recurso fuera equitativamente examinado. También impugnd la imparcialidad del Juez por ser
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hermano de la persona a cargo de una empresa contra la que el demandante, como inspector de impuestos, habia promovido
un procedimiento por infraccién.
En cuanto a la alegacién en relacidn con el procedimiento de infraccion contra el hermano del Juez, el TEDH sefiala que ha
sido presentada ante él en el tramite de contestacion a las alegaciones del Gobierno contra la demanda, y que nada se habia
dicho sobre ello en la tramitacidn ante el Tribunal Supremo. En consecuencia, esta parte de lo solicitado debe ser inadmitida
por falta de agotamiento de la via judicial ante la jurisdiccidn nacional.
En cuanto a la alegacidn sobre doble funcion del Juez B.K., el TEDH recuerda que la imparcialidad tiene un doble aspecto:
subjetivo, que consiste en el interés que un concreto juez tiene en un determinado caso; y objetivo, que consiste en la
inexistencia de hechos verificables que susciten dudas sobre la imparcialidad del Tribunal. A este respecto es, importante
pero no decisivo el punto de vista de la parte: lo decisivo es si los temores pueden considerarse objetivamente justificados,
por lo que incluso las apariencias tienen importancia, y también la tienen las reglas para asegurar la imparcialidad, que
manifiestan el interés para respetar la imparcialidad eliminando los riesgos de parcialidad y promoviendo la confianza en los
Tribunales.
Conforme a la jurisprudencia del TEDH, que un Juez haya actuado en distinta funcién en un procedimiento puede
comprometer la imparcialidad del 6rgano judicial (en el caso Piersack se considerd que en un supuesto en que uno de los
jueces habia sido la cabeza de la Fiscalia a cargo de la acusacion en el mismo caso, habia dudas sobre la imparcialidad del
Tribunal).
En el presente caso, el demandante apoya sus temores en que la misma persona trabajo en la Fiscalia que formuld acusacion
penal y después formo parte del Tribunal de apelacion. El Tribunal Supremo resolvid la cuestion destacando que ese juez no
intervino en la concreta investigacion ni en la acusacion, por lo que no habia motivo para apartarlo. El TEDH observa que el
Juez B.K. no se abstuvo, y que el demandante no lo recusé ni planted objecidon alguna ante el Tribunal de apelacidon. Tampoco
hay indicios de que estuviera personalmente predispuesto en contra del demandante.
También recuerda que el hecho de haber trabajado como Fiscal antes de ser Juez no constituye una razén para temer falta
de imparcialidad (Piersack y K. c. Dinamarca), ni lo es haber trabajado en el departamento en que el caso se llevé inicialmente
si esa persona no tuvo que trabajar en el caso por si misma. En este caso, el Juez no desempefié una doble funcién en el
procedimiento que es objeto de la demanda, ya que no estuvo envuelto ni activa ni formalmente en las actuaciones
preliminares ni en la redaccion de la acusacién. Tampoco supervisé esas actuaciones, ni era jerarquicamente superior de los
Fiscales que actuaron en el caso, ni dio instrucciones sobre cémo actuar, ni tenia autoridad para revisar la correccion de lo
hecho por otros Fiscales o que afectara a las actividades de otros Fiscales. La conexidn del Juez con la acusacién en este caso
es remota, y el hecho de trabajar en la misma Fiscalia en el momento de la acusacién no es suficiente para despertar dudas
sobre su independencia o imparcialidad como Juez en la segunda instancia.

. Por lo tanto, el TEDH considera que no ha existido violacién del articulo 6 CEDH.

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

Sentencia Pleno N2 696/19

RECURSO DE CASACION N23326/17

Fecha Sentencia: 19/12/2019

Ponente: Excma. Sra. D. 2 M.2 Angeles Parra Lucan.

TEMA
Nacionalidad: Perdida de la nacionalidad espanola.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Interpretacion art 24.3 del CC: Respecto de la pérdida de la nacionalidad conforme al art. 24.3 CC, a diferencia de lo que
sucedia en su precedente de 1954, no se exige que la declaracién de querer conservar la nacionalidad se realice
«expresamente». Legalmente, por tanto, la declaracidn de conservar no esta sujeta a una forma solemne y, de acuerdo con
la teoria general de las declaraciones de voluntad, en ausencia de norma que imponga determinada solemnidad, no se ve
inconveniente para admitir que la voluntad se manifieste de manera indirecta a través de un comportamiento concluyente.

e Significado de la solicitud de renovar pasaporte dirigida al Consulado: Se le atribuye la voluntad de querer conservar la

nacionalidad. La solicitud de renovacion de pasaporte debe ser tenida como tal, en atencién a lo que significa habitual y
socialmente en este ambito la tenencia del pasaporte. Solo los espafioles tienen derecho a que se les expida un pasaporte y,
por cuanto que se trata del documento que acredita la nacionalidad de los espafioles fuera de Espafia (art. 11 de la Ley
Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de seguridad ciudadana; antes, arts. 1y 2 del RD 896/2003, de 11 de julio, por el que se
regula la expedicion del pasaporte ordinario), no puede negarse a su peticion el valor de querer conservar la nacionalidad.
La solicitud de renovacion del pasaporte no es un mero uso de la nacionalidad espafiola, sino una peticién que comporta de
manera inequivoca la voluntad de querer ser espaiiol.
A lo anterior debe anadirse, como afirma el Ministerio Fiscal, que esa manifestacion de voluntad de querer aparecer en el
mundo juridico como espaiol se hace ante el 6rgano encargado de atender los asuntos de los nacionales que se encuentran
en el extranjero y que tienen la residencia en ese pais; por tanto, el érgano que recibe esa peticion de pasaporte es el mismo
que debe recibir la manifestacion de conservar la nacionalidad espafiola, aunque no sea la misma oficina o departamento
dentro del Consulado General en atencidn al reparto de asuntos que se tramitan. Los Registros Consulares, a cargo de los
Consules de Espaiia, integran el Registro Civil (art. 10 LRC) y tienen su sede en el Consulado General.

DATOS SENTENCIA

Sentencia Pleno N2 697/19

RECURSO DE CASACION N2 4528/18

Fecha Sentencia: 19/12/2019

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

TEMA

Derecho a la imagen. Publicacién en un diario de la fotografia de un detenido acusado de abusos sexuales a menores, obtenida de su
perfil de Facebook.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Publicacion en un diario de la fotografia de un detenido acusado de abusos sexuales a menores, obtenida de su perfil de
Facebook: En la sentencia 91/2017, de 15 de febrero, declaramos que la libertad de informacién no justificaba la publicacion,
sin consentimiento expreso del afectado, de una fotografia obtenida del perfil de Facebook del afectado. Una cuenta de
Facebook no tiene la consideracion de «lugar abierto al publico», a efectos de aplicar el art. 8.2.a) de la Ley Orgénica 1/1982.
Tampoco el hecho de que pueda accederse libremente a la fotografia del perfil de dicha cuenta constituye el
«consentimiento expreso» que prevé el art. 2.2 de la Ley Organica 1/1982 como excluyente de la ilicitud de la captacion,
reproduccién o publicacidon de la imagen de una persona, como dijimos en esa sentencia. Como igualmente dijimos, la
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finalidad de una cuenta abierta en una red social en Internet es la comunicacion de su titular con terceros y la posibilidad de
que esos terceros puedan tener acceso al contenido de esa cuenta e interactuar con su titular, pero no que pueda publicarse
la imagen del titular de la cuenta en un medio de comunicacion.

e  Tampoco concurre la excepcion prevista en el art. 8.2.c de la Ley Organica 1/1982. Mientras que la reproduccién de la imagen
del acusado de la comisién de un delito en el acto del juicio, entrando en el edificio del tribunal, en el curso de la
reconstruccion judicial de los hechos, y en circunstancias similares, puede considerarse como accesoria de la informacion
grafica sobre un suceso o acaecimiento publico, acomodada a los canones de la crdnica de sucesos y, por tanto, acorde con
los usos sociales (art. 2.1 de la Ley Organica 1/1982), no ocurre lo mismo con la reproduccion de una imagen de la persona
acusada de la comisidn de un delito cuando se trata de una imagen obtenida de una cuenta de una red social y difundida sin
su consentimiento, sin relacion con los hechos cuya relevancia publica justifica la emisidén de la informacion.

DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 691/19

RECURSO DE CASACION E INFRACCION PROCESAL N¢ 3409/2017
Fecha Sentencia: 18/12/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.

TEMA

Libertad de expresion. Limites de la libertad de expresidn en los programas de entretenimiento. Sujetos responsables de la intromision
ilegitima.

ASPECTOS EXAMINADOS

° Limites de la libertad de expresidon en los programas de entretenimiento: No cabe desconocer, "de un lado, que los
programas de television del género en cuestién, de crénica social o0 mero entretenimiento pero con un tono mucho mas
agresivo que en otras épocas, estan tolerados socialmente y son seguidos por una gran parte de la poblacién, circunstancia
que debe ponderarse porque uno de los factores delimitadores de la proteccion civil del honor, la intimidad y la propia
imagen es, segun el art. 2.1 de la LO 1/1982, el constituido por “los usos sociales”; y de otro, consecuencia necesaria de lo
anterior, que si dicho tipo o formato de programas de television estd socialmente admitido, sus contenidos no podran quedar
al margen de los limites que la Constitucidny la LO 1/1982, segln su interpretacidn por la doctrina del Tribunal Constitucional
y la jurisprudencia de esta Sala, imponen a la libertad de expresidon en relacién con el derecho al honor". En definitiva,
también estos programas, por mas habitualmente agresivos que sean y por mas tolerados socialmente que estén, tienen
reglas, y entre estas se encuentran las impuestas por la proteccion de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucidn. En igual sentido la sentencia 497/2015, de 15 de septiembre, que se funda como precedente en la sentencia
92/2015, de 26 de febrero.

e  Valoracion de las pautas de comportamiento del demandante: Cualquiera que sea la opinién que merezca este género
televisivo, quien voluntariamente se presta a participar en él, en el caso de la demandante mediante retribucion, generando
polémica para asi lograr su aparicidon en programas sucesivos gracias a pautas de comportamiento extravagantes o
escandalosas, no puede pretender que se proteja su honor frente a expresiones objetivamente ofensivas o insultantes de
los guionistas, presentadores y colaboradores de estos programas que a su vez alimentaban la polémica y propiciaban, o
podian propiciar, nuevas apariciones de la demandante en television”. En este sentido la sentencia 701/2016, de 24 de
noviembre.

e  Sujetos responsables de la intromisidn ilegitima: En cuanto a los sujetos responsables de una intromisidn ilegitima en los
derechos reconocidos en el art. 18.1 de la Constitucion, y mas concretamente en el derecho al honor, esta sala viene
declarando que la responsabilidad se extiende tanto a los autores de las declaraciones o manifestaciones ofensivas como a
las entidades productoras de los programas y propietarias de las cadenas de television que los emitieron, porque este
formato de programas responde a un guion basado en un acuerdo previo sobre los temas de los que se va a tratar y al que
se atiene el presentador, y también porque suele resaltarse lo mas llamativo o escandaloso mediante rétulos sobreimpresos
ajenos al control de la parte aludida (en este sentido, por ejemplo, sentencia 28/2017, de 18 de enero, siguiendo el criterio
de, entre otras, la sentencia 290/2012, de 11 de mayo.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 654/19

RECURSO DE CASACION N2 1059/18

Fecha Sentencia: 11/12/2019

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

TEMA

Guarda y custodia compartida. Asignacion a uno de los progenitores del uso indefinido de una vivienda comun que no es vivienda
familiar.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Asignacion a uno de los progenitores del uso indefinido de una vivienda comun que no es vivienda familiar: Esta Sala en
sentencias 340/2012, de 31 de mayo, 129/2016, de 3 de marzo, y 598/2019, de 29 de octubre, ha declarado que en los
procedimientos matrimoniales no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar.
En el presente litigio es un hecho probado que la vivienda adjudicada en uso al progenitor no era la vivienda familiar, por lo
que su atribucion supone un exceso proscrito legalmente en el art. 96 del C. Civil

DATOS SENTENCIA

Sentencia N2 3/20

RECURSO DE CASACION N2 1359/16

Fecha Sentencia: 8/1/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

TEMA

Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores. Efectos de la nulidad de clausula abusiva de vencimiento
anticipado. Ejercicio conforme a facultad legal, por incumplimiento del deudor.

ASPECTOS EXAMINADOS

o Efectos de la nulidad de clausula abusiva de vencimiento anticipado. Ejercicio conforme a facultad legal, por
incumplimiento del deudor: En la sentencia 463/2019, de 11 de septiembre (dictada en el procedimiento en que se planted
la peticion de decision prejudicial que dio lugar a la STJUE de 26 de marzo de 2019, aportada por la recurrida mientras se
tramitaba el recurso de casacion), hemos establecido que, para evitar una nulidad del contrato que exponga al consumidor
a consecuencias especialmente perjudiciales, podria sustituirse la cladusula anulada por la aplicacion del art. 693.2 LEC -como
expresamente indican las resoluciones del TIUE de 26 de marzo de 2019 y 3 de julio de 2019, especialmente el auto de esta
ultima fecha recaido en el asunto 486/2016-. Pero no en su literalidad, sino conforme a la interpretacion de dicho precepto
que ya habiamos hecho en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre, y 79/2016, del8 de febrero. Es decir, que los
tribunales deberdan valorar, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor
esta justificado, en funcion de la esencialidad de la obligacién incumplida y la gravedad del incumplimiento en relacién con
la cuantia y duracién del contrato de préstamo.

DATOS AUTO

Auto Competencia Territorial

Competencia N2 224 /2019

Fecha auto: 22/10/2019

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

TEMA
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Conflicto negativo de competencia territorial. Conflicto negativo de competencia entre Juzgado de Violencia sobre la Mujer y Juzgado
de Primera Instancia con competencias de familia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Conflicto negativo de competencia entre Juzgado de Violencia sobre la Mujer y Juzgado de Primera Instancia con
competencias de familia: Sentencia penal absolutoria dictada con posterioridad a la fecha de inhibicion al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer. Es competente el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, al concurrir al momento de la inhibicidn, el
supuesto previsto en el apartado 3 del art. 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial.

e En el presente caso resulta acreditado que, al momento de la inhibicion, existia una causa penal abierta en el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer por actos de violencia sobre la mujer respecto de las mismas partes a las que afecta el proceso civil,
en la recayé sentencia absolutoria, en fecha posterior a la inhibicion. Por esta circunstancia, como bien dice el Juzgado de
Primera Instancia y reitera el Ministerio Fiscal en su informe, el juzgado de Violencia sobre la Mujer debié requerir de
inhibicion al juzgado de primera instancia, desde el mismo momento en que tuvo constancia de que se seguia un
procedimiento civil entre las mismas partes de su proceso penal por violencia de género, en cumplimiento de lo dispuesto
en el art. 49 bis 3 LEC, no resultando ajustada a derecho su decisidn de rechazar la inhibicion porque posteriormente recayd
una sentencia absolutoria en dicho proceso penal.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 526/2019

Fecha de sentencia: 31/10/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1493/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

TEMA
Delito provocado. Delito de integracion en grupo criminal. Delito de receptacion: requisitos y consumacion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito provocado: El motivo es formalizado desde la perspectiva del error de derecho lo que implica, dada la via impugnativa
elegida, partir de un absoluto respeto al hecho declarado probado, y este refiere la unién de varias personas que agrupadas
tenian como objetivo “abordar camiones de transporte de tabaco, en connivencia con el conductor del vehiculo, a fin de
apoderarse de su carga para venderlas con posterioridad a terceros, quienes pondrian en circulacion el tabaco en el
mercado”. A continuacidn, el hecho probado describe una sustraccién y, seguidamente, se refieren las sospechas sobre el
conductor del camion que habia sido objeto de la sustraccidn, lo que determina la posterior investigacion y averiguacién de
la trama en la cual interviene un conductor de otro camidn, que es identificado como alfa, y del que se vale la investigacion
para levantar una situacion antijuridica preexistente. Es decir, el hecho probado refiere una investigacidn sobre sustracciones
cometidas a camiones que distribuian productos tabacaleros, y en esa funcién de investigacion es cuando se valen de un
transportista, que colabora con la policia, en investigacién de una trama delictiva. El hecho probado refiere las instrucciones
precisas que se suministraron al conductor y que éste se puso en contacto con la policia a través de empresa comercializadora
de los productos de tabaco. También se refiere los hechos ocurridos con anterioridad a la participacion de este transportista,
en diciembre del 2011, y como posteriormente cuando ya trabajaba en esa condicion de transportista comunicé en abril del
2013 que la carga que iba a realizar y que iba a ser objeto de un hecho delictivo.

Para delimitar los contornos de la doctrina del delito provocado, citamos la STS 204/2013, de 14 de marzo, y la de 253/2015,
de 24 de abril. En efecto, el TEDH, en su STEDH de 1 marzo 2011, Caso Lalas contra Lituania, en la que recogia doctrina
establecida en anteriores resoluciones, recordaba en el fundamento juridico n? 42, que, tal como se habia establecido en la
STEDH en el caso Ramanauskas contra Lituania, de 5 de febrero de 2008,: «Se considera que ha tenido lugar una incitacién
por parte de la policia cuando los agentes implicados —ya sean miembros de las fuerzas de seguridad o personas que actien
seguln sus instrucciones— no se limitan a investigar actividades delictivas de una manera pasiva, sino que ejercen una
influencia tal sobre el sujeto que le incitan a cometer un delito que, sin esa influencia, no hubiera cometido, con el objeto de
averiguar el delito, esto es, aportar pruebas y poder iniciar un proceso».

En la citada STEDH Ramanauskas contra Lituania, afirmaba que (54) “...el interés publico no podria justificar la utilizacién de
datos obtenidos tras una provocacion policial”, pues tal forma de operar es susceptible de privar definitivamente al acusado
de su derecho a un proceso equitativo.

En la STS 863/2011 se dijo que el delito provocado “...seglin una consolidada doctrina de esta Sala de casacidn, aparece
cuando la voluntad de delinquir surge en el sujeto no por su propia y libre decision, sino como consecuencia de la actividad
de otra persona, generalmente un agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la
intencidn de detener a los sospechosos o de facilitar su detencidn, provoca a través de su propia y personal actuacion
engafiosa la ejecucién de una conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por aquél, y que de otra forma no
hubiera realizado, adoptando al propio tiempo las medidas de precaucién necesarias para evitar la efectiva lesion o puesta
en peligro del bien juridico protegido (por todas, SSTS 24/2007, de 25 de enero, y 467/2007, de 1 de junio)”. Al tiempo, se
niega la existencia del delito provocado cuando la actuaciéon policial haya tenido lugar incidiendo sobre una conducta ya
existente que permanecia oculta. Esta posibilidad es frecuente cuando se trata de delitos como el de trafico de drogas, que
se desarrollan sobre la base de conductas muy variadas entre las cuales estd la mera tenencia con destino al trafico, que ya
supone la consumacién. En consecuencia, cuando la actuacion policial pone de relieve la existencia de una tenencia o de un
poder de disposicidon sobre la droga con destino al trafico, no puede apreciarse la existencia de delito provocado, pues
simplemente se ha hecho aflorar algo previamente existente e independiente de la referida actuacidn policial. Doctrina
mantenida sustancialmente, entre otras, en las SSTS 1233/2000; 313/2010; 690/2010; 1155/2010, y 104/2011.

En sentido semejante y con afan recopilador la STS 395/2014, de 13 de mayo, precisa igualmente:

“El delito provocado se integra por una actuacion enganosa del agente policial que supone una apariencia de delito, ya que
desde el inicio existe un control absoluto por parte de la policia. Supuesto distinto es la actividad del agente tendente a
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verificar la comprobacién del delito. No puede pues confundirse el delito provocado instigado por el agente con el delito
comprobado a cuya acreditacion tiende la actividad policial.
El delito provocado se integra por tres elementos:
a) Un elemento subjetivo constituido por una incitacidon enganosa a delinquir por parte del agente a quien no esta
decidido a delinquir.
b) Un elemento objetivo teleoldgico consistente en la detencidn del sujeto provocado que comete el delito
inducido.
c) Un elemento material que consiste en la inexistencia de riesgo alguno para el bien juridico protegido, y como
consecuencia la atipicidad de tal accion”.
En el caso enjuiciado no puede entenderse que exista delito provocado. Del hecho probado resulta una situacidn antijuridica
preexistente a la intervencion del denominado testigo alfa, que colabore con la investigacion policial para descubrir un actuar
delictivo previo a la intervencién policial. Por lo tanto, no se describe una provocacion al delito sino la autorizacién de una
persona para levantar una situacion antijuridica necesitada de investigacién y reprimir el hecho delictivo ocurrido con
anterioridad y el que se iba a producir.
Delito de integracidn en grupo criminal: Respecto al delito de integracidon en grupo criminal el relato factico permite la
subsuncion realizada. El art. 570 ter, introducido en el Cédigo en la reforma operada por la ley 5/2010, proporciona una
definicidn legal de lo que debe entenderse por grupo criminal como estructura distinta de la de organizacién a la que se
refiere el art. 570 bis. Se trata de la reunion de dos o mds personas para la realizaciéon concertada de delitos. La
caracterizacion de lo que debe entenderse por grupo criminal aparece interpretada en nuestra jurisprudencia de la que se
hace eco el Ministerio fiscal en su informe impugnando el motivo opuesto. Concretamente, la STS 309/2013, con cita de la
544/2012, refiere los elementos que dan vida a este tipo penal, extremo que la recurrente no discute limitandose a reflejar
que los condenados no actuaron en los dos robos por lo que no integra el grupo criminal.
En el hecho concurren los presupuestos facticos del delito por el que han sido condenados: la pluralidad de personas, la
finalidad perseguida y la realizacidn conjunta de hechos delictivos.
Para la consideracién de grupo criminal esta Sala tiene dicho, por todas, STS 576/2014, de 18 de julio que: El art. 570 bis
define a la organizacion criminal como: "La agrupacién formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo
indefinido que, de manera concertada y coordinada, se reparten diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos,
asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas".
Por su parte el art. 570 ter in fine, describe el grupo criminal como "la unién de mds de dos personas que, sin reunir alguna
o0 algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto
la perpetracion concertada de delitos o la comisién concertada y reiterada de faltas".
Por lo tanto, la organizacidn y el grupo criminal tienen en comun la unién o agrupacién de mas de dos personas y la finalidad
de cometer delitos concertadamente. Pero mientras que la organizacidn criminal requiere, ademas, la estabilidad o
constituciéon por tiempo indefinido, y que se repartan las tareas o funciones de manera concertada y coordinada
(necesariamente ambos requisitos conjuntamente: estabilidad y reparto de tareas), el grupo criminal puede apreciarse
cuando no concurra ninguno de estos requisitos, o cuando concurra uno solo.
De esta forma, se reserva el concepto de organizacidon criminal para aquellos supuestos de mayor complejidad de la
estructura organizativa, pues es, precisamente, la estabilidad temporal y la complejidad estructural lo que justifica una mayor
sancidn en atencién al importante incremento en la capacidad de lesién.
Por otra parte, la diferencia entre grupo y organizacion criminal también es clara para esclarecer la diferencia entre el grupo
criminal y los supuestos de simple codelincuencia o coparticipacion es conveniente tener en cuenta lo expresado en la
convencion de Palermo al definir el grupo organizado: un grupo no formado fortuitamente para la comisidon inmediata de un
delito.
Tanto la organizacién como el grupo estan predeterminados a la comisidn de una pluralidad de hechos delictivos. Por ello
cuando se forme una agrupacion de personas, para la comision de un delito especifico, nos encontraremos ante un supuesto
de codelincuencia, en el que no procede aplicar las figuras de grupo ni de organizacién.
Asi lo ha reconocido la doctrina jurisprudencial posterior a la reforma, STS 544/2012, de 2 de julio y STS 719/2013, de 9 de
octubre, entre otras, que sefalan que no puede conceptuarse como organizacion o grupo criminal la ideacion y combinacién
de funciones entre varios participes para la comision de un solo delito, por lo que ha de valorarse en cada caso la finalidad
del grupo u organizacidn. La inclusidn en el Cédigo Penal de los arts. 570 bis y ter, confirma esta determinacidn del Legislador,
pues los tipos legales definen las organizaciones y grupos criminales como potenciales agentes de plurales delitos, y no
solamente de uno.
Desde el hecho probado se refiere la realizacion de conductas semejantes y por una pluralidad de personas que se agrupa
para la comision del hecho delictivo motivo que fundamenta la aplicacién del tipo penal.
Delito de receptacion: requisitos y consumacion:
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Segun ha declarado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, son requisitos precisos para la existencia del delito de
receptacion los siguientes:

a) la perpetracién anterior de un delito contra la propiedad,

b) que el receptador no haya participado en él como autor o como complice;

c) que el mismo tenga conocimiento de la comision del delito anterior, y

d) que se aproveche para si de los efectos de tal delito (vid. sentencia de 14 de marzo de 1.975, 23 de enero de

1.985y 25 de octubre de 1.988, entre otras).

El motivo, por tanto, solo cuestiona la concurrencia del tltimo de estos requisitos.
En relacién con el requisito del "aprovechamiento para si", tal aprovechamiento puede provenir de muy variadas maneras,
tal como el disfrute personal y directo de los bienes, la utilizacién de los mismos por terceras personas gratuitamente
permitida por el culpable, la obtencidn de un lucro dinerario o de otra indole mediante la transmisidon onerosa y, en
definitiva, merced a una gama de posibilidades numéricamente indeterminada, sin mas, ni otra precision al respecto que la
de proporcionar al sujeto activo del encubrimiento un goce o satisfaccién, o incluso permitirle pura y simplemente dar a
los bienes el caprichoso destino que le plazca.
La jurisprudencia de esta Sala ha fijado la consumacion del delito de receptacidon, como en todo delito de lucro, no en el
hecho real y efectivo del logro del fin lucrativo propuesto por el culpable através de un acto posterior -como puede ser
la reventa-, sino en la mera receptacion de los efectos por el agente, en condiciones de disponibilidad de la "res delictiva"
(vid. sentencias de 20 de mayo de 1.959, 17 de mayo de 1.963, 12 de octubre de 1.974, 28 de septiembre de 1.978,
16 de diciembre de 1.985 y 12 de diciembre de 1.987). Basta, pues, para la consumacién del delito de receptacion con la
mera disponibilidad de los objetos receptados (vid. sentencias de 29 de enero de 1.985 y de 19 de diciembre de 1.986).
El relato factico refiere que el recurrente alojé parte de la mercancia en una furgoneta que fue seguida por la investigacion
y que se perdio su vista, por lo tanto, se generd la disponibilidad que permite la consumacidn del hecho delictivo. El que
posteriores investigaciones, incluso que las cajas estuvieron marcadas para permitir constatar la correspondencia de lo
sustraido, no evita la consumacion del hecho delictivo en la medida en que el autor aprovechd para si la mercancia
ilicitamente adquirida en los términos expuestos. Es reiterada jurisprudencia la que recuerda los distintos momentos de
consumacion en los delitos patrimoniales: a) la "contrectatio" que supone el contacto o tocamiento de la cosa; b) la
"aprehenssio", o aprehensidn de la cosa; c) la "ablatio", que implica la separacion de la cosa del lugar donde se halla; y d) la
" illatio", que significa el traslado de la "res furtiva" a un lugar que permite la disponibilidad de la misma (SSTS. 2530/2001
de 18 de abril de 2002, 1502/2003 de 14 de noviembre); no se consuma el robo con la mera aprehension de la cosa
(contrectatio) ni con el hecho de separarla de la posesion material del ofendido (ablatio), sino cuando el sujeto agente
obtiene la disponibilidad de la cosa, siquiera sea potencialmente, aunque no se llegue a disponer de ella de manera efectiva
(illatio) porque asi obtiene la facultad esencial del dominio, siquiera sea durante un lapso temporal breve (SSTS. 212/2002
de 15 de febrero, 1122/2003 de 8 de septiembre, 213/2007 de 15 de marzo).
Asien la STS 353/2014, de 8 de mayo, se considerd consumado un robo donde, los acusados salieron de la vivienda y huyeron
en su vehiculo siendo perdidos de vista hasta que poco después fueron localizados y detenidos; por lo que se concluye que
tuvieron la plena disponibilidad del dinero; pues es la ideal o potencial capacidad de disposicion o realizacién de cualquier
acto de dominio de la cosa sustraida la que determina la consumacidn. La efectiva y real disposicion, no afecta a la
consumacion, sino que pertenece a la fase de agotamiento del delito; se alcanza la consumacién con la disponibilidad de la
cosa sustraida por el sujeto activo, siquiera sea potencialmente, sin que se precise la efectiva disposicién del objeto material
(STS 304/2013, de 26 de abril; y 65/2013, de 39 de enero).

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 529/2018

Fecha de sentencia: 31/10/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Ndmero del procedimiento: 1655/2018

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

TEMA

Doctrina sobre lectura de declaracion sumarial del acusado cuando guarde silencio en el juicio. Doctrina sobre la lectura de la
declaracion sumarial de testigos cuando estén en paradero desconocido.

ASPECTOS EXAMINADOS
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Doctrina sobre lectura de declaracidon sumarial del acusado cuando guarde silencio en el juicio.
El recurrente se queja de que se hayan valorado las declaraciones sumariales de los coacusados que comparecieron a juicio
y que se negaron a prestar declaracidon. Sus manifestaciones fueron introducidas en el plenario mediante lectura y el
recurrente considera que la valoracién de estos testimonios lesiona su derecho a la presuncion de inocencia.
La jurisprudencia de esta Sala es constante al admitir que la declaraciéon de un acusado prestado en fase de instruccidon puede
ser incorporada a juicio mediante lectura, caso de que haga uso de su derecho constitucional a no declarar.
Es cierto que el articulo 714 de la LECrim permite la lectura de una declaracidon sumarial cuando se advierta contradiccion
entre ellay la prestada en juicio y también lo es que cuando un acusado guarda silencio no hay contradiccién alguna. De otro
lado el articulo 730 de la LECrim permite introducir las diligencias practicadas en el sumario mediante su lectura en el juicio
cuando por causas independientes a las partes, prevision que no se acomoda al caso en que el acusado se niega a prestar
declaracion.
Sin embargo, y como recuerda la STS 156/2017, de 13 de marzo, “dado que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no prevé otra
forma de incorporar tales manifestaciones al material probatorio durante el plenario, y que una interpretacion literal de los
preceptos indicados supondria impedir la lectura en juicio de tales declaraciones sumariales (lo que supondria de facto
reconocer al acusado, no solo su derecho a no declarar, sino el derecho de excluir o borrar las declaraciones propias hechas
voluntariamente en momentos anteriores), la jurisprudencia de esta Sala ha admitido que, si las declaraciones instructorias
se realizaron con todas las garantias (incluyendo el respeto del derecho del investigado a no declarar), sea posible acudir a
la aplicacién del art. 714 de la LECRIM”.
En todo caso, la incorporacion de una declaracién sumarial mediante lectura, comporta una serie de exigencias que el Pleno
del Tribunal Constitucional en su STC 134/2019, de 12 de diciembre, relacioné en los siguientes términos:
a) Es preciso que exista imposibilidad efectiva de reproducir la diligencia en el juicio oral;
b) Es necesario que en la diligencia intervenga el juez, dado que sélo a él le corresponde funcional y
constitucionalmente la facultad de preconstituir prueba con garantias de independencia;
c) se debe garantizar la posibilidad de contradiccion y la asistencia letrada de los investigados a fin de que puedan
interrogar al declarante y
d) La declaracion debe ser introducida en el juicio mediante lectura, conforme al articulo 730 de la LECrim, o
mediante los interrogatorios, lo que posibilita que su contenida acceda al debate procesal publico y se someta a
contradiccion ante el juez o tribunal sentenciador (SSTC 80/2003, de 28 de abril, F. 5; 187/2003, de 27 de octubre,
F. 3,y 344/2006, de 11 de diciembre, F. 4 c).
Por dltimo, si la diligencia que se introduce mediante lectura es la declaraciéon de un coacusado la jurisprudencia ha
establecido también una serie de cautelas para que la valoracidn de esa prueba sea respetuosa con el principio de presuncién
de inocencia.
Tanto el Tribunal Constitucional, como esta misma Sala, han llamado la atencidn acerca de la especial precaucion que debe
presidir la valoraciéon de tales declaraciones a causa de la posicion que el coacusado ocupa en el proceso, en el que no
comparece en calidad de testigo, obligado como tal a decir la verdad y conminado con la pena correspondiente al delito de
falso testimonio, sino que lo hace como acusado, por lo que esta asistido del derecho a no declarar en su contra y no
reconocerse culpable y exento en cuanto tal de cualquier tipo de responsabilidad que pueda derivarse de un relato mendaz
y que puede estar orientado a satisfacer su propia estrategia defensiva. Superar las reticencias que se derivan de esta
posicion procesal exige de unas pautas de valoracion de la credibilidad de su testimonio particularmente rigurosas, que se
han centrado en la comprobacién de inexistencia de motivos espurios que pudieran privar de credibilidad a tales
declaraciones y la concurrencia de otros elementos probatorios que permitan corroborar minimamente la version que asi se
sostiene (STC 115/98, 118/2004, de 12 de julio y 190/2003, de 27 de octubre).
La Sentencia del Tribunal Constitucional STC 125/2009, de 18 de mayo expresamente recogia: "Como recuerda la reciente
STC 57/2009, de 9 de marzo, este Tribunal ha reiterado que las declaraciones de los coimputados carecen de consistencia
plena como prueba de cargo cuando, siendo Unicas, no resulta minimamente corroboradas por otros datos externos. Por
ultimo, también se ha destacado que la declaracidon de un coimputado no puede entenderse corroborada, a estos efectos,
por la declaracién de otro coimputado (SSTC 153/97, de 29.9, 72/2001, de 26.3, 147/2004, de 13.9, 10/2007, de 15.1,
91/2008, de 21.7) “.
Del mismo modo, nuestra STS 763/2013, de 14 de octubre (con cita de las SSTS 679/2013, de 25 de septiembre, 558/2013,
de 1 de julio, 248/2012, de 12 de abril y 1168/2010, de 28 de diciembre, entre otras) expresaba que la declaracion del
coimputado como prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncién de inocencia -cuando sea prueba Unica - podia
concretarse en las siguientes reglas:
a) La declaracién incriminatoria de un coimputado es prueba legitima desde la perspectiva constitucional.
b) La declaracién incriminatoria de un coimputado es prueba insuficiente, como prueba Unica, y no constituye por
si sola actividad probatoria de cargo bastante para enervar la presuncién de inocencia.
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c) La aptitud como prueba de cargo suficiente de la declaracidn de un coimputado se adquiere a partir de que su

contenido quede minimamente corroborado.

d) Se considera corroboraciéon minima la existencia de hechos, datos o circunstancias externos que avalen de

manera genérica la veracidad de la declaracidn y la intervencidn en el hecho concernido.

e) La valoracién de la existencia de corroboracion del hecho concreto ha de realizarse caso por caso y

f) La declaracién de un coimputado no se corrobora suficientemente con la de otro coimputado.
En el presente caso los coacusados prestaron declaracion policial, que ratificaron a presencia judicial durante la fase de
instruccion con intervencidn de las defensas. Dado que durante el juicio hicieron uso de su facultad de guardar silencio, se
procedié a la introduccion de las declaraciones mediante su lectura en el plenario, de conformidad con la doctrina
jurisprudencial que se acaba de mencionar. Ninguna irregularidad o deficiencia procesal hay en ello, por lo que las quejas
del recurrente sobre el particular carecen de fundamento.

e  Doctrina sobre la lectura de la declaracion sumarial de testigos cuando estén en paradero desconocido.

Se sefiala que la declaracion sumarial de los denunciantes ha accedido al juicio oral mediante lectura, aplicando
indebidamente el articulo 730 de la LECrim, ya que el tribunal sentenciador no ha agotado los medios disponibles para
localizar a los testigos y convocarlos a juicio.
El articulo 730 de la LECrim dispone que “podrdn leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en
el sumario que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, o puedan ser reproducidas en el juicio oral”. Esta
prevision normativa se viene aplicando a las declaraciones de los testigos que por circunstancias sobrevenidas no
comparezcan a juicio.
Ese singular precepto ha dado lugar a reiterados pronunciamientos de esta Sala. Asi, en la STS 1031/2013, de 12 de diciembre,
hemos proclamado que “la compatibilidad del mecanismo del art. 730 LECrim con las exigencias derivadas del derecho a un
proceso con todas las garantias y en particular, con el derecho del acusado a interrogar por si o por representante a los
testigos de cargo esta también fuera de dudas en la jurisprudencia constitucional. Sera necesario que concurran unos
requisitos adicionales, que son los siguientes: a) que la diligencia sea intervenida por la autoridad judicial; b) cuando sea
factible, que se haya dado oportunidad efectiva a la defensa del inculpado a participar activamente en la practica de la
diligencia sumarial; y c) que se hayan realizado los esfuerzos razonables conducentes a conseguir la presencia en el plenario
del testigo (SSTC148/2005, 12/2002, 209/2001,12/2002, 187/2003, 1/2006, entre otras).
En la STS 392/2018 de 26 Jul. 2018, con cita de otras anteriores (SSTS 225/2018, de 16 de mayo, 25 febrero 1991 y 8 de
noviembre de 1993) que la posibilidad excepcional que arbitra el articulo 730 de la LECrim no puede extenderse mas alla de
lo que autoriza su misma excepcionalidad, por lo que es imprescindible que sobrevenga una verdadera imposibilidad de
reproducir la declaraciéon en el juicio, como sucede en los casos de testigo fallecido o con enfermedad grave y en los casos
de testigos en ignorado paradero o ilocalizables.
Y sobre la situacién de imposibilidad esta Sala precisé en la STS 1031/2013, de 12 de diciembre que dentro de los casos de
"imposibilidad" se encuadran tanto los de imposibilidad absoluta (v.gr, el testigo ha muerto; o padece un trastorno mental
que le ha hecho perder la memoria o facultades; o no se conservan muestras para la pericial), como otros de imposibilidad
relativa. A este segundo grupo hay que reconducir los supuestos en que el testigo se encuentra en paradero desconocido y
se han agotado razonablemente los medios para su localizacidn. No puede abocarse el proceso a una situacién de impasse,
en que el tramite se reanudaria solo cuando el testigo apareciese. No consentiria esa medida el constitucional derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas.
Proyectando la anterior doctrina al caso que centra nuestro examen casacional, se puede constatar por la lectura de las
actuaciones que se oficid a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado para averiguar el paradero de los testigos (folio
187); que se les citd por edictos (folios 197); que se intent la citacion a juicio a través de los agentes de la policia (folio 205)
y, por ultimo, que la policia informé al juzgado que todas las diligencias practicadas para la averiguacion del paradero de los
testigos resultaron infructuosas (folio 248). No consta que la policia tuviera constancia de dato alguno que permitiera la
localizacion de los testigos y ni siquiera que tuviera datos que le permitieron realizar gestiones para su localizacién en un
punto mas o menos preciso de Espafia o de algun otro pais, por lo que las gestiones realizadas fueron las Unicas posibles y
no dieron resultado positivo.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 530/2019

Fecha de sentencia: 31/10/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1945/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.
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TEMA

Delito continuado de apropiacion: existencia de apropiacion indebida en la distraccidn de dinero. Responsabilidad civil subsidiaria del
art. 120.4 CP de la entidad bancaria que adquiere por sucesion empresarial la entidad donde se perpetré el delito por cesion de activos
y pasivos en virtud de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Concepto de
perjudicado en la apropiacién indebida de saldo de la sociedad de la misma sociedad, y no en un administrador societario.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Apropiacidn indebida en la distraccion de dinero:
Sefiala esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 260/2017 de 6 Abr. 2017, Rec. 1588/2016 que:
“Con caracter previo es necesario recordar la doctrina de esta Sala -por todas SSTS. 737/2016 el 5 octubre y 86/2017 de 16
febrero- que, para solventar el problema de la inclusion del dinero o cosas fungibles, la jurisprudencia de esta Sala vino
diferenciando dos modalidades en el tipo de la apropiacién indebida, sobre la base de los dos verbos nucleares del tipo penal:
apropiarse y distraer, con notables diferencia en la estructura tipica. En las SSTS. 9.5.2014 y 2.3.2016, recordamos que, en
definitiva, apropiarse significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se recibié en posesidon con la obligacién de
entregarla o devolverla. Distraer es dar a lo recibido un destino distinto del pactado. Si la apropiacidn en sentido estricto
recae siempre sobre cosas no fungibles, la distracciéon tiene como objeto cosas fungibles y especialmente dinero. La
apropiacién indebida de dinero es normalmente distraccién, empleo del mismo en atenciones ajenas al pacto en cuya virtud
el dinero se recibid, que redundan generalmente en ilicito enriquecimiento del detractor.
La doctrina del TS. SS. 513/2007 de 19.6, 218/2012 de 28.3, 664/2012 de 12.7, entre otras muchas, resumio la interpretacion
jurisprudencial de este delito proclamando que el art. 252 de 1995, sancionaba dos modalidades distintas de apropiacidn
indebida: la clasica de apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que las incorpora a
su patrimonio con dnimo de lucro o que niega haberlas recibido y la distraccidén de dinero o cosas fungibles cuya disposicién
tiene el acusado a su alcance, pero que ha recibido con la obligacién de darles un destino especifico.
Es doctrina de esta Sala -entre otras SS. 2182/2002 de 24 de mayo, 1289/2002 de 9 de julio, 1708/2002 de 18 de octubre y
1957/2002 de 26 de noviembre- que, en el delito de apropiacién indebida, como sostiene acertadamente la sentencia
impugnada, el titulo por el que se recibe la cosa ha de originar la obligacion de entregarla o devolverla a su legitimo
propietario. Esa jurisprudencia también ha establecido que la obligacién surge cualquiera que sea la relacién juridica que la
genere, pues los titulos que el precepto relaciona especificamente, como el depdsito, la comisién y la administracidon no
constituyen un numerus clausus sino una férmula abierta como lo pone de manifiesto la propia expresion utilizada por el
precepto ("o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos"), de tal suerte que hay que incluir en el
ambito del tipo penal todas aquellas relaciones juridicas que generan la obligacién mencionada "incluso las de caracter
complejo o atipico que no encajan en ninguna de las figuras creadas por la ley o el uso civil o mercantil, sin otro requisito
que el exigido en la norma penal, esto es, que se origine la obligacidn de entregar o devolver.
El delito de apropiacion indebida se caracteriza, en suma, por la transformaciéon que el sujeto activo hace convirtiendo el
titulo inicialmente legitimo vy licito en titularidad ilegitima cuando se rompe dolosamente el fundamento de la confianza que
determind la entrega del dinero o efectos. En el iter criminis se distinguen dos momentos, el inicial cuando se produce la
recepcion valida y el subsiguiente cuando se produce la apropiacién con animo de lucro, de lo recibido, lo que constituye
deslealtad o incumplimiento del encargo recibido, como ocurre en el caso paradigmatico de la comisién, que colma el "tipo
de infidelidad" que, tras una importante evolucién doctrinal y jurisprudencial, es una de las modalidades de apropiacion
indebida (STS. 4.2.2003).
Y en cuanto al dinero, por mucho que haya desaparecido la voz distraccion del art. 253 CP actual, y por mucho que el
Predmbulo de la LO. 1/2015 quiera desviar siempre su tipicidad a la administracion desleal es evidente que sigue siendo
posible la apropiacion indebida de dinero.
Como muy bien explica la STS. 2.3.2016 esta Sala en una ya abundante doctrina jurisprudencial dictada desde la entrada en
vigor de la reforma operada por la LO 1/2015, que sigue manteniendo con efectos retroactivos la tipicidad de la apropiacién
indebida de dinero. En efecto si se admitiese el criterio de que la apropiacion indebida de dinero solo tenia cabida en el
anterior art 252 CP como "distraccidn", constituyendo en todo caso una modalidad de administracién desleal, y siendo asi
que la conducta especifica de "distraccion" ya no figura en la actual redaccion del delito de apropiacién indebida, podriamos
vernos obligados a aplicar retroactivamente esta norma excluyendo la condena por apropiacién indebida, sin que resultase
sencillo remitir la sancidn al nuevo delito de administracion desleal que no ha sido objeto de acusacion y posible defensa en
el procedimiento.
Por el contrario, esta Sala ha mantenido la sancién por delito de apropiacién indebida de dinero en numerosas sentencias
dictadas después de la entrada en vigor de la reforma. Cabe citar, por ejemplo, la STS 433/2013, de 2 de julio (conducta
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apropiatoria de dinero en el ambito societario), STS 430/2015, de 2 de julio (apropiacién indebida de dinero por el Consejero
Delegado de una empresa que realizd actos de expropiacion definitiva, que exceden de la administracién desleal), STS
414/2015, de 6 de julio (apropiacién indebida por la tutora de dinero de sus pupilos), STS 431/2015, de 7 de julio (apropiacion
indebida por comisionista de dinero de su empresa), STS 485/2015, de 16 de julio (apropiacion indebida de dinero entregado
para la cancelacion de un gravamen sobre una vivienda), STS 592/2015, de 5 de octubre (apropiacidn indebida de dinero por
Director General de una empresa), STS 615/2015, de 15 de octubre (apropiacion indebida de dinero por administrador de
fincas urbanas), STS 678/2915, de 30 de octubre (apropiacidn de dinero por apoderado), STS 732/2015, de 23 de noviembre
(apropiacion indebida de dinero por mediador en un contrato de compraventa de inmuebles), STS 792/2015, de 1 de
diciembre (apropiacién indebida de dinero por un gestor), STS 788/2015, de 10 de diciembre (apropiacién indebida de dinero
por intermediario), STS 65/2016, de 8 de febrero (apropiacién indebida de dinero por agente de viajes), STS 80/2016, de 10
de febrero (apropiacion indebida de dinero por el patrono de una fundacion), STS 89/2016, de 12 de febrero (apropiacién
indebida de dinero entregado como anticipo de la compra de viviendas), etc. etc.
En realidad, la reforma es coherente con la mas reciente doctrina jurisprudencial que establece como criterio diferenciador
entre el delito de apropiacion indebida y el de administracidn desleal la disposicidn de los bienes con caracter definitivo en
perjuicio de su titular (caso de la apropiacién indebida) y el mero hecho abusivo de aquellos bienes en perjuicio de su titular,
pero sin pérdida definitiva de los mismos (caso de la administracidn desleal), por todas STS 476/2015, de 13 de julio.
En consecuencia en la reciente reforma legal operada por la LO 1/2015, el art 252 recoge el tipo de delito societario de
administracion desleal del art 295 derogado, extendiéndolo a todos los casos de administracion desleal de patrimonios en
perjuicio de su titular, cualquiera que sea el origen de las facultades administradoras, y la apropiacion indebida los supuestos
en los que el perjuicio ocasionado al patrimonio de la victima consiste en la definitiva expropiacion de sus bienes, incluido el
dinero, conducta que antes se sancionaba en el art 252 y ahora en el art 253”.
Con ello, no hubo indebida aplicacion del tipo penal. La distraccion de dinero llevada a cabo con la concertacion preparada,
disefiada y ejecutada por ambos para dejar sin activos econdmicos la cuenta de la mercantil es un acto de los condenados,
quien con su distribucién de papeles en el organigrama disefiado permiten distraer el dinero y causar un perjuicio societario
en la propia sociedad que habia constituido, y que es, técnicamente, como hemos visto, el sujeto perjudicado, pese a que el
recurrente acusacion particular insto le fuera, reconocido el caracter de perjudicado, sin que asi se haya verificado, por
cuanto ya se ha explicado que esa cualidad es societaria, por ser del patrimonio social de donde se ha producido la
distraccidn, no de la cuenta individual de la acusacidn particular, aunque realmente el perjuicio se le haya causado al socio,
pero en la responsabilidad civil dimanante del delito de apropiacién indebida hemos visto que el socio o administrador no
puede emerger como sujeto perjudicado al margen de la sociedad de la que se ha distraido el dinero.
Responsabilidad civil subsidiaria del art. 120.4 CP de la entidad bancaria que adquiere por sucesién empresarial la entidad
donde se perpetré el delito por cesidén de activos y pasivos en virtud de la Ley 3/2009 de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.
Sefiala sobre sus diferencias la sentencia de esta sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 168/2017
de 15 Mar. 2017, Rec. 1549/2016 que:
“Se hace necesario exponer la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion del art. 120.3 CP precepto, que como hemos dicho
en SSTS. 229/2007 de 27.3, 768/2009 de 16.7, 370/2010 de 29.4, 357/2013 de 29.4, 61/2014 de 11.2, mucho mas amplio
que los articulos 21y 22 del Cédigo Penal de 1973, y que, para lo que aqui se resuelve, distingue entre el nimero cuarto que
es la clasica concepcidon de dicha responsabilidad civil subsidiaria por los delitos cometidos por los empleados o
dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus funciones o servicios, a cargo de sus -principales- (personas
naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio), y que se fundamenta en la «culpa in vigilando»,
«culpa in eligendo», o la «culpa in operando», que habia sido interpretada por esta Sala Casacional con gran amplitud y
generalidad, al punto de llegar a una cuasi-objetivacidon basada en la teoria del riesgo, o bien del aprovechamiento de su
actividad («cuius commoda eius incommoday), y la responsabilidad civil subsidiaria que surge ahora del citado apartado
tercero del art. 120 del Cédigo Penal, que dispone: «las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas
cometidos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén
relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccién».
Los requisitos legales que son necesarios para el nacimiento de dicha responsabilidad civil, son los siguientes:

a) que se haya cometido un delito o falta;

b) que tal delito o falta haya ocurrido en un determinado lugar, un establecimiento dirigido por persona o empresa

contra la cual se va a declarar esta responsabilidad, esto es, el sujeto pasivo de dicha pretension;

c) que tal persona o empresa o alguno de sus dependientes, haya realizado alguna "infraccién de los reglamentos de

policia o alguna disposicion de la autoridad", debiendo entenderse estos reglamentos como normas de actuacion

profesional en el ramo de que se trate abarcando cualquier violaciéon de un deber impuesto por ley o por cualquier
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norma positiva de rango inferior, incluso el deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad para no causar dafos
a terceros);
d) que dicha infraccién sea imputable no solamente a quienes dirijan o administren el establecimiento, sino a sus
dependientes o empleados. No es necesario precisar qué persona fisica fue la infractora de aquél deber legal o
reglamento. Basta con determinar que existié la infraccion y que ésta se puede imputar al titular de la empresa o
cualquiera de sus dependientes, aunque por las circunstancias del hecho o por dificultades de prueba, no sea posible su
concrecion individual;
e) que tal infraccidn esté relacionada con el delito o falta cuya comisién acarrea la responsabilidad civil examinada, es
decir, que, de alguna manera, tal infraccion penal haya sido propiciada por la mencionada infraccion reglamentaria
(SSTS. 1140/2005 de 3.10 1546/2005 de 29.12, 204/2006 de 24.2, 229/2997 de 22.3).
Estas personas, naturales o juridicas, han de ser conscientes del deber de velar por la observancia de las prescripciones
reglamentarias o de consagrado uso que regulan las actividades que tienen lugar en el seno de los establecimientos o
empresas de su pertenencia o titularidad. La omisidon o desentendimiento, aparte de guardar relacion con el lamentable
suceso, tienen que ser de probada significacidon en la suscitacion del "hecho punible cometido, de modo que éste no se
hubiera producido sin dicha infraccion". Relacidon causal que no de alcanzar necesariamente un grado de exclusividad,
bastando llegar a una conclusion de propiciacion y razonabilidad en la originacion del dafio.
La responsabilidad civil subsidiaria a que atiende el art. 120.3 CP parte necesariamente del reconocimiento judicial de
haberse perpetrado un delito o falta generador de un dafio, ya sea a titulo de dolo o de culpa.
La sentencia penal incorporara un dictado de condena indemnizatoria a cargo del acusado, primer y directo responsable civil
(art. 116 CP). Comprobados cuantos requisitos condicionan la responsabilidad antedicha, subseguira el pronunciamiento
declarativo de la misma, condenando a la persona natural o juridica considerada como titular del establecimiento en cuya
sede tuvo lugar el hecho criminal. Condena cuya efectividad se halla subordinada a la insolvencia del autor material. Los
responsables civiles subsidiarios son tales "en defecto de los que lo sean criminalmente". La expresion "personas naturales
o juridicas" es eminentemente amplia y abarcadora: cualquier entidad publica o privada habra de tener cabida en ella.
El art. 120 CP proclama una responsabilidad civil del tipo de la subsidiaria en contra de las personas naturales o juridicas a
que hace referencia, titulares de una actividad empafada en su dinamica por las infracciones a que se alude, sobre el
presupuesto de que el hecho punible cometido "no se hubiera producido sin dicha infraccion". Mas debemos reparar que el
binomio infraccidon-dafio no se puede construir con semejante nitidez. La doctrina entiende que la infraccién de los
reglamentos ha de tener una relacién simplemente adecuada, de manera que el resultado se vea propiciado por ella. Sobre
la base de la infraccién causal primera del responsable subsidiario, se incrusta o interfiere una intervencion delictiva dolosa
o imprudente de un tercero -autor material del hecho-. Con acierto se apunta que esta relacién de ocasionalidad necesaria
entre infraccion y hecho punible no equivale, al menos en todo caso, a relacion de causalidad entre infraccién y dafio, no hay
que olvidar que en el supuesto contemplado por el art. 120.3, el proceso causal que media entre ambos elementos se ve
interferido por un factor de singular trascendencia, como es la comisién de un hecho delictivo por parte de un tercero, es
decir, un sujeto distinto del propio titular y ajeno, por hipoétesis, al circulo de personas de cuya actuacion ha de responder
aquél. En todo caso ha de constatarse una conexion causal -mdas o menos directa- entre la actuacion del titular o de sus
dependientes y el resultado dafioso cuyo resarcimiento se postula. Ante la inexistencia o insuficiencia de las medidas de
prevencion adoptadas entre ellas, basicamente el despliegue de los deberes de vigilancia y de control exigibles, podran
acordarse las resoluciones oportunas para llegar a la efectivacion de la responsabilidad civil subsidiaria. Aquella inhibicién o
descuido genera un riesgo que es base y sustento de la responsabilidad (SSTS. 963/2010 de 21.10 768/2009).
La tendencia de la jurisprudencia de esta Sala ha sido objetivar en la medida de lo posible la responsabilidad civil subsidiaria
de tales titulares de los establecimientos en donde se cometan los delitos o faltas, marcando dos ejes en su interpretacion:
el lugar de comisién de las infracciones penales (en tanto su control es mayor por producirse precisamente tales ilicitos en
espacios fisicos de su titularidad dominical) y la infraccion de normas o disposiciones de autoridad que estan relacionados
causalmente con su misma condicién (SSTS. 140/2004 de 9.2, 51/2008 de 6.2), y por lo demas contindan vigentes los
tradicionales criterios empleados por esta Sala Casacional en materia de responsabilidad civil subsidiaria, que se
fundamentan en la "culpa in eligendo" y en la "culpa in vigilando", como ejes sustanciales de dicha responsabilidad civil.
No nos movemos, pues, en este dmbito en puro derecho penal, sino precisamente en derecho civil resarcitorio de la
infraccién penal cometida, como accién distinta, aunque acumulada, al proceso penal por razones de utilidad y economia
procesal, con finalidad de satisfacer los legitimos derechos (civiles) de las victimas, de modo que como precisa la STS.
1192/2006 de 28.11, las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de ejercitarse ante la jurisdiccién penal,
por lo que es evidente que en la interpretacion y aplicacién de las correspondientes normas juridicas esta permitida la
aplicacion del principio de analogia (v. art. 4.1 C.C), que, l6gicamente, esta vedado cuando de normas penales se trata (v.
art. 4.2 C.C).
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De modo que la infraccién reglamentaria debe ser enjuiciada con criterios civiles, y no propiamente extraidos de la dogmatica
penal estrictamente, por mds que su regulacidn se aloje de ordinario en los cddigos penales.

Siendo asi, de una parte, la infraccién podra ser tanto por accién como por omision y las normas que sean infringidas pueden
haber adoptado tanto la forma general de reglamentos de policia, entendiendo por ello el orden y buen gobierno, como, la
mas especial y concreta, de simple disposicion adoptada por quien sea autoridad -en sentido de jerarquia-y, evidentemente,
obre en cumplimiento de sus funciones (STS. 9.2.2004); y de otra, la expresion legal, referida a la infraccién de reglamento,
no puede entenderse en sentido tan estricto que excluya aquella vulneracién o desentendimiento de una norma de rango
legal.

En definitiva en la evolucion progresista que ensancha este tipo de responsabilidad se ha aplicado la teoria del riesgo y
aungue no puede hablarse en sentido estricto en que esta esfera impere su criterio de absoluta responsabilidad objetivo, lo
que impera es el caracter denominado de un "ponderado objetivismo" y si bien se ha dicho que la infraccion de reglamento
incluye incluso el deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad para no causar dafios a terceros, ha de constar
acreditada la vulneracion de la norma reglamentaria aplicable al caso y si no es asi no es posible decretar la responsabilidad
civil subsidiaria.

En definitiva, son requisitos de responsabilidad del art. 120.3 CP.

o 1) que se haya cometido un delito o falta;

o 2) que el delito o falta se haya cometido en un establecimiento dirigido por el sujeto pasivo de dicha pretensidn
indemnizatoria;

o 3) que se haya infringido un reglamento de policia o alguna disposicion de la autoridad, entendidos estos
reglamentos como normas de actuacion profesional en el ramo de que se trate (abarcando cualquier violacion de
un deber impuesto por ley o por cualquier norma positiva de rango inferior, incluso el deber objetivo de cuidado
que afecta a toda actividad para no causar dafios a terceros);

o 4) que dicha infraccion sea imputable no solamente a quienes dirijan o administren el establecimiento, sino a sus
dependientes o empleados, bien entendido que no es necesario precisar qué persona fisica fue la infractora de
aquel deber legal o reglamentario. Bastara con determinar que existio la infraccién y que ésta se puede imputar al
titular de la empresa o cualquiera de sus dependientes, aunque por las circunstancias del hecho o por dificultades
de prueba, no sea posible su concrecion individual;

o 5) que tal infraccidn esté relacionada con el delito o falta cometido de modo que éstos no se hubieran cometido
sin dicha infraccion (nexo de causalidad, operativo, eficaz y eficiente).

Consecuentemente esta modalidad de responsabilidad civil subsidiaria se justifica por dos notas: una positiva y otra negativa:
a) El escenario donde se comete el hecho delictivo, y b) Como nota negativa la ausencia de cualquier vinculo laboral
administrativo entre el agente del hecho delictivo y el responsable civil subsidiario, esto es no ha de guardar el titular del
establecimiento ninguna relacion con el autor del delito para que se pueda declarar su responsabilidad civil, si se debe
detentar con quien se haya infringido uno de los reglamentos de policia o disposiciones de autoridad, tratdndose de una
responsabilidad locativa: la conexién con el delito se circunscribe a que el responsable civil subsidiario es el titular del lugar
en el que se cometio”.
También, la sentencia Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 882/2014 de 19 Dic. 2014, Rec. 884/2014
sefiala que:
“El articulo 120 del CP contempla distintos casos de responsabilidad civil subsidiaria o de segundo grado, que opera en
defecto de la de los penalmente responsables.
1.-Art. 120.4 CP: El del apartado 42 responde a la cldsica concepcion la responsabilidad civil subsidiaria por los
delitos cometidos por los empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus funciones
0 servicios, a cargo de sus principales (personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o
comercio), y que se fundamenta en la "culpa in vigilando", "culpa in eligendo", o la "culpa in operando", que ha
sido interpretada por esta Sala casacional con gran amplitud y generalidad, al punto de llegar a una cuasi-
objetivacidon basada en la teoria del riesgo, o bien del aprovechamiento de su actividad (entre otras SSTS STS
91/2005, de 11 de abril, 229/2007 de 22 de marzo o 370/2010 de 29 de abril).
Se trata de una responsabilidad que abarca incluso los supuestos de extralimitacion en el ejercicio de sus funciones
por parte del dependiente y que queda delimitada con arreglo a la teoria de la apariencia. Segun ésta, en palabras
de la STS 532/2014 de 28 de mayo, el principal ha de responder si el conjunto de funciones encomendadas al autor
del delito le confieren una apariencia externa de legitimidad en su relacién con los terceros, en el sentido de
permitirles confiar en que el autor del delito estda actuando en su condicion de empleado o dependiente del
principal, aunque en relacion a la actividad concreta delictiva el beneficio patrimonial buscado redundase
exclusivamente en el responsable penal y no en el principal.
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2.-Por su parte, el apartado 32 del articulo 120 del CP, cuya aplicacion ahora se solicita por primera vez, prevé la
responsabilidad subsidiaria de "las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas cometidos en los
establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que
estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccidn".
Se trata de un supuesto de diferente configuracion, cuya vinculacién lo es exclusivamente con el delito, y no con
su autor, y cuyos presupuestos son que aquél se haya cometido en el establecimiento dirigido por persona o
empresa contra la cual se va a declarar esta responsabilidad, y que tal persona o empresa o alguno de sus
dependientes, haya realizado alguna "infraccion de los reglamentos de policia o alguna disposicion de la autoridad".
Los contornos del término "reglamentos" esta Sala los ha reconducido al de las normas de actuacion profesional
en el ramo de que se trate, que abarcan cualquier violacion de un deber impuesto por ley o por cualquier norma
positiva de rango inferior, incluso el deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad para no causar dafios a
terceros (entre otras la STS 768/2009 de 16 de julio que el recurrente cita).
No es necesario precisar qué persona fisica fue la infractora de aquel deber legal o reglamento, puede ser imputable
a quienes dirijan o administren el establecimiento, o a sus dependientes o empleados. Basta con determinar que
existid la infraccion y que ésta se puede imputar al titular de la empresa o cualquiera de sus dependientes, aunque
por las circunstancias del hecho o por dificultades de prueba, no sea posible su concrecién individual.
Por ultimo, es imprescindible que tal infraccion esté relacionada con el delito o falta cuya comisidn acarrea la
responsabilidad civil examinada, es decir, que, de alguna manera, tal infraccion penal haya sido propiciada por la
mencionada infraccion reglamentaria (SSTS 1140/2005 de 3 de octubre, 1546/2005 de 29 de diciembre, 204/2006
de 24 de febrero y 229/2007 de 22 de marzo).
El eje central de la accién que acoge el articulo 120.3 del CP es la infraccion de las prescripciones reglamentarias o de
consagrado uso que regulan las actividades que tienen lugar en el seno de los establecimientos o empresas. Estas personas,
naturales o juridicas, que los regentan han de ser conscientes del deber de velar por la observancia de las mismas y su
omision o desentendimiento, aparte de guardar relacién con el lamentable suceso de que se trate, tienen que ser de probada
significacidn en la suscitacion del hecho punible cometido.
De manera reiterada ha sefialado la jurisprudencia de esta Sala que las acciones civiles no pierden su configuracién como
tales por el hecho de que se ejercite el procedimiento penal. En palabras de STS, Sala 12, 771/2011 de 27 de octubre "la
causa petendi (causa de pedir), como elemento que permite identificar la accidn, es el conjunto de hechos esenciales para
el logro de la consecuencia juridica pretendida por la parte actora (STS de 7 de noviembre de 2007, RC n.2 5781/2000), si
bien la calificacién juridica alegada por las partes, aunque los hechos sean idénticos, puede ser también relevante para
distinguir una accién de otra cuando la calificacion comporta la delimitacién del presupuesto de hecho de una u otra norma
con distintos requisitos o efectos juridicos (STS de 16 de diciembre de 1995, RC n.2 1544/1999). Por ello la jurisprudencia
alude en ocasiones al titulo juridico como elemento identificador de la accién, siempre que sirva de base al derecho
reclamado (SSTS de 27 de octubre de 2000 y 15 de noviembre de 2001)".”
Esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 413/2015 de 30 Jun. 2015, Rec. 10829/2014 sefial6 en
un caso de delito cometido por empleado de banca que era aplicable el art. 120.4 y no el 120.3 CP, en razén a que:
“Pues bien en el caso que se analiza con independencia de la posible infraccion reglamentaria o de las disposiciones de la
autoridad -interpretada como la omisidn del deber objetivo de cuidado que afecta a toda actividad para no causar dafios a
terceros en relacién a los derechos con los usuarios de banca en relacién a la proteccion de intereses econémicos
establecidos por la legislacion general sobre proteccién de consumidores Ley 26/84 de 19.7, de consumidores y usuarios, en
relacion a la legislacidn especifica relativa a productos bancarios, la ya derogada orden de 12.12.89, sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacidn, informacién a sus clientes y publicidad de las entidades, desarrollada por Circular del
Banco de Espafia 8/90 de 7.9, sobre transparencia de las operaciones y proteccidn de la clientela, tendente toda a proteger
no solo a los clientes que acaban firmando un contrato bancario sino también a los clientes potenciales cuando contactan
con una entidad bancaria, que tienen derecho a una informacidn precontractual clara, oportuna, suficiente, objetiva y no
engafiosa, tendencia que se mantiene en la actual orden EHA 2899/2011 de 18.10, de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios, de que la parte general del engaio, en relacidn al recurrente, se realizara en el establecimiento
dirigido por la empresa contra la que se solicita la declaracidon de responsabilidad civil subsidiaria, Deutsche Bank, y de la
documentacién remitida por uno de los perjudicados, en octubre 2009, un afio antes de la detencién de los implicados -
informando de la entidad de lo que estaba sucediendo en la sucursal del Paseo de la Castellana (carta y fax, folios 4978 y
4979) al utilizarse dicha sucursal y los medios informaticos del Banco para cometer estafas, lo cierto es que siendo un hecho
no discutido la relacion laboral entre el responsable penal y la entidad financiera Deutsche Bank, por cuanto el acusado
Gustavo Felipe trabajaba como jefe de la sucursal del Banco del P2 de las Castellana, n? 18, lo que podria ser un impedimento
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para la aplicacién del art. 120.3, dandose los presupuestos para la apreciacion de la responsabilidad civil subsidiaria por la
via del art. 120.4, debe esto ser mantenida”.

En este caso se ha reconocido que “el acusado MMM... no exigio, en el ejercicio de sus funciones de empleado de la oficina
bancaria de la Caixa del Penedés, la firma del otro administrador: AAA, ni informd de ese importante particular al director
de la oficina, ni a los demdas empleados de la misma. Por lo que éstos, en las disposiciones en que él no estuviera presente
en la oficina, actuaban de forma errada autorizando la disposicién dineraria con la sola firma del coacusado CCC”.”

Con ello, en este caso quien tenia el dominio del hecho dentro de la entidad bancaria era MMM, sin que, por parte del resto
de los empleados, incluido el director, se haya infringido las disposiciones del Banco de Espafia. No existe una infraccion
generalizada, sino una actuacion concreta que, incluso, le ha generado al infractor la responsabilidad penal dimanante del
concierto con CCC.

Con ello, la atraccién de la responsabilidad civil del art. 120 CP tiene perfecto acomodo en la via del art. 120.4 CP en tanto
en cuanto segun la doctrina de esta Sala, para que proceda declarar la responsabilidad subsidiaria en el caso del art. 120.42
CP es preciso, de un lado, que el infractor y el presunto responsable civil subsidiario se hallen ligados por una relacién juridica
o de hecho o por cualquier otro vinculo, en virtud del cual el primero se encuentre bajo su dependencia onerosa o gratuita,
duradera o puramente circunstancial y esporadica, de su principal, o al menos que la tarea, actividad, mision, servicio o
funcidn que realice cuenten con el beneplacito, anuencia o aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario; y de otro
lado, que el delito que genera la responsabilidad se halle inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones
desarrolladas en el seno de la actividad o cometido confiados al infractor, perteneciendo a su esfera o ambito de aplicacién.
Estos requisitos, dada la naturaleza juridico-privada de la responsabilidad civil, admite una interpretacién extensiva que no
aparece limitada por los principios "in dubio pro reo" ni por la presuncién de inocencia propias de las normas sancionadoras,
admitiéndose que en la configuracion del primer requisito -la dependencia- se integran situaciones de amistad, liberalidad,
aquiescencia o beneplacito-, y en el segundo -la funcionalidad- se inserta la potencial utilizacion del acto para la empresa,
organismo a cuyo servicio se encontrara el dependiente. Se incluyen las extralimitaciones en el servicio, pues dificilmente se
generaria la responsabilidad civil cuando el dependiente cumple escrupulosamente todas sus tareas, siempre que éste no
extravase el ambito o esfera de actuacion que constituye la relacion entre el responsable penal y el civil subsidiario (SSTS.
89/2007, de 9.2; y 51/2008, de 6.2). Aln mas, como precisa la STS. 28 de mayo de 2014, es obvio que debe existir una
extralimitacion en el ejercicio de las funciones encomendadas, pero ello no excluye la responsabilidad subsidiaria, pues el
ejercicio normal de las obligaciones o servicios encomendados a los dependientes de una empresa no incluye ordinariamente
la realizacion de acciones delictivas, por lo que, como sefiala entre otras muchas la STS 1557/2002, extralimitaciones siempre
hay cuando se cometen acciones penales.

Lo relevante -sefiala la STS 260/2017- es que la persona elegida para desempefiar una determinada funcién actie
delictivamente en el ejercicio de dichas funciones (culpa in eligendo), y las desarrolle con infraccidn de las normas penales
sin que los sistemas ordinarios de control interno de la empresa los detecte (culpa in vigilando).

Por ello, la interpretacion de aquellos requisitos debe efectuarse con amplitud, apoyandose la fundamentacién de tal
responsabilidad civil subsidiaria no solo "en los pilares tradicionales de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando", sino
también y sobre todo en la teoria del riesgo, conforme al principio qui sentire commodum, debet sentire incomodum "
(Sentencias 525/2005, de 27.4; y 948/2005, de 19.7); de manera que quien se beneficia de actividades que de alguna forma
puedan generar un riesgo para terceros debe soportar las eventuales consecuencias negativas de orden civil respecto de
esos terceros cuando resultan perjudicados.

La STS 1987/2000, de 14 de julio, admite incluso la aplicacion de esta clase de responsabilidad civil en los casos en que la
actividad desarrollada por el autor del delito no produce ningln beneficio en su principal, "bastando para ello una cierta
dependencia, de forma que se encuentre sujeta tal actividad, de algin modo, a la voluntad del principal, por tener éste la
posibilidad de incidir sobre la misma", lo que constituye una version inequivoca de la teoria de creacidn del riesgo antes
mencionada (STS. 47/2007, de 26-1)".

La declaracidn de la responsabilidad civil subsidiaria de la persona juridica ha sido declarada, aunque encontrando mayor
cauce y acomodo en la via del art. 120.4 CP, como se ha explicitado en las diferencias existentes entre la via del n2 3 y la del
n2 4, aun con extralimitaciéon en la actuacion unilateral, que asi lo fue, del condenado MMM, y no debido a una global
actuacion de descontrol de la entidad, sino al cauce unilateral del responsable penal.

Concepto de perjudicado en la apropiacion indebida de saldo de la sociedad de la misma sociedad, y no en un administrador
societario.:

Alega el recurrente que tanto la sentencia como el auto de aclaracién no acuerdan indemnizacién en favor del Sr. AAA como
persona fisica perjudicada, y que es la Gnica persona perjudicada directa por el delito cometido de apropiacién indebida.
Argumenta que al establecer el fallo la indemnizacidn a favor de XXXX, S.L. no sélo se priva a este recurrente de recuperar el
perjuicio irrogado en la cantidad de 100.000 euros, sino que se da el contrasentido de que se beneficia a una sociedad
gestionada y dirigida por el condenado, por ser el socio mayoritario, y que, ademads, sera abonada por la entidad bancaria
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responsable civil subsidiaria, al haber sido declarados insolventes los dos acusados, de modo que el resultado es que los dos
acusados se libran del pago de la indemnizacidn y se van a beneficiar de esa indemnizacidn a través de su satisfaccion por el
responsable civil subsidiario por el delito de apropiacion indebida, que como acusacion particular ejercicio la accion civil y
penal en reclamacion de la suma defraudada.

Sefala el Tribunal en el FD n2 82 que:

“OCTAVO.- De conformidad con los articulos 109 y siguientes del Codigo Penal , toda persona responsable criminalmente de
un delito o falta, lo es también civilmente, naciendo a su cargo la obligacidn de resarcir los dafos causados, que ascienden a
la suma total de las disposiciones fraudulentas que se hallan consignadas en los hechos probados de la presente sentencia,
menos la suma de 6.000; ingresadas por el acusado Esta cantidad debera ser abonada solidariamente por los dos acusados
a la sociedad XXX, S.L., que es quien sufrid directamente la defraudacién, y devengara el interés legal del articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil“.

No hay que olvidar que, aunque sea el recurrente el querellante y acusacién particular, su presencia lo es en la mercantil
XXX, S.L., en la que tiene una representacidn del 49%. No se trata, por ello, de quién la constituyé en su momento y de la
participacion que en ella tienen los acusados, sino de quién detenta la titularidad en la actualidad de las participaciones, por
lo que el perjuicio lo es societario, ya que en el delito de apropiacidn indebida por distraccidon de fondos de una sociedad no
puede atribuirse el perjuicio al socio, sino a la sociedad, debiendo acudirse a la via de la disolucion, en su caso, pero la
condena por delito de apropiacién indebida no puede derivarse en una declaracidn de la responsabilidad civil directa al socio,
salvo que éste por via civil ejercite la accion personal, pero no en via penal directamente atribuirse la condicion de
perjudicado.

No puede predicarse “per saltum” la condicién de tercero perjudicado en el socio cuando se trata de una distraccion de
dinero procedente de los fondos societarios, ni aun cuando conste acreditada, que lo esta, la aportacidn dineraria del socio
al patrimonio social, ya que esta aportacién no conlleva un derecho de reintegro de la misma aportacidon dineraria al
patrimonio social, en el caso de que un administrador societario se apropie de fondos de la sociedad. El concepto de
perjudicado es societario, porque el administrador mancomunado que realizé aportaciones dinerarias no puede atribuirles
a éstas el caracter de “aportaciones sustraidas” por el otro administrador cuando éstas se han distraido de la cuenta
societaria, ya que no existe un delito de apropiacion o distraccidn de las aportaciones dinerarias de un socio administrador
societario, sino que la distraccion lo es del patrimonio social.

En este sentido, el querellante no puede ejercitar una accidn civil dimanante del delito de caracter personalisimo al margen
de la sociedad, porque los fondos distraidos son de la sociedad. Incluso aunque lo que hubiera llevado a cabo el administrador
condenado hubiera sido una unilateral restitucidon de aportaciones sociales con una aparente reduccidn del capital social, el
perjudicado hubiera sido también la sociedad, no el administrador querellante que se queja de una restitucion ilicita de
aportaciones sociales, si la cuenta societaria comun se ha dejado con “0” euros, o con una merma significativa.

La atribucién de perjudicado directo en demérito de la sociedad mercantil en los casos de administradores societarios que
alegan haber perdido su aportacion dineraria por distraccion de fondos de otro administrador no pueden ver resarcida esa
pérdida de su aportacion, porque el concepto de “pérdida de aportacién dineraria” no puede asociarse con “importe

|”

sustraido por el administrador responsable penal”, ya que, en su caso, con posterioridad deberia procederse en la disolucion
y liquidacién societaria tomando en cuenta este derecho de crédito social frente al condenado en la ejecutoria penal y su
plasmacion en la distribucidon del haber entre los socios en base a su aportacion, y ahi es donde emerge el concepto de
“perjudicado” que ahora se reclama, pero dentro del proceso de disolucién.

Por ello, el alegato que se refiere en torno al caracter de insolvente que refiere de los condenados no tiene cabida para
pretender una “agilizacidon” de su aportacion dineraria a la sociedad, sino que la no aportacién de la responsabilidad civil a
la que ha sido condenado podria, en su caso, tenerse en cuenta en la ejecutoria penal por el Tribunal en un hipotético
planteamiento de la suspensién de la ejecucion de la pena, pudiendo el recurrente plantear su oposicion, en su caso, ante el
impago de las responsabilidades civiles a las que han sido condenados, pero no adelantarse a la devolucion de la aportacién
dineraria llevada a cabo al confundirla con el importe distraido, que lo es del patrimonio social, no de la personal aportacién
dineraria.

Notese, también, que es hecho probado que:

“En fecha 16 de julio de 2008 el hijo de AAA, siguiendo instrucciones de su padre y con fondos pertenecientes a éste, realizd
dos transferencias bancarias en la cuenta bancaria antes de consignada, siendo beneficiaria de ambas XXX, S.L., por importes
63.000 euros; en concepto de préstamo y 37.000 euros; en concepto de aportacion de capital. Asi, el hecho en que se funda
la condena consistio en distraer el acusado como administrador de la sociedad, con la colaboracién del acusado coacusado,
la cantidad de 82.002 euros titularidad de la sociedad, sin justificacidn alguna y sin contar con la firma del otro administrador
mancomunado, el Sr. AAA. Por tanto, la perjudicada es la sociedad en su patrimonio y no la acusacion particular, socio de la
sociedad con un 49%”.
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Es del patrimonio social de donde se ha producido la distracciéon, no de la cuenta individual de la acusacion particular, aunque
realmente el perjuicio se le haya causado al socio, pero en la responsabilidad civil dimanante del delito de apropiacidn
indebida hemos visto que el socio o administrador no puede emerger como sujeto perjudicado al margen de la sociedad de
la que se ha distraido el dinero.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 533/2019

Fecha de sentencia: 05/11/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1764/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

TEMA
Delito leve de lesiones: Tratamiento médico: concepto: distincion entre tratamiento y vigilancia o seguimiento médico.
ASPECTOS EXAMINADOS

e lavia de impugnacidn que el recurrente elige exige respetar el relato factico. Consecuentemente deben quedar al margen
del recurso las alegaciones referidas al hecho de propinar una patada, que el tribunal, expresamente, ha declarado no
probado. Tenemos en cuenta, Unicamente, lo que el tribunal declara probado, esto es, que la reaccién del funcionario policial
fue “excesiva y desproporcionada, cayendo al suelo y causandole lesiones en el ojo izquierdo” y otras zonas del cuerpo que
requirieron para su sanidad asistencia médica y “sin necesidad de tratamiento médico”. Esta ultima expresidon es una
valoracidn juridica de un resultado que no es propia del relato factico sino la conclusién a la que se llega desde el hecho
probado.

Desde el respeto al hecho probado abordamos la resolucion del motivo. El delito de lesiones del art. 147.1 del Cédigo Penal
exige que la lesion sufrida requiera objetivamente para su sanidad, ademas de la primera asistencia facultativa, tratamiento
médico o quirdrgico. No es el tratamiento efectivamente recibido lo que convierte la lesién en delito, sino la objetiva
necesidad de recibirlo para la sanidad. En este sentido la jurisprudencia sefiala que la necesidad objetiva de tratamiento se
impone como criterio definidor de la exigencia tipica apreciada segun la lex artis, lo que excluye la subjetividad de su dispensa
por un facultativo o por la propia victima (SS 20 de marzo de 2002, 27 de octubre de 2004; 23 de octubre de 2008; 17 de
diciembre de 2008). Como sefiala la Sentencia de 27 de julio de 2002, el tratamiento ha de ser objetivamente necesario, y
asi, aunque éste no se aplique, podra ser delito la causacion de una lesién que necesite objetivamente de tratamiento, y no
serlo una lesion a la que se aplicara tratamiento si éste no fuere objetivamente necesario en el caso, pues de otro modo
quedaria a la discrecidn de la victima la realizacién del tratamiento.

Por consiguiente, siendo elemento objetivo del delito de lesiones la "necesidad" del tratamiento, y no el hecho por si mismo
de haber sido dispensado, es preciso que exista prueba de cargo que apoye esa necesidad objetiva, y que se incorpore la
prueba al razonamiento valorativo de la Sentencia.

Nuestra Jurisprudencia ha definido el tratamiento médico o quirurgico, a los efectos penales, como " toda actividad posterior
a la primera asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita por un médico". De forma mas descriptiva, “el
procedimiento que se utiliza para curar una enfermedad o para reducir sus efectos, tanto si se realiza por el médico que
presta la asistencia inicial como si se encomienda a auxiliares sanitarios, quedando al margen el simple diagnéstico y la pura
vigilancia o prevencion médica”. En el seguimiento o vigilancia deben incluirse los supuestos de comprobacion del éxito de
la medicacion prescrita, de simple observacion de la evolucién de las lesiones o de sefialamiento de medidas meramente
precautorias, pero no aquellos que incluyan asistencias adicionales. En cualquier caso, en la distincidn entre delito y falta no
puede prescindirse del examen de fondo sobre la relevancia de la lesidn, apreciada en su conjunto.

Enlas SSTS. 180/2014 de 6.3, 34/2014 de 6.2, dijimos que el tratamiento médico —por todas SSTS. 153/2013 de 6.3, 650/2008
de 23.10, es un concepto normativo que, en ausencia de una definicion legal, debe ser alcanzado mediante las aportaciones
doctrinales y jurisprudenciales que otorgan al mismo la necesaria seguridad juridica que la interpretacion del tipo requiere.
La propia expresion tipica del art. 147 del Cédigo Penal nos permite delimitar su alcance. Asi nos sefala que el tratamiento
médico debe ser requerido objetivamente para alcanzar la sanidad, lo que excluye la subjetividad de su dispensa por un
facultativo o de la propia victima. Ademas, debe trascender de la primera asistencia facultativa, como acto médico separado,
y no se integra por la dispensada para efectuar simples vigilancias o seguimientos facultativos.
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De ahi que jurisprudencialmente se haya sefialado que por tal debe entenderse "toda actividad posterior a la primera
asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita por un médico”. "Aquel sistema que se utiliza para curar una
enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquella no es curable, siendo indiferente que tal actividad posterior
la realiza el propio médico o la ha encomendado a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente
por la prescripcion de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir, quedando al margen del tratamiento médico
el simple diagndstico o la pura prevencion médica".

En efecto, prescindiendo de la primera asistencia, el tratamiento dispuesto por el legislador, es médico o quirurgico. El
primero es la planificacion de un sistema de curacidn o de un esquema médico prescrito por un titulado en medicina con
finalidad curativa, el tratamiento quirurgico es aquel, que por medio de la cirugia, tiene la finalidad de curar una enfermedad
através de operaciones de esta naturaleza, cualquiera que sea la importancia de ésta: cirugia mayor o menor, bien entendido
que la curacion, si se realiza con lex artis, requiere distintas actuaciones (diagndstico, asistencia preparatoria ex ante,
exploracion quirurgica, recuperacion ex post, etc.)

La distincidn entre tratamiento y vigilancia o seguimiento médicos no es facil de establecer. Sin embargo, existe un punto de
partida claro: teniendo en cuenta el caracter facultativo de las circunstancias agravantes del art. 148 y la flexibilidad del
marco penal previsto en el art. 147, cuyo minimo puede ser reducido de una manera muy significativa, las exigencias de
tratamiento médico no pueden ser excesivas, pues de lo contrario se produciria una seria desproteccidn del bien juridico
que tutela este tipo penal.

Una ultima consideracion sobre el tratamiento médico y la prescripcion de medicamentos. En la STS 19/2016, de 26 de
enero, dijimos que “El Tribunal Supremo en jurisprudencia consolidada (SSTS 6-2-93, 2-6-94, 12-7-95, 9-2-96, 30-4-97, 26-2-
98, 20-5-98, 26-5-98, 16-6-99, 5-11-99, 14-1-2000, 1-12-2000, 10-9-2001, 7-11-2001, 263-11-2001, 10-4-2002 y 34/13)
entiende que es tratamiento médico aquel sistema que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus
consecuencias si aquélla no es curable. Existe ese tratamiento, desde el punto de vista penal, en toda actividad posterior
tendente a la sanidad de las personas, si esta prescrita por médico. Es indiferente que tal actividad posterior la realice el
propio médico o la encomiende a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente, por la prescripcion
de farmacos o por la fijacién de comportamientos a seguir (dietas, rehabilitacion, etc.), aunque deben quedar al margen de
lo que es tratamiento médico, el simple diagnodstico o la pura prevencion médica. En el mismo sentido los Magistrados de
las Secciones Penales de la Audiencia Provincial de Madrid, en reunion tendente a la Unificacién de Criterios, celebrada el
29-5-2004, decidieron por unanimidad, que la aplicacién de antiinflamatorios, collarin cervical, y/o un periodo de
rehabilitacion, fueran consideradas como tratamiento médico”.

En sentido estricto, el tratamiento médico consiste en la planificacion de un sistema de curacién o de un esquema médico
prescrito por un titulado en medicina con finalidad curativa; el tratamiento quirurgico es aquel que, por medio de la cirugia,
tiene la finalidad de curar una enfermedad a través de operaciones de esta naturaleza, cualquiera que sea su importancia:
cirugia mayor o menor, incluyendo distintas actuaciones (diagndstico, asistencia preparatoria ex ante, exploracién
quirdrgica, recuperacion ex post, etc.).

Desde la preceptiva expuesta, el motivo debe ser estimado. El relato factico refiere un hecho generador de las lesiones “el
empleo de una fuerza excesiva y desproporcionada” que fue la causa de la caida al suelo y las lesiones en ojo, region auricular
y extremidades y codo, de las que sand a los 153 dias y que requirieron para su sanidad ademdas de una asistencia la
prescripcion de medicamentos, antiinflamatorios y corticoides, respecto de los cuales hemos dicho que integran el concepto
de tratamiento médico, pues no son paliativos sino curativos, (SSTS 520/2013, de 19 de junio, 323/2015, de 27 de mayo).
Consecuentemente, el motivo se estima al concurrir en el hecho el proceso tratamiento médico.

DATOS SENTENCIA
Sentencia nim. 543/2019

Fecha de sentencia: 06/11/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
NuUmero del procedimiento: 10413/2019 P
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.
TEMA

Derecho de Defensa: actuacion del Abogado de oficio que asistié al acusado: inexistencia de indefension.

ASPECTOS EXAMINADOS
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Derecho de Defensa: actuacion del Abogado de oficio que asistio al acusado: inexistencia de indefension: Sostiene el
recurrente que ha habido vulneracién del derecho a la defensa letrada del articulo 24.1 y 2 CE, en relacién con los articulos
6.3 c) del Convenio de Roma y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 545.1 LOPJ; aduciendo
que el recurrente no ha tenido una defensa efectiva, dado que el letrado de oficio que le defendié durante todo el proceso,
hasta el momento del recurso de casacion, en que ha asumido la defensa el nuevo Letrado designado por aquél, que lo ha
interpuesto, no ha ejercido una actuacion profesional diligente. Alega que el acusado estuvo desde el principio en situacion
de prision provisional, siendo nula la comunicacién con el letrado de oficio, ejerciendo éste una actuacion de pasividad
incompatible con el ejercicio de una defensa eficaz, hasta el extremo de que, observando las diligencias practicadas, se
aprecia que dejé de comparecer sin motivo justificado, hasta en dos ocasiones, para la practica de la prueba preconstituida
en instruccion, no habiendo realizado en toda la fase de instruccion un solo acto notorio de la presencia del letrado; el escrito
de conclusiones provisionales es un escrito tipico, sin proposicién de prueba de descargo, en el que se limita a hacer suya la
proposicion de prueba del Ministerio Fiscal, con el riesgo de que sea renunciada; estando en juego una condena de mas de
treinta afios de prision; incluso en el acto de la vista ni siquiera le formuld pregunta alguna que sea beneficiosa para los
intereses del enjuiciado; y dictada sentencia el letrado de oficio presentd un escrito considerando insostenible el recurso de
casacion, renunciando a interponerlo, cuando lo procedente era el recurso de apelacidn. Al comienzo del acto del juicio el
recurrente manifesté que habia nombrado y pagado a otro letrado de su confianza, y, no obstante, el Presidente decidio
celebrar el juicio con la asistencia del abogado de oficio, sin que éste ejerciera la defensa de una manera eficaz; por ello,
solicita la nulidad de la sentencia, retrotrayendo las actuaciones a la fase de instruccion, o bien al comienzo del juicio, para
que se celebre con un Tribunal de distinta composicion.

Como declara el Auto de esta sala de 7/7/2019 (recurso 10745/16) «el analisis del derecho de defensa, desde la perspectiva
jurisdiccional, maxime desde la posicion de este Tribunal Supremo al resolver un recurso de casacion, debe situarse en un
espacio de estricta neutralidad respecto a la labor desempefiada por el abogado defensor, cualquiera que sea su posicidén en
el proceso, y de rigurosa independencia con relacion al fondo de la cuestidon que se plantea en el mismo. Quiere ello decir
que, salvo flagrante infraccion del principio de defensa, el Tribunal que juzga cualquier instancia en el proceso, no puede
realizar interferencia alguna en la labor de defensa de una parte, ni légicamente en su estrategia procesal. La mejor o peor
calidad juridica de los escritos forenses es algo extrafio al juzgador, salvo que aprecie su inexistencia misma, es decir, ausencia
absoluta de defensa. En tal caso, el Tribunal, apreciando que existe voluntad de impugnar la resolucion judicial que le es
desfavorable a la parte concernida, es consciente de que el escrito forense de defensa adolece de cualquier tipo de
impugnacidn, limitandose a un mero ritual defensivo sin ninguna alegacién de fondo, con lo que, ni puede suplir la actividad
de parte, pues se lo impide el principio adversarial de contradiccién, ni puede cerrar los ojos ante tal déficit impugnativo. En
suma, el Tribunal es consciente de que no puede juzgar la mejor o peor calidad de la defensa, sino el mayor o menor acierto
de los argumentos defensivos, que es en lo que consiste su funcidn jurisdiccional. Es por ello, que la linea que determina en
tales casos su actuacidon es muy difusa, puesto que ni puede involucrarse en el modo de defensa, ni puede tampoco
desestimar sin mas una pretensién que no se encuentra oportunamente defendida. Quiere ello decir que solamente en los
casos, como el que es objeto de esta resolucién judicial, en donde se aprecia una falta absoluta de defensa, puede el Tribunal
dar traslado al correspondiente Colegio de Abogados para que designe un nuevo colegiado que instrumentalice en términos
sustanciales el derecho de defensa que a toda parte corresponde.» (FJ 52). Ello es consecuencia del compromiso de este
Tribunal Supremo con la materialidad del derecho de defensa, y no solamente con un cumplimiento formal. Y a su vez, esta
Sala quiere destacar la labor del turno de oficio, actividad desempefiada mediante la organizacién de los colegios de
abogados, que sin duda contribuye, no solamente a realzar la calidad de la defensa, sino a proporcionar la universalidad de
la misma.

Por otro lado, recuerda la STS 1007/2013, de 3 de enero de 2014, que: «El derecho a la libre designacion de Letrado
constituye uno de los signos que identifican a un sistema procesal respetuoso con los principios constitucionales que definen
la nocidn de un proceso justo. Sin embargo, ese derecho no puede considerarse ilimitado. En el proceso penal convergen
intereses juridicos de muy distinto signo. La necesidad de lograr un equilibrio entre todos esos derechos exige del érgano
jurisdiccional ponderar, en funcidn de cada caso concreto, qué grado de sacrificio es aceptable imponer al resto de las partes
cuando alguna de ellas introduce una incidencia sorpresiva que puede perturbar el desarrollo ordinario del proceso. Aceptar
con naturalidad que toda peticién de cambio de Letrado, sea cual sea el momento en el que aquélla se produce, forma parte
del contenido material del derecho de defensa, supondria distanciarnos del verdadero significado constitucional de ese
derecho. La capacidad del imputado de designar a un Abogado de su confianza no ampara estrategias dilatorias ni
actuaciones que sean expresivas de una calculada desidia a la hora de hacer valer el propio derecho de defensa (STS
486/2008, de 11 de julio).

Estas ideas laten en la jurisprudencia de esta Sala en relacion con el problema suscitado. En efecto, la STS 1989/2000, 3 de
mayo, tuvo ocasidn de pronunciarse sobre los efectos juridicos del abandono por parte del Letrado de la defensa de su
representado. Razona esta Sala -proclamando un criterio interpretativo que ya ha sido acogido con posterioridad, entre
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otras, por las SSTS 173/2000, 10 de noviembre, 327/2005, 14 de marzo, 1840/2000, 1 de diciembre, 475/2000, 23 de marzo,
152/2002, 5 de febrero y por el auto 24 de abril de 2003- que la facultad de libre designacion implica a su vez la de cambiar
de Letrado cuando lo estime oportuno el interesado en defensa de sus intereses, si bien tal derecho -ha dicho esta Sala- no
es ilimitado pues esta modulado, entre otros supuestos, por la obligacidn legal del Tribunal a rechazar aquellas solicitudes
que entrafien abuso de derecho, o fraude de ley procesal segun el articulo 11.2 LOPJ (SSTS 23 de abril de 2000; 23 de
diciembre de 1996; 20 de enero de 1995; entre otras). De ahi la improcedencia, por ejemplo, del cambio de letrado cuando
suponga la necesidad de suspender la celebracién de la Vista y no conste una minima base razonable que explique los
motivos por los que el interesado ha demorado hasta ese momento su decision de cambio de Letrado. Fuera de estos
supuestos de ejercicio abusivo del derecho en que se afectan otros valores y derechos como el de un proceso sin dilaciones
indebidas, sin una justificacion razonable basada en la proscripcidn de una efectiva y material indefension, los cambios de
Letrado estan amparados por el ejercicio del derecho a la defensa que incluye el de libre designacién del Abogado.»

Por su parte, el Tribunal Constitucional en sentencias como la 178/1991, de 19 de septiembre, resumiendo su propia doctrina
sobre el derecho a la asistencia letrada, que consagra el art. 24.2 CE, con especial proyeccidn hacia el proceso penal, recuerda
que tiene por finalidad la objetiva proteccidon de los principios de igualdad de las partes y de contradiccion, evitando
desequilibrios en las respectivas posiciones procesales o limitaciones del derecho a la defensa que puedan inferir como
resultado indefensién. De suerte que, en el ambito de la asistencia letrada de oficio, la ausencia de Abogado solo se valora
como lesiva del derecho constitucional cuando la defensa ejercitada en concreto se revela determinante de la indefensidn
(STC 194/87; o dicho de otra manera: para que la no asistencia letrada provoque una indefension material es preciso que
haya podido razonablemente causar algun perjuicio al recurrente, pues de otra manera la estimacion del amparo tendria
una consecuencia puramente formal y no haria mas que dilatar indebidamente el proceso (STC 161/1985, SSTC 30/81 y
42/1982).

La STS 774/2016, de 19 de octubre, como también la 213/2018, de 7 de mayo, recuerda la jurisprudencia del TEDH, que si
bien reconoce a todo acusado, de conformidad con el articulo 6.3.c) del CEDH, el derecho a la asistencia de un defensor de
su eleccién (asunto Pakelli c. Alemania, de 25 de abril de 1983) y pese a la importancia de las relaciones entre abogado y
cliente, precisa que tal derecho no es absoluto y esta forzosamente sujeto a ciertas limitaciones, pues corresponde a los
tribunales decidir si los intereses de la justicia exigen dotar al acusado de un defensor de oficio (asunto Croissant c. Alemania
de 25 de septiembre de 1992, § 29); criterio que reitera en Meftah y otros c. Francia [GC], § 45, de 26 de julio de 2002; Mayzit
c. Rusia, § 66, de 20 de enero de 2005; Klimentiev c. Rusia, § 116, de 16 noviembre de 2006; Vitan c. Rumania, § 59, de 25
marzo de 2008; Pavlenko c. Rusia, § 98, de 1 de abril de 2010; Zagorodniy c. Ucrania, § 52, de 24 de noviembre de 2011; y
Martin c. Estonia, § 90, de 30 de mayo de 2013). Y, asimismo, precisa el TEDEH que, al contrario del supuesto de la denegacidn
del acceso al letrado, un criterio menos exigente se aplica cuando se alega el problema menos grave del rechazo de la
eleccion de letrado (asunto Dvosrki c. Croacia, de 20 de octubre de 2015). Asimismo en Kamasinski c. Austria, de 19 de
diciembre de 1989, el TEDH, entiende que no supone quebranto del articulo 6 CEDH, la denegacién del cambio del abogado
designado de oficio, si desarrollaba su labor de asistencia; si su defensa, con independencia del criterio con que la llevase,
no suponia dejar sin ayuda letrada; en definitiva, si resultaba efectiva, criterio que obviamente corresponde determinarlo al
Tribunal, como asi sucede en autos y explicita en sentencia la concurrencia de esa efectividad. La defensa de oficio en autos,
no manifesté ninguna carencia en su tarea ante el Tribunal, ni las manifestadas por el recurrente, se compadecian con su
ejercicio, supuestos donde el cambio del abogado designado, debe ser atendido por el tribunal (cifr. Janyr c. Rpublica Checa,
§ 68, de 31 de octubre de 2013; Czekalla c. Portugal, § 66, de 10 de enero de 2003; o Pavlenko c. Rusia, § 99, 1 de abril de
2010).

El ATS 1185/2013, de 30 de mayo, reconoce que “quien pretende renunciar a su Abogado de oficio puede hacerlo, desde
luego, manifestandolo asi al 6rgano jurisdiccional llamado al enjuiciamiento. Pero no puede ocultar ese propdsito durante
toda la causa y hacer aflorar el desacuerdo en el momento mismo o pocos dias antes del inicio de las sesiones del juicio oral.
En definitiva, las alegaciones de la representacion del recurrente no permiten ahora, en sede casacional, detectar la
indefension que se dice padecida. Esta misma Sala, en STS 749/2007, 19 de septiembre, recordaba cdmo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo se ha hecho eco —cfr. por todas, STS 1217/1999, 20 de julio- de la doctrina constitucional con arreglo
a la cual, como criterio general, no puede alegarse indefension cuando ésta tiene su origen no en la decision judicial sino en
causas imputables a quien dice haber sufrido indefensién (SSTC 73/1985, 198/1987, 114/1988, 43/1989, y 52/199, entre
otras).

En cuanto a la alegacion de indefension, al respecto esta Sala ha dicho (Cfr. SST 245/2012, de 27-3; n® 485/2012, de 13-6;
27-9-2011, n2 964/2011, que la tutela judicial exige que la totalidad de las fases del proceso se desarrollen sin mengua del
derecho de defensa, y asi la indefensidn, para cuya prevencidn se configuran los demds derechos instrumentales contenidos
en el parrafo 2 del art. 24 CE, se concibe con la negacion de la expresada garantia SSTC 26/93 de 25.1y 316/94 de 28.11).
Asi, resulta conveniente analizar los rasgos de este concepto que la LOPJ convierte en eje nuclear de su normativa. La nocion
de indefensidn, junto con la de finalidad de los actos procesales que se menciona también en el art. 240.1, se convierte en
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elemento decisivo y trascendental, que cobra singular relieve por su naturaleza y alcance constitucional. Es indudable que el
concepto de indefensiéon comprendido en los arts. 238.3 y 240 LOPJ ha de integrarse con el mandato del art. 24.1 CE. sobre
la obligacion de proporcionar la tutela judicial efectiva sin que en ningun caso pueda producirse indefension, aunque ello no
signifique en la doctrina constitucional que sean conceptos idénticos o coincidentes.

Se ha expuesto, como primero de los rasgos distintivos, la necesidad de que se trate de una efectiva y real privacion del
derecho de defensa; es obvio que no basta con la realidad de una infraccidn procesal para apreciar una situacion de
indefension, ni es bastante tampoco con invocarla para que se dé la necesidad de reconocer su existencia: no existe
indefension con relevancia constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun concurriendo alguna
irregularidad, no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses de la parte afectada, bien porque no existe relacidn sobre los hechos que se quieran probar y las
pruebas rechazadas, o bien, porque resulte acreditado que el interesado, pese al rechazo, pudo proceder a la defensa de sus
derechos e intereses legitimos. La indefension consiste en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso
los propios derechos y, en su manifestacién mas trascendente, es la situacién de que el érgano judicial impide a una parte
en el proceso el ejercicio del derecho de defensa, privandola de su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses
para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable
principio de contradiccion (SSTC 106/83, 48/84, 48/86, 149/87, 35/89, 163/90, 8/91, 33/92, 63/93, 270/94, 15/95).

No basta, por tanto, con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica una limitacion o menoscabo del derecho
de defensa en relacidn con algun interés de quien lo invoca, sin que le sean equiparables las meras situaciones de expectativa
del peligro o riesgo (SSTC 90/88, 181/94 y 316/94).

En definitiva, no son, por lo general, coincidentes de manera absoluta las vulneraciones de normas procesales y la produccion
de indefensidn con relevancia constitucional en cuanto incidente en la vulneracion del derecho fundamental a un proceso
justo que establece el art. 24 CE. Asi la STS 31.5.94, recuerda que el Tribunal Constitucional tiene declarado, de un lado, que
no toda vulneracién o infraccion de normas procesales produce "indefensién" en sentido constitucional, pues ésta solo se
produce cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el ordenamiento pone a su alcance para la defensa
de sus derechos con el consiguiente perjuicio (SSTC 145/90, 106/93, 366/93), y de otra, que para que pueda estimarse una
indefension con relevancia constitucional que sitle al interesado al margen de alegar y defender en el proceso sus derechos,
no basta con una vulneracién puramente formal sino que es necesario que con esa infraccién formal se produzca ese efecto
material de indefension, un menoscabo real y efectivo del derecho de defensa (SSTC 153/88, 290/93).

Por ello la exigencia de que la privacidn del derecho sea real impone e implica una carga para la parte que la alega, consistente
en la necesidad de proporcionar un razonamiento adecuado sobre tal extremo, argumentando como se habria alterado el
resultado del proceso de haberse evitado la infraccién denunciada.

En el caso que nos ocupa, no puede decirse que haya una falta absoluta de defensa. En efecto, asi resulta examinadas las
actuaciones y las propias alegaciones del recurrente, que, reproduciendo sus manifestaciones en el acto del juicio oral de la
primera instancia, reconoce que se avino a declarar, contestando: “yo declaro, si” a las preguntas de quien presidia el acto,
aclarandole su situacion y el momento procesal en que se encontraba, venciendo, por tanto, la “perplejidad”, en este tramite
casacional invocada. Asi, esta sala no puede realizar interferencias en la labor de defensa que ejercid el letrado de oficio;
tanto mas cuanto el proceso ha gozado de una doble instancia, en cuya segunda se formularon dos motivos de apelacion,
uno de ellos fundado en la “falta de capacidad psicofisica del acusado para comparecer en juicio”, que fue rechazado -no
apreciando tampoco ningln tipo de indefension- por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que conocié de tal recurso.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 551/2019

Fecha de sentencia: 12/11/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Ndmero del procedimiento: 1909/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.

TEMA

Delito continuado de apropiacién indebida. Excusa absolutoria del art 268.1 CP. Yerno acusado y suegra victima, que viven juntos en
la época de los hechos, que son anteriores a la entrada en vigor de la reforma del CP. Parentesco por afinidad en primer grado. Se
estima que el fallecimiento de la esposa del primero e hija de la segunda, no extingue la referida relacién parental.

ASPECTOS EXAMINADOS
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Elart. 268 CP, vigente en la época de los hechos (2011 a 2014), -por tanto antes de la entrada en vigor de la reforma producida
por la LO.1/2015, que, junto a la violencia o intimidacion afiadié " el abuso o vulnerabilidad de la victima, ya sea por razén
de edad ,o por tratarse de una persona con discapacidad", dispone: “1 Estan exentos de responsabilidad criminal y sujetos
Unicamente a la civil los cdnyuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de separacidn,
divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcidn, asi como
los afines en primer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no concurra
violencia o intimidacion. 2. Esta disposicion no es aplicable a los extrafios que participaren en el delito.”

La jurisprudencia en SSTS 22-5-2013, n2 412/2013, 618/2010, 23 de junio, 91/2006 de 30 enero y 334/2003, 5 de marzo, ha
recordado que "la razén de ser de la excusa absolutoria de los delitos contra la propiedad que no impliquen violencia ni
intimidacion entre los parientes incluidos en la excusa absolutoria del art. 268 del vigente CP, equivalente al art. 564 del
anterior CP, se encuentra en una razon de politica criminal que exige no criminalizar actos efectuados en el seno de grupos
familiares unidos por fuertes lazos de sangre en los términos descritos en el art. 268 porque ello, suele provocar una irrupcion
del sistema per se dentro del grupo familiar poco recomendable que perjudicaria la posible reconciliacién familiar, estaria
en contra de la filosofia que debe inspirar la actuacién penal de minima intervencidn y ultima ratio, siendo preferible desviar
el tema a la jurisdiccidn civil que supone una intervencién menos traumatica y mas proporcionada a la exclusiva afectacion
de intereses econémicos como los Unicos cuestionados (...)".

Como sefialan las sentencias indicadas, la jurisprudencia ha mantenido respecto a la interpretacion de tal excusa absolutoria
una linea rigida, de modo que ésta, en cuanto norma de privilegio, no admite interpretaciones extensivas a hechos distintos,
a situaciones diferentes o a otras personas que las expresamente recogidas en el texto legal.

La sentencia de instancia proclama como hecho probado, que Dofia CCC...madre de |ll, vivia con su Unica hijay con el acusado,
-con la cual éste habia contraido matrimonio- en un chalet de 0000, desde el afio 1999, habiendo fallecido Ill el 11 de enero
de 2011. Y que entre esta fecha y marzo de 2014, en que CCC abandon¢ el chalet, el acusado procedié a realizar, con dnimo
de ilicito beneficio propio, numerosos cargos contra las cuentas de las que CCC era titular, asi como las retiradas de efectivo,
trasferencias, y traspasos de cuenta que se relacionan.

Consecuentemente, en el momento de realizarse los hechos por el acusado, éste como yerno se hallaba unido a su suegra
por los lazos del parentesco por afinidad en el primer grado. Ciertamente el art. 85 del CC, establece que el matrimonio se
disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion por la muerte o la declaracién de fallecimiento de uno de los
conyuges y por el divorcio, pero de ninglin modo se dispone que la extincién del vinculo matrimonial, suponga que el pariente
afin se convierta en un extrafio, porque el vinculo afectivo se mantiene a pesar de tal extincién del vinculo.

Nuestro Cédigo Civil no define el parentesco, pero contiene normas referentes al mismo en el Capitulo Ill “De la sucesidn
intestada, del L.Ill “De los diferentes modos de adquirir la propiedad, cuya Seccidn Segunda, tienen como rubrica “Del
parentesco”. Y los arts. 915 a 923 regulan el sistema de computo del parentesco y sus grados; preceptos inmodificados desde
la promulgacion del Cédigo en 1889. El Unico precepto de esta seccion que ha sido modificado como consecuencia de la Ley
30/81, de 7 de julio, que modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacidn y divorcio, es el art. 919 del CC., sefialando que: “El computo de que trata el articulo anterior
rige en todas las materias “. Con ello desaparece la diferencia que existia en el cdmputo de grados en el orden civil y candnico.
Segun asentada Doctrina el parentesco por afinidad se puede definir como “aquel que se establece entre un conyuge y los
parientes por consanguinidad del otro”. Sin embargo, entre los cdnyuges se suele entender mayoritariamente que no existe
ningun parentesco, pues el matrimonio no genera relacién parental alguna, aunque si produce un nuevo estado civil para los
conyuges. Asi el matrimonio que hace familiares a los conyuges, no los convierte en parientes entre si. La relacion entre ellos
queda reducida a un vinculo “suis generis” (Cfr STS 18-3-2003). Y la génesis y desenvolvimiento de la relacion de afinidad
permite afirmar que el concepto juridico de la misma no debe definirse al margen o con abstraccion completa de los deberes
y usos que son practica entre los afines en la convivencia social. Y justamente estos deberes y usos sociales se caracterizan
por la bilateralidad o doble direccién, al menos en la inmensa mayoria de los aspectos de la relacion.

Esta doctrina ha sido considerada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo (SSTS 511/17, de 24 de marzo; y 1430/17, de 25
de septiembre) a los efectos de aplicacidn de las normas tributarias que gravan la sucesién; y tomada en cuenta por la Sala
Cuarta (Cfr. STS 1071/98, de 18 de febrero) sobre el alcance de la relacion de afinidad a efectos del permiso laboral por
desgracia familiar.

Por ello resulta dificil de compartir, lo que dice la STS 1056/2005, de 27 de septiembre, de esta Sala en un caso de viudedad
del querellante, respecto de que: “El parentesco por afinidad se genera y sostiene en el matrimonio, por lo que desaparecido
el vinculo matrimonial se extingue éste, rompiéndose entre los cényuges cualquier relacidn parental, y si se rompe entre los
esposos, con mas razon respecto de la familia de uno de ellos en relacién al otro, esto es, el parentesco por afinidad,
desaparece ...”.

Habiéndose de entender, por el contrario, conforme al cldsico brocardo “adfinitas in conyuge supérstite non deletur”, que
subsiste el parentesco por afinidad entre el yerno y su suegra, después del fallecimiento de la esposa del primero e hija de
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la segunda, la razén ha de reconocerse en el recurrente, con las consecuencias absolutorias que se determinaran en segunda
sentencia, aunque con el mantenimiento de las responsabilidades civiles establecidas en la sentencia de instancia.

Y ello porque este es el criterio asentado en la Jurisprudencia de esta Sala. Asi, la STS 412/2013, de 22 de mayo, que a su vez
cita la 361/2007, de 24 de abril;198/2007, de 5 de marzo y la 618/2010, establece que la exigencia de responsabilidad en los
casos de apreciacion de la excusa absolutoria de referencia “se basa en la conveniencia de no repetir el proceso, que, en sus
extremos mas trascendentales, entre los que se encuentran los aspectos civiles, ya se habia desarrollado en su integridad.”
La STS 851/16, de 11 de noviembre, dice que “resulta evidente que, para poder aplicar la excusa absolutoria de referencia,
antes se precisa mediante el seguimiento del proceso debido en todas sus fases, el desarrollo de una prueba que justifique
la existencia del delito imputado vy, a pesar de ello, la extincion de la derivada y correspondiente responsabilidad penal, con
declaracion e inclusion en el fallo de la subsistente responsabilidad civil”.

La STS 63/18, de 12 de diciembre, precisa que” si concurriera la excusa absolutoria, podria llevarse a cabo pronunciamiento
acerca de la responsabilidad civil. Otra cosa es que se hubiere dictado sentencia absolutoria, sin la aplicacion de la excusa
absolutoria”

La STS 436/18, de 28 de septiembre, indica que “entre los parametros de actuacion para la aplicacién de la excusa
absolutoria, esta que no quede excluida la responsabilidad civil, la cual puede ser reconocida en la sentencia penal, que haya
recogido la excusa, o bien si se acepta en la fase de instruccidn, dejando abierta la via civil para ello”

Y, por su parte, STS 669/14, de 15 de octubre, como también la 616/18, de 11 de abril, proclaman que “la excusa absolutoria
del art 268 CP, no interfiere en lo relativo a la responsabilidad civil, porque que queden sin punicidon los hechos
comprendidos, no los transmuta, entre los sujetos relacionados por alguna de las clases de parentesco descritas, en licitos;
las notas de antijuricidad, tipicidad y culpabilidad por esa mera circunstancia parental no desaparecen, aunque se exima de
pena."

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 554/2019

Fecha de sentencia: 13/11/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)

Numero del procedimiento: 10121/2019 P

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

TEMA

Delito de Trata de seres humanos: presupuestos de valoracion de las declaraciones de las victimas; presupuestos para la validez de
declaraciones sumariales de testigos sin contradiccion, doctrinas del TEAH. Delito contra el derecho de los trabajadores (art. 311 CP);
valor de la declaracion de los acusados en caso de silencio durante el juicio. Delito de trata de seres humanos: presupuestos tipicos.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Validez de las declaraciones testificales practicadas mediante Comisidon Rogatoria y sin contradiccidn
En el motivo cuarto del recurso se cuestiona la validez probatoria de la declaracion de la testigo protegida CCC, por cuanto
fue prestado mientras la causa permanecia en secreto, ante la policia y sin intervencién de la defensa. La falta de
contradiccion debid dar lugar a que su declaracion no se introdujera en el plenario mediante lectura, por no cumplirse las
exigencias que se derivan del articulo 730 de la LECrim, y a que no fuera valorado en la sentencia como prueba de cargo.
Esta misma queja ha sido formulada por otros recurrentes respecto de las tres testigos que estuvieron en la misma situacion
por lo que la respuesta que ahora se dé servira de fundamento para la contestacién de los restantes recursos.
Desde la temprana sentencia del Tribunal Constitucional 31/1981 de 28 de julio, se consolidé el criterio jurisprudencial de
gue Unicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de la justicia penal en el momento de
dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar precisamente en el
debate contradictorio que, de forma oral, se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia, de suerte
que la conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados
por las partes (por todas, SSTC 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2, y 206/2003, de 1 de diciembre, FJ 2).
Pero también se ha venido diciendo que esa regla o criterio de principio no es absoluto de modo que tampoco puede negarse
con caracter general que carezcan de eficacia las diligencias judiciales y sumariales practicadas con las formalidades que la
Constitucion y el ordenamiento procesal establecen, siempre que puedan constatarse en el acto de la vista y en condiciones
que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccidn (SSTC 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, y 345/2006, de
11 de diciembre, FJ 3 y 134/2010, de 2 de diciembre, entre otras muchas).
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Esta posicidn de principio ha sido tomada en consideracion para determinar la validez de determinas pruebas testificales
practicadas durante la instruccion. En la citada STC 134/2010, de 2 de diciembre, se afirmd que la validez de las pruebas de
cargo preconstituidas durante la fase de instruccion quedaba condicionada a los siguientes requisitos: materiales (su
imposibilidad de reproduccion en el acto del juicio oral), subjetivos (la necesaria intervencion del Juez de Instruccion),
objetivos (que se garantice la posibilidad de contradiccion y la asistencia letrada el imputado, a fin de que pueda interrogar
al testigo) y formales (la introduccidn del contenido de la declaracién sumarial a través de la lectura del acta en que se
documenta, conforme al art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios), lo que posibilita que su contenido acceda al
debate procesal publico y se someta a contradiccion en el juicio oral ante el Juez o Tribunal sentenciador [SSTC 80/2003, de
28 de abril, FJ 5; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3, y 344/2006, de 11 de diciembre, FJ 4 c)].

Para que operen esas excepciones se precisa una justificacion razonable que impida la declaracidn en el juicio oral y también
un esfuerzo razonable del tribunal para conseguir que el testigo declare en el juicio. El Tribunal Constitucional ha considerado
como causas justificativas el fallecimiento del testigo (SSTC 10/1992, 10 de enero; 41/1991, 25 de febrero; 209/2001, 22 de
octubre; 1/2006, 16 de enero), una grave lesidon cerebral debidamente acreditada (134/2010, de 2 de diciembre) o
encontrarse el testigo en ignorado paradero habiéndose realizado las gestiones oportunas para intentar su localizacion (STC
134/2010, 2 de diciembre).

Sin embargo, las exigencias de la prueba preconstituida también pueden ser excepcionadas, ya que hay supuestos en que se
admiten como prueba de cargo declaraciones sumariales sin contradiccion alguna. En efecto, el Tribunal Constitucional viene
insistiendo en que “lo que nuestra doctrina garantiza no es la contradiccion efectiva, sino la posibilidad de contradiccién
(SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 3; y 142/2006, de 8 de mayo, FJ 3), resultando que dicho principio de contradiccion se
respeta, no sélo cuando el demandante goza de la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien declara en su contra,
sino también cuando tal efectiva intervencidn no llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una
actuacion judicial constitucionalmente censurable (SSTC 80/2003, de 28 de abril, FJ 6; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 4; y
142/2006, de 8 de mayo, FJ 3)”.

Se ha considerado que esa situacion se produce cuando la falta de contradiccién se debe a la actuacion del propio acusado
o de su defensa. Asi, el maximo intérprete constitucional ha considerado valida una declaracidon sumarial del acusado sin
contradiccion porque durante el juicio estaba en paradero desconocido o en situacidn de rebeldia (STC 115/1998, de 1 de
junio). También se ha dado validez a declaraciones de testigos prestadas durante el sumario sin la intervencion de la defensa
porque el procesado no estaba personado, por estar huido (SSTC 57/2002, de 11 de marzo y 80/2003, de 28 de abril) y
también cuando estan presentes en la declaracidn los letrados de las partes y renuncian a formular preguntas (STC 2/2002,
de 14 de enero). La citada STC 80/2003, de 28 de abril fue recurrida ante el TEDH, que inadmitio la queja afirmando que la
falta de contradiccion no fue imputable a la autoridad judicial sino al propio acusado que se sustrajo voluntariamente a la
accion de la justicia (Decision de inadmisién de 1.3.2005, Minguez Villar c. Espafia).

Se ha criticado la postura del Tribunal Constitucional afirmando que no respetaba los criterios del TEDH al permitir la falta
de contradiccidon no sélo en los casos en que esta deficiencia es imputable al acusado sino también cuando no es imputable
al érgano judicial, lo que permitiria ampliar los supuestos de validez de declaraciones sumariales sin contradiccién como, por
ejemplo, las declaraciones prestadas bajo secreto de sumario o cuando el acusado aun no es parte procesal y que, por causas
sobrevenidas, su declaracion no puede reproducirse en el juicio. Pero lo cierto es que la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos no es contradictoria con la postura del Tribunal Constitucional.

En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH de 19 de febrero de 2013, caso Gani contra Espafia) también
establece como punto de partida que “todas las pruebas se deben normalmente practicar en presencia del acusado, en la
vista publica, con el fin de que puedan ser confrontadas. Sin embargo, la utilizacién como prueba de las declaraciones
obtenidas en la fase de la investigacidn policial y de las diligencias judiciales, no entra, por si misma, en contradiccion con el
articulo 6 §§ 1 y 3 (d), siempre y cuando, los derechos de la defensa hayan sido respetados. Como regla, esos derechos
requieren que al demandado se le dé la oportunidad de contradecir e interrogar a un testigo que testimonie en su contra,
bien en el momento en que estuviera testificando o en una fase posterior del procedimiento (ver Unterpertinger c. Austria,
24 de noviembre de 1986, § 31, series A n2 110). Cuando una condena se basa exclusivamente, o en sumo grado, en las
declaraciones que haya efectuado una persona, y cuando a la persona acusada no se le ha dado la oportunidad de interrogar,
o hacer interrogar, bien durante las diligencias o en el juicio, los derechos de la defensa se restringen hasta un extremo que
es incompatible con las garantias que ampara el articulo 6 (ver, en particular, Luca c. Italia, n2 33354/96, § 40, TEDH 2001-
1. y Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido (GC), n? 26766/05 y 22228/06, § 119, TEDH 2011). [...]".

Sin embargo, este punto de partida fue matizado a partir de la sentencia del TEDH Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido (STEDH
Gran Sala, de 15 de diciembre de 2011), en la que se sostuvo que la ausencia de contradiccion no sera contraria al derecho
a un proceso equitativo si en el caso concreto existian medidas que permitieran una correcta evaluacion de la fiabilidad de
la declaracion.

43



[ ] SECCION PENAL

Para realizar semejante analisis y determinar si la ausencia de contradiccidn vulnera el derecho a un proceso equitativo se
debe partir de una perspectiva global y ponderar los intereses concurrentes. Afirma la sentencia que “El Tribunal
contemplara el procedimiento como un todo, tomando en consideracion los derechos de la defensa, pero también los
intereses de la sociedad y de las victimas de que el delito es debidamente perseguido (...) asi como, cuando sea necesario,
los derechos de los testigos” (§ 118). También sefala que se debe cumplir con dos exigencias cumulativas: que la ausencia
del testigo esté justificada en buenas razones y que la limitacion del derecho de defensa no sea incompatible con las garantias
establecidas en el articulo 6 del Convenio, si bien es este ultimo presupuesto, conocido como la regla "sole or decisive rule",
es el que se relativiza en la sentencia. Se afirma que la regla citada no puede ser aplicada de un modo inflexible y debe ser
sometida a criterios de ponderacion similares a los empleados para proteger intereses concretos de testigos o victimas. Un
entendimiento rigido "transformaria la regla en un instrumento tajante e indiscriminado, contrario al modo tradicional en
que el Tribunal aborda la cuestion de la equidad global del procedimiento, en aras a ponderar los intereses enfrentados de
la defensa, la victima y los testigos, asi como el interés publico en una efectiva administracion de justicia" (§ 146).
El TEDH, en fin, sienta el criterio de que cuando una condena esta basada Unicamente o de modo decisivo en pruebas
ofrecidas por testigos ausentes, la imposibilidad de haber sometido a contradiccion el testimonio no conllevara
automaticamente una vulneracion del derecho a un proceso equitativo. Dependerd de si en el caso concreto existen
"suficientes factores de compensacion, incluyendo medidas que permitan una correcta y adecuada evaluacién de la fiabilidad
de esa prueba. Esto permite que una condena se funde Unicamente en dicha prueba solamente si es suficientemente fiable
dada su relevancia en el caso" (§ 147).
Esta Sala ya ha realizado distintos pronunciamientos recogiendo la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
la STS 182/2017, de 22 de marzo, por citar sélo un ejemplo, se recoge con todo detalle no sélo el contenido de la doctrina
del alto tribunal sino una relacién detallada de distintos pronunciamientos de aplicacion de los criterios generales. A su
lectura nos remitimos para evitar una cita innecesariamente extensa. Unicamente vamos a destacar de su contenido los
criterios generales que se desprenden de la doctrina del TEDH.
Dice la sentencia que el examen de la compatibilidad del art. 6.1 y 3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, con un
proceso donde las declaraciones de un testigo que no ha sido interrogado por la defensa durante el proceso, son utilizadas
como prueba, exige una triple comprobacién:
i) si habia un motivo justificado, una razén seria, para la no comparecencia del testigo en la vista y, por tanto, para
la admisidon como prueba de su testimonio en fase sumarial;
En cuanto al primer pardmetro de analisis, no cabe duda que la declaracién de secreto de las actuaciones, cuya
procedencia y legalidad no se ha cuestionado, era una razoén suficientemente justificada para que la declaracién de
las testigos se realizara sin la intervencidn de las partes. La declaracion de las testigos mediante Comisidon Rogatoria
se practico de acuerdo con las formalidades del pais requerido y ninguna deficiencia formal cabe objetar a su
ejecucion y practica, cuestion sobre la que mas adelante haremos una exposicion mas precisa.
El tribunal de instancia, con el fin de garantizar la contradiccidn y los derechos de la defensa y dado que las testigos
residian fuera de Espafia, admitié como prueba su declaracién mediante video conferencia.
Debe recordarse que, como regla general, la comparecencia o declaracién del testigo residente en el extranjero se
debe procurar acudiendo a la asistencia judicial internacional si tal mecanismo esta disponible (Gabrielyan,
precitado, § 83, Fafrowicz, precitado, § 56, Lucic, precitado, § 80, y Nikolitsas, precitado, § 35). El TEDH también ha
afirmado que una medida positiva para garantizar la contradiccion cuando el testigo reside en el extranjero es
acordar la practica de la declaracidn por video conferencia, de conformidad con el Convenio europeo de asistencia
judicial en materia penal de 20 de abril 1959 complementado por el Convenio relativo a la asistencia judicial en
materia penal entre les Estados miembros de la Unidn Europea de 29 de mayo de 2000 (Simon Price c. Reino Unido
, de 15 de septiembre de 2016).
En el caso, se realizaron diligencias tendentes a la localizaciéon de las testigos acudiendo a instrumentos de
cooperacion internacional y se acordé su declaracidn en el juicio plenario por video conferencia, sin que fuera
posible llevar a efecto su comparecencia por estar los testigos en paradero desconocido. El Tribunal de instancia
no tenia medios para hacer comparecer a las testigos o para llevar a cabo diligencias adicionales para su
localizacion.
ii). si el testimonio del testigo ausente fue el fundamento Unico o determinante para la condena;
En relacidn con el segundo de los criterios destacados por el TEDH resulta especialmente relevante que en este
caso las declaraciones de las testigos no son la Unica prueba de cargo, ya que en el acto del juicio prestaron
declaracion cinco testigos ofreciendo una versién coincidente. Tan es asi que podria prescindirse de la valoracién
probatoria de las testificales cuestionadas porque la restante prueba tiene la suficiente consistencia y peso
incriminatorio para un pronunciamiento de culpabilidad. Ademas, el tribunal de instancia en su ponderacion de la
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prueba ha reducido el valor probatorio de estos testimonios en tanto que no ha considerado que constituyen una
prueba directa de los hechos sino un elemento mas de corroboracidn de las restantes pruebas.
iii) si habia elementos de compensacidn, principalmente sélidas garantias procesales suficientes, para contrarrestar
las dificultades causadas a la defensa como resultado de la admisidn de tales pruebas y asegurar asi la equidad del
procedimiento en su conjunto.
En relacion con el ultimo de los parametros, el tribunal adopté medidas para compensar el déficit de contradiccion.
En la casuistica del TEDH se han considerado como factores de contrapeso el que la declaracion no contradictoria
tenga fuertes similitudes con la prestada por un testigo presente, sin que hubiera indicios de connivencia o
concierto entre ambos. También se ha considerado relevante que la defensa conociera la identidad del testigo para
cuestionar en el plenario su credibilidad, asi como poner en evidencia sus contradicciones e incoherencias (Aigner,
precitado, § 43, D.T. c. Paises Bajos, decisidn precitada, § 50, Garofolo, precitado, § 56, et Gani, precitado, § 48).
También se ha considerado contrapeso la existencia de otras pruebas decisiva (Seton c. Reino Unido, de 31 de
marzo, de 2016).
En este caso, segiin hemos sefialado anteriormente, estos testimonios se suman a los de otras victimas de contenido similar
y las defensas conocian la identidad de las testigos lo que ha permitido que pudieran valorar y cuestionar en su integridad
esos testimonios.
A la vista de todo lo anterior, la falta de contradiccidn no es una deficiencia atribuible a una actuacion judicial censurable y,
valorando en su conjunto el desarrollo del proceso, esa falta de contradiccion no vulnera el derecho de defensa o el derecho
a un juicio justo.
El analisis global del proceso permite afirmar la fiabilidad de las declaraciones en la medida en que confirman y corroboran
las declaraciones prestadas por las testigos que comparecieron en el acto del juicio. Por ultimo, resulta necesario insistir en
que las declaraciones sobre las que pesa la censura del recurso no son determinantes de la culpabilidad o la inocencia. El
pronunciamiento de culpabilidad se hubiera producido igualmente de no apreciarse relevancia probatoria a las testigos en
tanto que las pruebas de cargo restantes son de suficiente relevancia para un pronunciamiento de condena, de ahi que la
sentencia de instancia no haya valorado los testimonios cuestionados como prueba directa de los hechos, sino como
elemento de corroboracion de los testimonios directos recabados en el juicio.
Ya hemos dicho que para dar validez a una declaracidn sumarial se precisa, por regla general, que se haya respetado el
principio de contradiccidon y que sea practicada ante un juez. El principio de contradiccion puede ser excepcionado en
limitados casos, seglin acabamos de exponer, y el principio de jurisdiccionalidad también, pero de forma muy limitada.
En efecto, en relaciéon con diligencias probatorias realizados en paises de paises de la Unién Europea en el marco de la
Cooperacion Juridica Internacional resulta de aplicacién, con matices, como después veremos, el llamado principio de “no
indagacion”, al que se refirié al STS 116/2017, de 23 de febrero (Caso Falciani). En esta sentencia se hace referencia a otras
resoluciones de esta Sala que se han pronunciado sobre este principio. En la STS 456/2013, 9 de junio, se dijo que “la
pretension de que los Tribunales espafioles se conviertan en custodios de la legalidad de actuaciones efectuadas en otro pais
la Unién Europea deviene inaceptable. Existe al respecto ya una consolidada doctrina de esta Sala que en general, y mas en
concreto, en relaciéon a los paises que integran la Unién Europea, tiene declarado que no procede tal facultad de
<supervision>". Enla STS 1521/2002 de 25 de septiembre, apuntdbamos que ".... en el marco de la Unién Europea, definido
como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que la accion comun entre los Estados miembros en el ambito de la
cooperacion policial y judicial en materia penal es pieza esencial (...), no cabe efectuar controles sobre el valor de los
realizados ante las autoridades judiciales de los diversos paises de la Unidn, ni menos de su adecuacién a la legislacidn
espafiola cuando aquellos se hayan efectuado en el marco de una Comision Rogatoria y por tanto de acuerdo con el art. 3
del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia Penal”. En la misma linea, la STS 340/2000, 3 de Marzo, precisaba
que “...laincorporacion a causa penal tramitada en Espaiia de pruebas practicadas en el extranjero en el marco del Convenio
Europeo de Asistencia Judicial (...) no implica que dichas pruebas deban ser sometidas al tamiz de su conformidad con las
normas espafiolas”; mientras que la STS 947/2001, 18 de Mayo, concluia que "....no le corresponde a la autoridad judicial
espaniola verificar la cadena de legalidad por los funcionarios de los paises indicados, y en concreto el cumplimiento por las
autoridades holandesas de la legalidad de aquel pais ni menos sometidos al contraste de la legislacion espafiola...". Esa no
indagacion por las autoridades jurisdiccionales espafiolas del grado de cumplimiento en otro Estado de las garantias propias
de nuestro sistema, estad también presente en la STS 556/2006, 31 de mayo. En el apartado 22 de su FJ 72 puede leerse lo
siguiente: “...Ia posible existencia de irregularidades en la detencién y ejecucion de la misma en el extranjero no tendria
consecuencias respecto de la validez de las actuaciones policiales y procesales desarrolladas en Espafia, pues el control de
legalidad constitucional y ordinaria que efectua este Tribunal ha de referirse a la actuacidn de las autoridades espafiolas
dentro del marco del proceso penal, en sentido amplio, seguido en nuestro pais. Y ello no supone la aplicacidn del principio
"male captus bene detentus", seguin el cual, cuando la detencion esta acordada en legal forma, las irregularidades en la
ejecucion de la misma no constituyen una excepcion procesal que pueda afectar a la validez del proceso en su conjunto.
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Pues, aunque de alguna forma se alegue, no se ha acreditado ninguna infraccion cometida en el apresamiento del recurrente.
Y, por otra parte, como se ha dicho, esta regla no exige una excepcion cuando la infraccidon no ha sido cometida por las
autoridades espariolas”.

La sentencia 116/2017, afiade unas interesantes conclusiones finales:

“(...) Es légico que la validez en el proceso penal espafiol de actos procesales practicados en el extranjero no se condicione
al grado de similitud entre las reglas formales que, en uno y otro Estado, singularizan la practica de esa prueba. Al juez
espafiol no le incumbe verificar un previo proceso de validacién de la prueba practicada conforme a normas procesales
extranjeras. Pero la histdrica vigencia del principio locus regit actum, de dimensién conceptual renovada a raiz de la
consolidacion de un patrimonio juridico europeo, no puede convertirse en un trasnochado adagio al servicio de la
indiferencia de los érganos judiciales espafioles frente a flagrantes vulneraciones de derechos fundamentales. Incluso en el
plano semantico la expresion principio de no indagacion, si se interpreta desbordando el ambito exclusivamente formal que
le es propio, resulta incompatible con algunos de los valores constitucionales comprometidos en el ejercicio de la funcidn
jurisdiccional.

Esta idea tampoco es ajena a la jurisprudencia de esta Sala. De hecho, en la STS 829/2006, 20 de julio, en una causa incoada
por delito de terrorismo, negadbamos validez a la valoracién de una “entrevista policial” de dos agentes espafioles a un preso
interno en la base militar de Guantanamo, cuyo testimonio fue recuperado como indicio probatorio de refuerzo de la

“

declaracion prestada por el acusado. Deciamos entonces que “..la detencidon de cientos de personas, entre ellas el
recurrente, sin cargos, sin garantias y por tanto sin control y sin limites, en la base de Guantanamo, custodiados por el ejército
de los Estados Unidos, constituye una situacion de imposible explicacién y menos justificacion desde la realidad juridica y
politica en la que se encuentra enclavada. Bien pudiera decirse que Guantanamo es un verdadero «limbo» en la Comunidad
Juridica”. La cita de este fragmento sugiere una doble reflexion. De una parte, se opone de manera frontal a la proclamacion
del principio de no indagacién como una regla de valor apodictico en nuestra jurisprudencia. La Sala indagd y lo hizo para
concluir la falta de virtualidad probatoria de un testimonio de referencia, por mas que procedia de agentes de la autoridad
espafioles expresamente desplazados a territorio estadounidense para la practica de un interrogatorio que fue ajeno a los
principios estructurales de contradicciéon y defensa y que, por si fuera poco, se practicé en el entorno de coaccién moral que
es imaginable en un centro de reclusién concebido en los términos en los que aquél fue disefiado. De otra parte, la lectura
de ese razonamiento es bien expresiva de la necesidad de no fijar reglas generales que en su inflexibilidad no tomen en
consideracion la rica variedad de supuestos que nos ofrece la practica. La intensidad de la vulneracion de derechos
denunciada admite matices de los que no puede prescindirse en el momento de fijar el alcance de la regla de exclusién.

En definitiva, el principio de no indagacién no puede interpretarse mas alld de sus justos términos. Su invocacion deberia
operar en el marco exclusivamente formal que afecta a la practica de los actos de investigaciéon en uno u otro espacio
jurisdiccional. De tal forma que la flexibilidad admisible en los principios del procedimiento —adecuados por su propia
naturaleza a cada sistema procesal- no se extienda a la obligada indagacion de la vigencia de los principios estructurales del
proceso, sin cuya realidad y constatacion la tarea jurisdiccional se aparta de sus principios legitimadores (...)".

Esta larga cita jurisprudencial nos pone en el camino de resolver la queja que ahora nos ocupa. La declaracidn de las testigos
que depusieron en Rumania ante la policia se produjo en el marco de una peticion de cooperacién juridica internacional y
dentro del territorio de la Unidn Europea. La diligencia no fue llevada a cabo por funcionarios espafioles, sino rumanos, y la
ausencia de contradiccion tuvo su justificacion en la previa declaracidn de secreto. No se ha formulado queja alguna sobre
la existencia de algun tipo de irregularidad o deficiencia en las declaraciones que pueda justificar una duda razonable sobre
el contenido de lo declarado por las testigos.

Por lo tanto, valorando estas circunstancias y de acuerdo con el principio de no indagacién no hay razones para negar validez
a las declaraciones de los testigos, en los limitados términos en que la sentencia las ha apreciado.

Delito contra los derechos de los trabajadores

En el décimo motivo del recurso y también por la via de la infraccién de ley se censura la sentencia de instancia por aplicacién
indebida del delito tipificado en el articulo 311.12 y 32 del Cédigo Penal.

En el desarrollo argumental del alegato se afirma que el delito del articulo 311 CP precisa de una actividad laboral por cuenta
ajenay en el caso ni el recurrente puede ser calificado de empresario a estos efectos ni se puede considerar que las victimas
ejercieran una actividad laboral libre y remunerada. Ni el recurrente ni su hermano ejercieron funciones de encargados de
los locales en que las victimas ejercieron la prostitucidon y tampoco fijaron las condiciones en que éstas desarrollaron su
actividad.

En la reciente STS 162/2019, de 26 de marzo, siguiendo una pauta interpretativa consolidada, hemos abordado la cuestién
que nos plantea el recurrente, si la actividad de prostitucion es o no susceptible de encajar en el tipo penal del articulo 311
del Codigo Penal, si se trata de una actividad laboral o, por el contrario, de una actividad que por sus especiales connotaciones
estd absolutamente al margen de una relacién laboral.
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En la citada sentencia indicdbamos que ha habido una tendencia jurisprudencial a ampliar el marco de la proteccién penal a
las relaciones concernientes a personas que estén en situacion de desproteccién 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 razon 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 prostitucién 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 relacion 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 explotacion laboral, en cualquier actividad al contratar a
trabajadores extranjeros, que no cuentan con permiso de trabajo, y ademads, 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 explotacién en el trabajo. No
importa que la clase de trabajo llevado a cabo haya sido la prostitucion [...]".

En la sentencia de esta Sala num. 995/2000, de 30 de junio vino a sefialar en relacion a la contratacién de los inmigrantes
ilegales, que su interpretacidén debe efectuarse desde una perspectiva constitucional (no olvidando la afirmacion con que se
inicia la Constitucion, 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 explotacion, que integran ilicitos
laborales criminalizados, de suerte que el bien juridico protegido esta constituido por un conjunto de intereses concretos y
generales que protegen la indemnidad de la propia relacion laboral, mediante la sancion de aquellas conductas que atenten
contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores.

Las menciones que haciamos al articulo 312 CP son también aplicables al articulo 311 CP y, partiendo de estos precedentes,
la conducta de quien determina a otro al ejercicio del prostitucion y, ademas, le obliga a una prestacion continuada por
cuenta ajena, en el contexto de una relacién de subordinacién o dependencia y, ademas, le obliga unas condiciones de
prestacion contrarias a la dignidad humana, que en este caso, eran cercanas a la esclavitud, incurre también en el delito
tipificado en el articulo 311 del Cédigo Penal.

El citado articulo 311 en la redaccion vigente al tiempo de los hechos castiga “los que, mediante engaio o abuso de situacion
de necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o contrato
individual”, imponiendo la pena superior en grado si “se llevaren a cabo con violencia o intimidacion”.

En nuestro caso el relato factico de la sentencia describe que “Una vez en XXX, les retiraban la documentacién asi como sus
teléfonos moviles y, tras advertirles que les debian el importe del precio del viaje, cuya cuantia exacta nunca les facilitaban,
las obligaban con violencia fisica y psiquica a ejercer la prostitucion, y para mantenerlas atemorizadas con el fin impedir que
se marcharan, las amenazaban personalmente de muerte incluso con objetos cortantes como espadas o katanas,
anunciandoles igualmente la causacion de distintos males a su propia persona o a sus familiares en Rumania si no saldaban
la deuda, estando obligadas a entregar los beneficios obtenidos por tales actividades a los acusados CCCy SSS. Por imposicidn
de ambos hermanos, las mujeres iniciaban la jornada laboral en los prostibulos a las 17 horas en donde permanecian hasta
el cierre del local de trabajo, normalmente en torno a las 4 o 5 de la madrugada o hasta que no quedaba ningun cliente en
los establecimientos, exigiendo a cada una, al menos, la cantidad de 200 euros diarios. Las mujeres debian trabajar todos los
dias sin ninguno de descanso, y si por cualquier circunstancia no iban a trabajar debian pagar esos 200 euros”.

No cabe duda que el recurrente utilizé violencia para la consecucién de sus fines e impuso a las victimas unas condiciones
de trabajo contrarias a la dignidad humana y ajenas a cualquier condicion laboral licita y admisible. Al margen de las
responsabilidades que pudieran exigirse a los duefios de los establecimientos, los servicios de las victimas lo fueron por
cuenta ajena y en el contexto de una relacion de subordinacién y violencia. Las mujeres debian trabajar todos los dias de la
semana sin descanso, debian entregar 200 euros fuera cual fuera el rendimiento de su actividad y, ademds, en caso de no ir
a trabajar por cualquier circunstancia, debian abonar la cantidad de 200 euros, todo ello en un contexto de abuso y violencia.
Ante tales hechos ninguna censura puede hacerse a la sentencia porque los haya sancionado aplicando el articulo 311 del
Cddigo Penal (en igual sentido, SSTS 208/2010, de 18 de marzo, 270/2016, de 5 de abril y ATS 13 de octubre de 2005).
Valor de la declaracidn de coacusados en caso de silencio durante el juicio

En segundo término, se desaprueba de la sentencia el haber admitido como prueba de cargo las declaraciones de MMM y
NNN, ya que sus manifestaciones no pudieron ser objeto de contradiccidn plena, en tanto que comparecieron a juicio como
acusadas y se negaron a contestar a las preguntas de las defensas.
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El propio recurrente justifica su queja apoyandose en un voto particular que se formuld a la sentencia de esta Sala /2014, de
23 de diciembre. Asi planteada la controversia debe recordarse que la doctrina que sigue esta Sala es la de la sentencia y no
la del voto particular, por mds que sus razones estén fuertemente fundadas. Y ello porque la sentencia no hace sino asumir
la doctrina del Tribunal Constitucional que viene proclamando que no infringe abiertamente el principio de contradiccidn el
testimonio heteroincriminatorio del coacusado, aunque se niegue a responder a las preguntas de su letrado. Se trata de una
contradiccion atenuada que no impide la valoracidn de las manifestaciones del coimputado (SSTC 142/2006, de 8 de mayo,
219/20009 de 21 de diciembre y 129/2014 de 26 de febrero).

En efecto, en la citada STS 878/2014, se argumenta que “el articulo 6.3 d) del Convenio Europeo debe interpretarse en el
sentido de que el derecho a interrogar supone la existencia de una oportunidad apropiada para combatir los testimonios
vertidos en su contra e interrogar al autor cuando declare o en momento posterior, pero cuando el silencio de éste supone
una circunstancia ajena a la voluntad del Tribunal, o dicho de otro modo, cuando la -misma no tiene por causa una actuacién
judicial reprochable- no debiera resentirse el derecho de contradiccion. Lo que realmente protege la Constitucién no es
propiamente la contradiccion efectiva, sino la posibilidad de contradiccidn, que conlleva la exigencia de que sean citados al
interrogatorio todas las partes que puedan verse afectadas por las declaraciones del coacusado, si ante su negativa a declarar
o contestar a todas o algunas preguntas o de responder a una parte si y a otra no, éstas hicieron constar sus preguntas en el
acta del juicio oral. Ante tal negativa, basta con la posibilidad de interrogar a quien declara en su contra, al objeto de
contradecir su credibilidad y el contenido de su testimonio incriminatorio, pero ello no conlleva necesariamente el derecho
a obtener una respuesta, ya que el declarante esta ejerciendo un derecho constitucionalmente reconocido”.

Esta Sala admite, como se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional, que puede valorarse como prueba de cargo
la declaracion de un coacusado cuando en el juicio haga uso de su derecho a no declarar, impidiendo con ello la contradiccién
y la posibilidad de que la defensa le someta a interrogatorio. La sentencia 878/2014, de 23 de diciembre, razona su
pronunciamiento en los siguientes términos:

“(...) en los casos como el presente en que el coacusado se acoge a su derecho a no autoincriminarse y, en consecuencia, la
contradiccién no se muestra con la plenitud abstractamente pretendida, ha de tenerse presente que, con la exposicidn de
las preguntas, aun sin obtener respuesta (que, por lo demas, tampoco ofreceria una completa garantia de autenticidad, dada
la posibilidad del acusado de no contestar conforme a la verdad), pueden introducirse, ante la inmediacion judicial, las
oportunas dudas sobre la veracidad del declarante y refutar su versiéon de los hechos, pudiendo asimismo el juzgador
ponderar la decision de guardar silencio (vid. la STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 7 ), de tal modo que, en definitiva, siempre
que la defensa, siquiera sea de un modo atenuado, pueda objetar el contenido de la declaracién del coacusado realizando
cuantas alegaciones estime convenientes, queda salvaguardado el principio de contradiccidn, siendo en ultima instancia el
drgano judicial quien, apreciando libremente la prueba en el ejercicio exclusivo de la potestad jurisdiccional que le atribuye
el art. 117.3 CE, ha de resolver finalmente acerca de la eficacia probatoria de aquel testimonio para enervar la presuncidn
de inocencia, lo que enmarca la cuestion justamente, no en el ambito de este derecho, sino en el de la valoraciéon de la
prueba.

Junto a las lineas generales apuntadas, y sin excluir la eventualidad de atender al caso concreto en orden a determinar si la
declaraciéon del coacusado emitida con la contradiccion atenuada derivada del ejercicio de su derecho a guardar silencio ha
de perder o no su validez probatoria, deben tenerse en cuenta, en todo caso, dos elementos basicos. En primer lugar, como
se acaba de sefialar, que el érgano judicial, precisamente por su misidn, asentada en el principio de libre apreciacion de la
prueba, de valorar su significado y trascendencia para fundamentar los fallos contenidos en sus Sentencias, podra extremar
las precauciones en el tratamiento del resultado de esta clase de pruebas provenientes del coacusado. Y, en segundo
término, que la doctrina constitucional, consciente ya desde la STC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 6, de que el testimonio
del coacusado sélo de forma limitada puede someterse a contradiccidn -justamente por la condicién procesal de aquél y los
derechos que le son inherentes, ya que a diferencia del testigo, no sélo no tiene la obligacidon de decir la verdad, sino que
puede callar parcial o totalmente en virtud del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable que le
reconoce el art. 24.2 CE como garantia instrumental del mas amplio derecho de defensa que reconoce a todo ciudadano el
derecho a no colaborar en su propia incriminacién (SSTC 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4; 155/2002, de 22 de julio, FJ 11y
152/2004, de 20 de septiembre, FJ 2 )-, ha venido disponiendo una serie de cautelas para que la declaraciéon del coacusado
alcance virtualidad probatoria y, asi, se ha exigido un plus probatorio consistente, como enseguida se vera, en la necesidad
de un corroboracién minima de la misma (...)".

Delito de trata de seres humanos: presupuestos tipicos:

El relato de hechos probados de la sentencia impugnada contiene tres apartados (A1, A2 y A3) en los que se describe de
forma pormenorizada la captacion, traslado y las condiciones a que se sometid a las tres mujeres. La forma en que se
produjeron los acontecimientos permite su subsuncion en el delito de trata de seres humanos, siendo improcedente
desagregar las acciones de cada uno de los participes. El recurrente actué de forma coordinada, dirigiendo la accién
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desarrollada contra cada una de las mujeres, y el relato de la sentencia precisa y concreta su contribucidn especifica, razén
por la que esta queja tampoco puede ser apreciada.

3. Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en distintas sentencias sobre los elementos tipicos de la conducta criminal de
trata de seres humanos (SSTS 214/2017, de 29 de marzo y 396/2019, de 24 de julio), que también han sido destacados por
la UNODC (Oficina de la Naciones Unidas contra la droga y el delito). Este delito se desarrolla en distintas fases:

o i) Fase de captacion. La primera fase del delito de trata de seres humanos consiste en una inicial conducta de

captacion, que se realiza mediante la atraccion de una persona para controlar su voluntad con fines de explotacion.
En esta fase se utiliza habitualmente el engafio. El tratante, sus colaboradores o su organizacion articulan
mecanismos de acercamiento directo o indirecto a la victima para lograr su "enganche" o aceptacion de la
propuesta. También se combina con frecuencia el engaio con la coaccion. El engafio consiste en utilizar datos total
o parcialmente falsos para hacer creer a la victima algo que no es cierto y que generalmente se traduce en ofertas
de trabajo legitimo, bien en el servicio doméstico, bien en establecimientos fabriles o comerciales, o incluso como
modelos, y en general en ofrecer a personas desvalidas unas mejores condiciones de vida. Normalmente el engaiio
es utilizado para mantener a la victima bajo control durante la fase de traslado y en los momentos iniciales en que
se lleva a cabo la explotacion, aunque pronto se suele sustituir o combinar con coacciones.
La coaccidn implica fuerza, violencia o intimidacion para que las victimas acepten las condiciones impuestas. Los
tratantes utilizan este medio sobre las victimas mediante diferentes elementos generadores: la amenaza de ejercer
un dafio directo y personal a la victima o la de afectar a sus familiares o allegados que se quedan en el pais de
origen es una de las mas frecuentes. La aportacion de documentacidn, y su sustraccidn, tienen un papel
determinante en la trata: los documentos de identidad y viaje (pasaporte, etc.) son falsificados con frecuencia, y,
en cualquier caso, retenidos por los tratantes o sus colaboradores para dificultar la fuga de las victimas.

o i) Fase de traslado. Ocupa el segundo eslabén de la actividad delictiva en la trata de seres humanos. El traslado

consiste en mover a una persona de un lugar a otro utilizando cualquier medio disponible (incluso a pie). La
utilizacion de la expresion traslado enfatiza el cambio que realiza una persona de comunidad o pais y esta
relacionado con la técnica del "desarraigo", que es esencial para el éxito de la actividad delictiva de trata. El traslado
puede realizarse dentro del pais, aunque es mas habitual con cruce de fronteras.
El desarraigo consiste en que la victima es separada del lugar o medio donde se ha criado o habita, cortando asi
los vinculos afectivos que tiene con ellos mediante el uso de fuerza, la coaccién y el engaio. El objetivo del
desarraigo es evitar el contacto de la victima con sus redes sociales de apoyo: familia, amistades, vecinos, a fin de
provocar unas condiciones de aislamiento que permiten al tratante mantener control y explotarla. El desarraigo se
materializa en el traslado de la victima al lugar de explotacidn. Cuando se llega al destino final la victima es
despojada, con mucha frecuencia, de sus documentos de identidad y viaje, asi como de otras pertenencias que la
relacionen con su identidad y con sus lazos familiares y afectivos.

o iii) Fase de explotacion. Consiste en la obtencién de beneficios financieros, comerciales o de otro tipo a través de
la participacién forzada de otra persona en actos de prostitucidn, incluidos actos de pornografia o produccion de
materiales pornograficos. El Protocolo de Palermo de 15 de diciembre de 2015 se refiere como finalidad de la trata
de seres humanos a la explotacion de la prostitucidn ajena, a otras formas de explotacidn sexual, a los trabajos o
servicios forzados, a la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, a la servidumbre o a la extraccién de
drganos.

De otra parte, en cuanto a la tipificacién del delito de trata de seres humanos en el art. 177 bis del Cédigo Penal, tanto en su
actual redaccién (LO 1/2015, de 30 de marzo), como en la precedente, que es la aplicada en este caso, comprende las
acciones de captar, transportar, trasladar, acoger, recibir o alojar. Y como medios de ejecucion el referido precepto describe
la violencia, intimidacion, engafio, abuso de situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima, y la
entrega o recepcién de pagos o beneficios. La descripcidn tipica se complemente con las finalidades que deben perseguir los
responsables y que son la imposicidn de trabajos o servicios forzados, la explotacidn sexual, y la extraccién drganos
corporales, habiéndose incorporado nuevas finalidades en la Gltima reforma del tipo como la celebracién de matrimonios
forzados, la realizacion de actividades delictivas o la pornografia.

En cuanto a los bienes juridicos que tutela la norma penal es indiscutible que se centran en la libertad y la dignidad de las
personas. Y hay acuerdo también en la jurisprudencia y en la doctrina en considerar como conceptos estrechamente
vinculados a la interpretacién del tipo penal el traslado, el desarraigo, la indefension, la cosificacion y la comercializacion de
las victimas.

Pues bien, las conductas descritas en el juicio histérico de la sentencia se ajustan de forma impecable en el tipo penal de
trata de personas que, en este caso, fue realizada de forma dilatada en el tiempo y con la actuacion coordinada de los
distintos acusados, segun el grado y con las singularidades que se describen pormenorizadamente en la sentencia.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 578/2019

Fecha de sentencia: 26/11/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 1894/2018

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

TEMA
Atenuante ordinaria de confesion: elemento cronoldgico. Atenuante analdgica de confesidn tardia.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Atenuante de confesion del articulo 21.4 del Cédigo Penal.
El articulo 21.4 del Cédigo Penal prevé como causa de atenuacion de la pena “el haber procedido el culpable, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccién a las autoridades”.
Tal y como sefialé la STS 1177/2003, de 12 de septiembre, la atenuante de confesidn se justifica por la utilidad que
efectivamente reporte a la Justicia, ahorrando esfuerzos de investigacion y facilitando la instruccion y enjuiciamiento y no
en razones subjetivas de premio a una conducta moral de arrepentimiento del sujeto, perspectiva que estaba presente en
el Codigo Penal de 1973 y que fue criticada por la doctrina y abandonada por la jurisprudencia de esta Sala.
La descripcidn normativa coincide en lo sustancial con la atenuante contenida en el articulo 9. 92 del derogado Cdédigo Penal
de 1973 y la antigliedad de la prevision legal explica que haya pronunciamientos muy antiguos de este tribunal en los que se
ha interpretado el precepto.
La jurisprudencia exige que se trate de una verdadera confesion y que sea veraz en lo sustancial, lo que ha dado lugar a su
no apreciacion cuando recae sobre aspectos intrascendentes, y cuando se trate de confesiones parciales o inexactas y que
hayan sido realizadas de modo interesado por el acusado buscando un mejor tratamiento penal (STS 251/2004, de 26 de
febrero). También ha insistido en el requisito cronolégico de que se produzca antes del inicio del procedimiento judicial.
Sobre este Ultimo presupuesto ya en la lejana sentencia 91/1994, de 31 de enero, con cita de otras sentencias anteriores
(SSTS de 15 de marzo de 1.989; 10 de abril de 1.991, entre otras), se venia declarando que el atestado debe incluirse en el
concepto de “procedimiento judicial”, doctrina que se precisé aun mas en la STS 366/1997, de 21 de marzo, en la que se dijo
que “el procedimiento judicial supone no sélo las diligencias propiamente dichas del Juzgado, sea sumario, sea diligencia
previa o indeterminada, sino también las que a la Policia correspondan, concretamente el atestado, cuya iniciacion supone
ya la apertura de dicho procedimiento judicial".
Este criterio se ha mantenido en el tiempo y, asi, en mas reciente STS 505/2016 de 9 de junio, hemos precisado que “[..] En
el concepto de procedimiento judicial se incluye la actuacion policial (SSTS. 21.3.97 y 22.6.2001), que no basta con que se
haya abierto, como se decia en la regulacién anterior, para impedir el efecto atenuatorio a la confesidn, sino que la misma
tendra la virtualidad si ain no se habia dirigido el procedimiento contra el culpable, lo que ha de entenderse en el sentido
de que su identidad aun no se conociera. La razon de ser del requisito es que la confesion prestada, cuando ya la Autoridad
conoce el delito y la intervencion en el mismo del inculpado, carece de valor auxiliar a la investigacion [...]".
Atendiendo a la finalidad utilitarista de la atenuante, esta Sala ha declarado su improcedencia ante “ante la evidencia ya
descubierta o que estd a punto de descubrirse”. En la STS 251/2004, de 26 de febrero argumentamos que “[...] solamente se
ha reconocido valor atenuatorio a la confesidon o al reconocimiento de los hechos cuando viene acompafiado de una
aportacion relevante que contribuye de modo decisivo a la restauracién del orden juridico alterado por el delito, entendiendo
por tal aquella que permita un esclarecimiento de lo sucedido mediante la comunicacién a la autoridad de aspectos de
importancia alin no conocidos y que no resultaran de descubrimiento inevitable y que, ademas, se ajuste a la realidad de los
hechos segln resulte de la valoracidn de la prueba realizada por el Tribunal [...]".
Esta ultima cita jurisprudencial nos pone en el camino de abordar el caso sometido a nuestro examen. El recurrente reconocid
el delito y facilité el acceso al local en el que se guardaba la mercancia ilicita cuando los agentes registraron su vehiculo y
ocuparon 10 cajetillas de tabaco sin los precintos fiscales correspondientes y procede determinar si esa actuacion policial
constituye por si el inicio de una investigacién judicial, segin el concepto amplio que viene admitiendo la doctrina de esta
Sala, o si el culpable reconocid los hechos ante la evidencia de lo inevitable. En ambos casos no procederia la apreciacién de
la atenuante, segin acabamos de exponer.
Pues bien, la identificacion del recurrente y el registro su vehiculo, que eran las diligencias policiales que se estaban
realizando antes de la confesidn, no pueden ser calificadas de investigacién judicial, entendida en el sentido amplio utilizado
por la jurisprudencia para la exégesis de la atenuante de confesion.
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En la sentencia consta, segun declaracion testifical de los agentes policiales, que siguieron al vehiculo porque les infundié
sospechas debido a que observaron al conductor muy nervioso, oyendo una conversacion entre éste y su acompafnante en
la que se dijo “llévate esto y ten cuidado”. Cuando los agentes intervinieron el vehiculo y lo registraron nada sabian del delito
y encontraron Unicamente 10 cajetillas de tabaco, lo cual podria ser, a lo sumo, una infraccién administrativa. El hecho
delictivo era desconocido por los agentes y fue la confesidn del culpable y la identificacion del lugar donde se guardaba la
mercancia ilicita lo que sirvio de noticia inicial del hecho delictivo.

No podemos compartir la apreciacidn de la sentencia impugnada de que la confesién del acusado se produjo después del
inicio de la investigacion. Cuando el recurrente confesé no habia investigacion del hecho y la actuacion policial era ajena al
delito de contrabando, del que tuvieron noticia los agentes precisamente por la confesion. Ademas, ésta no se realizé como
reconocimiento de lo inevitable y frente a la evidencia del delito cometido, supuesto en que la confesion seria de escasa
utilidad. La confesién fue en extremo Util y eficaz para la investigacidn del hecho ya que el recurrente no se limité a confesar
el hecho, lo que reiterd durante la instruccion y en el juicio, sino que facilito la localizacion y el acceso al inmueble en el que
estaban almacenadas las labores de tabaco objeto del contrabando.

Con ello se favorecié de forma singularmente eficiente la comprobacion del delito y la posterior condena del responsable,
hasta el punto que la sentencia de apelacion, y por extension la sentencia de primera instancia, han tenido como soporte
probatorio fundamental la confesidn del recurrente y la incautacion de la mercancia de ilicito comercio por consecuencia de
su declaracion.

Por lo tanto y como conclusion de todo lo que se acaba de exponer, la atenuante de confesion ha de apreciarse cuando el
hecho delictivo sea conocido por consecuencia de la misma, cuando la primera noticia del hecho tenga como fuente de
conocimiento el testimonio del culpable. En tal hipdtesis no puede afirmarse que exista procedimiento judicial alguno
dirigido contra el culpable, tal y como exige el articulo 21.4 del Codigo Penal.

Atenuante analdgica de confesion tardia.

De forma alternativa se alega que, aun en el caso de que se considerara que la investigacion judicial se habia iniciado, también
deberia apreciarse una atenuacion, la analédgica de confesion tardia, reconocida jurisprudencialmente al amparo del articulo
21.7 del Cédigo Penal.

El recurrente también tiene razén en este punto, al que se le va a dar una somera contestacion Unicamente porque ha sido
planteado y con la prevencidn de que resulta innecesario en la medida en que la primera de las razones impugnativas ha
sido plenamente estimada.

El Cédigo Penal en su articulo 21.72 reconoce la posibilidad de apreciar circunstancias atenuantes por analogia cuando el
hecho a tomar en consideraciéon guarde semejanza con la estructura y caracteristicas con cualquiera de las cinco
circunstancias atenuantes reconocidas en el articulo 21 del Cédigo Penal, si bien también ha precisado esta Sala, de un lado,
que la atenuante de analoga significacién no puede ser aplicada cuando falten los requisitos basicos de la atenuante-tipo,
porque en tal caso se estableceria un criterio contrario al mandato legal, y, de otro, que tampoco puede exigirse una similitud
y una correspondencia absoluta entre la atenuante analdgica y la que sirve de tipo, pues ello equivaldria a hacer inoperante
el humanitario y plausible propésito de que hablaba la sentencia 28.1.80, (SSTS. 27.3.83, 11.5.92, 159/95 de 3.2, lo mismo
en SSTS. 5.1.99, 7.1.99, 27.1.2003, 2.4.2004).

En desarrollo de estos criterios se ha acogido por esta Sala (STS. 10.3.2004), como circunstancia atenuante analdgica a la de
confesion, la realizacidn de actos de colaboracion con la Justicia cuando ya se ha iniciado la investigacién de los hechos.
Citaremos como exponente de esta doctrina la STS 695/2016, de 28 de juicio, en la que se dijo que la atenuante analdgica
“[...] es aplicable en todos aquellos supuestos en los que no concurra el elemento cronolégico exigido en la expresa prevision
atenuatoria, pero aparezca una actuacion colaboradora del investigado que sea reflejo de la asuncion de su responsabilidad
y que facilite la depuracion del reproche que legalmente merecen los hechos en los que participd; exigiéndose por ello, asi
como por razones pragmaticas de politica criminal, que el comportamiento del encausado en el seno de la investigacion -si
bien de manera tardia- favorezca de forma eficaz el esclarecimiento de los hechos y de los responsables, denegandose
cuando los datos aportados sean conocidos o evidentes para la investigacion [...]".

En esa misma direccién hemos dicho que cuando la confesion se produce una vez que la investigacién ya ha principiado, sera
necesario que suponga un acto de colaboracion de gran relevancia (STS 1044/2002, de 7 de junio).

En este caso se cumplirian las exigencias para la apreciacion de la atenuante en cuestidn. El recurrente identificé y facilito el
acceso al lugar en que se ocultaba la mercancia de ilicito comercio lo que, ademds de ser una confesion expresa de su
responsabilidad, fue una aportacidn decisiva, no ya para el esclarecimiento del delito, sino para la posterior condena, en
tanto que la sentencia de instancia tuvo como soporte fundamental estas dos pruebas.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 596/2019

Fecha de sentencia: 03/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 2266/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sanchez Melgar.

TEMA
Banda "Latin King". Organizacidon criminal dedicada a cometer delitos frente a bandas rivales.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Organizacién criminal: Bande Latin King. El recurrente, dicen los hechos probados, es miembro activo de la banda “Latin
King”.
Y a continuacion la sentencia recurrida declara que «La banda latina "Latin King" es una organizacion criminal de origen
estadounidense, cuando grupos de hispanos y afroamericanos protagonizan violentos incidentes en las ciudades de Chicago
y Nueva York por el control de las calles, y en los afios 60 se extiende a un centro penitenciario neoyorkino, agrupandose sus
componentes en cuadrillas carcelarias, y poco a poco el grupo se va extendiendo al resto de ciudades americanas captando
jovenes de las comunidades hispanas, pasando a autodenominarse coloquialmente como "La Nacidn", estableciéndose una
entidad para cada pais donde van extendiéndose, estableciéndose un conjunto de "reglas" y "leyes" conocido corno "La
Constitucidon" o "La Literatura”.
La estructura de la banda latina es rigida y piramidal, donde la palabra dictada por un dirigente se obedece sin cuestionario,
bajo amenaza de castigo, incluso Fisico y cada integrante tiene roles perfectamente definidos dentro de su categoria.
Sus emblemas o insignias se centran en una corona con cinco puntas y la cabeza de un rey con corona. Utilizan la mano
derecha (considerada como sagrada) abierta con los dedos medio y anular plegados hacia la palma de la mano como signo
de identificacidn entre sus miembros».
En este mismo sentido, nuestra STS 852/2016, del 11 de noviembre, declara que la estructura de los Latin Kings es de caracter
piramidal, jerarquica y bajo una severa disciplina basada en un férreo cddigo de silencio respecto de las posiciones de los
responsables con la finalidad de salvaguardar la identidad de los rangos superiores. Inculcan el conocimiento y el
acatamiento de las normas internas, partiendo de la superacidn de ritos inicidticos como soportar golpes, y someten a los
sujetos afiliados a un control de su cumplimiento sancionado con castigos fisicos y amenazas, incluso a familiares; asimismo,
fomentan el uso generalizado de la violencia frente a quienes determinan como sus enemigos e inculcan el aprendizaje de
técnicas de combate.
También suele afirmarse que la disidencia, la desobediencia, el desconocimiento de las reglas, el impago de cuotas, la falta
de arrojo en los ataques a grupos rivales (“caidas”) o la desercién, eran objeto de represalia en forma de castigos fisicos o
amenazas al miembro o a su entorno familiar, y podian culminar en agresiones lesivas o mortales.
Las actividades ilicitas mas frecuentes, ademas de las ejercitadas internamente para con los integrantes, eran los ataques a
grupos rivales (“caidas”), en los que un grupo numeroso de miembros de la banda, pertrechado con bates, cuchillos,
machetes, navajas, armas de fuego —cuya posesion siempre deviene ilicita— y demds objetos contundentes, habiéndose
previamente concertado para ello y distribuido las tareas a desempeiiar, fijan con antelacion el lugar, fecha, hora y objetivos
concretos, y ataca sorpresivamente con la intencién de causar la muerte o de herir gravemente a los integrantes de otros
grupos considerados como enemigos —habitualmente contra miembros de los "Netas", "Vatos Locos", "Trinitarios",
"Dominican Don't Play", "Mara Salvatrucha", "Black Panthers", "901 Black Etnia" o "Forty Twoo"—; bien como represalia por
ataques precedentes o bien con el fin de lograr un dominio territorial, al perseguir como meta establecerse en distintos
espacios publicos (plazas, parques o instalaciones deportivas), controlar su acceso y las actividades a desarrollar en ellos, y
con ello, acrecer el poder del "Capitulo" y, por ende, de los Latin Kings.
Declara esta Sentencia que es claro que no puede cuestionarse la naturaleza ilicita de la asociacién de los Latin Kings.
Y lo propio en la STS 708/2010, de 14 de julio.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 600/2019

Fecha de sentencia: 04/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2145/2018

Voto Particular

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta.

TEMA
Delito de apropiacidon indebida. Sorteo loteria. Cuotas de participacion.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito de Apropiacion indebida:

En sintesis, el relato factico refiere que siete personas, entre ellas la condenada y recurrente, venian jugando desde hacia
mas de 15 afios a los sorteos de la loteria nacional de los jueves y sabados. Inicialmente jugaban nimeros fijos, y luego un
numero fijo y otro que terminara en seis. La acusada era la encargada de comprar los décimos y después de repartirlos entre
los participantes con un recargo del 10% “sin que ninguno tuviera reservada en exclusiva una determinada fracciéon”. Con
fecha 23 octubre 2014 se realizé un sorteo de loteria nacional que correspondié al nimero que jugaba el 44.386, respecto
al que habian comprado un nimero entero, dividido en 10 décimos. La noche anterior al sorteo la acusada entrego a dos de
las personas con las que jugaba, sendos décimos del nimero posteriormente premiado, identificados con las facciones 1y
6.

El nimero fue premiado con la cantidad de 30.000 € a cada décimo y, ademas, en un posterior sorteo correspondio a la
fraccion quinta del nimero premiado ademas un premio de 1.170.000 €. El mismo dia del sorteo, cuando ya era consciente
del premio al nimero que jugabany el premio a la fraccién quinta, la acusada entrega otros dos décimos del premio a otros
dos compafieros de juego y al dia siguiente entrega otros décimos a otras dos personas convenidas en el premio de la loteria.
La sentencia de instancia condena a la acusada por un delito de apropiacidn indebida.

e Sostiene la recurrente que ha sido condenada por quedarse el premio especial del sorteo de la loteria cuando el hecho
probado no declara probado cual era el titulo de los querellantes que conferia el derecho sobre dicha fracciéon. Por lo tanto,
si no habia derecho, si no habia cuota de pertenencia o de expectativa de cobro, si no habia una especial asignacion respecto
de ese premio, no hay titulo en virtud del cual se genera la obligacidn de entregar el importe del premio.

El motivo serd estimado. El delito de apropiacion indebida es un delito contra el patrimonio que se comete, perfecciona y
consuma cuando aparece el animo de apropiacidn y se ejecuta la accidn proyectada. Aparece caracterizado por la posesion
o tenencia de un objeto, ya sea dinero, efectos, o cualquier cosa mueble, que haya sido recibida por un titulo que produce
la obligacidn de entregarlo o del de devolverlo. Exige, de una parte, el cambio del animo sustentador de la posesién, que ha
de ser el concepto distinto al del duefio, reconociendo que otra persona es propietaria del bien, en todo o en parte, pasa a
otra intencion de haberlo como propio, lo que supone una infraccién por la que se niega el propietario o a quien tiene la
legitima expectativa de serlo, la titularidad del bien.

En nuestra jurisprudencia hemos abordado, en muchas ocasiones, los premios de loteria como objeto del delito de
apropiacién indebida. Basta la referencia las sentencias 501/2013 de 11 de junio, 382/2010, de 28 abril, 988/2007, de 20
noviembre, 219/2007, de 9 marzo, y otras muchas. En la sentencia 988/2007 dijimos “el acusado era el depositario de un
titulo al portador con expectativas de ser agraciado con una cantidad de dinero lo que le obliga el cumplimiento de su
condicién, a custodiar el décimo y hacerlo efectivo. Tratandose de un titulo compartido proindiviso, una vez cobrado, su
condicién de depositario se convertia también en el de gestor de cobro y responsable del reparto. Nos encontramos ante
una operacion de apoderamiento, en beneficio propio y perjuicio ajeno, la que integra elementos objetivos del dnimo de
lucro”. En la sentencia 219/2007, en otro supuesto similar, dijimos que “en un supuesto de juego compartido mediante una
pefa en el que se establecié un pacto de reparto del premio especial, el acusado como depositario de un titulo, convertido
en valor en virtud del premio con el que fue agraciado, lejos de compartirlo, es decir, entregar la parte alicuota
correspondiente al pacto convenido, se hizo con él, ingresando en su cuenta personal con fines de hacerlo efectivo,
consiguiendo con ello el agotamiento del apropiacién propuesta por el mismo”. La sentencia 712/2006 del 3 julio, sefiala
que “los hechos declarados probados describen una conducta constitutiva de un delito de apropiacion indebida a hacer
propio para el recurrente un premio que era consciente de su pertenencia a los dos que jugaban los cupones de forma
indistinta. Estaba en posesion del cupdn con obligacién de ponerlo en posesidn del otro (coposesion), para hacerlo efectivo
por mitad como también debid hacerse con el otro cupo. Se puede hablar de una posesidn del cupdn con obligacién de dar
un destino que no se dio desde el momento que recurrente realizé todos los actos necesarios para que quedara a su exclusiva
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y excluyente disponibilidad con el objeto de enriquecerse a costa del participio. En la sentencia 119/2016 de 22 febrero, en
un sentido similar, dijimos “nos encontramos claramente ante un delito de apropiacion indebida, pues el recurrente se
apropio para si del dinero del premio que recibié con la obligacion de entregarlo a la cotitular del cupén premiado. El titulo
inicial del que surge la obligacion de entregar la parte proporcional del premio correspondiente a la denunciante es la
copropiedad del cupdn premiado, que atribuye a los copropietarios del derecho al reparto del premio a partes iguales, si no
se hubiese pactado otra cosa. El titulo final, una vez cobrado el premio por el recurrente, es la comision o mandato tacito,
pues ha de entenderse que el recurrente cobro el billete en representacion de los cotitulares como costos del cobro
mandatario de los mismos, recibiendo la totalidad del premio con la obligacion de entregar su pata cada uno de los
copropietarios del billete”.

De la anterior transcripcidn de las resoluciones de esta Sala nos interesa destacar que, aunque el hecho guarda similitud con
el que otros que han sido objeto de casacion, en todos se refiere una determinacion de las cuotas de pertenencia respecto
al premio, extremo que en este caso y de forma expresa el hecho probado en dos ocasiones refiere que no se habia
determinado esta asignacion de cuotas. En efecto, el hecho probado, refiere que cada uno de quiénes jugaban a los dos
numeros lo hacian por su correspondiente titulo, un décimo, pero no habia asignacidn de cuotas respecto del premio especial
y asi lo dice hecho probado en dos ocasiones. La recurrente cumplio con la obligacion asumida, repartir los décimos de los
numeros de la loteria adquiridos, trasmitiendo a cada uno de los jugadores la parte que habia comprado, y lo hace incluso
cuando sabe que esta premiado. Consecuentemente, la acusada repartio los billetes premiados en la cuantia que cada uno
jugaba, el contrato vigente entre quienes jugaban se cumplid. Respecto al premio especial, no existia un pacto que
determinara una asignacion de cuotas sobre las que cada uno de los jugadores podia tener una expectativa de cobro. Por lo
tanto, no hubo apropiacion puesto que no habia asignacion de cuotas. Desde la perspectiva expuesta no concurre tipicidad
de la apropiacion indebida puesto que no habia atribucion de cuotas, ni siquiera ideal, sobre importe del premio especial.
Los hechos podrian tener un encaje una reclamacion de cantidad o, incluso, en un delito de estafa, que fue objeto de
acusacion por el Ministerio fiscal, pues podriamos argumentar que sobre este premio especial existirian las expectativas de
premio que han sido puestas en peligro por la accion de la acusada al sustraerlas de un reparto potencial y, en definitiva, del
patrimonio de los perjudicados, pero en este caso solo se referiria a los tres que recibieron su titulo después de premiado.
Ahora bien, en esta alzada, en casacion, también tiene vigencia las exigencias del principio acusatorio. El delito de estafa y el
delito de apropiacién indebida son delitos heterogéneos.

Las expectativas defraudadas pueden tener encaje en una reclamacion ante la jurisdiccién civil pero no en el delito de
apropiacién indebida.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 608/2019

Fecha de sentencia: 11/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 1107/2018
Voto Particular

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

TEMA

Eximente completa e incompleta de actuacion en el cumplimiento de un deber de los articulos 20.7 y 21.1 del Cédigo Penal. Posibilidad
de aplicar la atenuante analdgica del articulo 21.7 del Cédigo Penal en relacion con la eximente incompleta de obrar en cumplimiento
de un deber en aquellos supuestos en los que, no existiendo una necesidad abstracta de actuar, concurran circunstancias que dificultan
percibir la procedencia de la contencidn.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Eximente completa e incompleta de actuacion en el cumplimiento de un deber de los articulos 20.7 y 21.1 del Cédigo Penal.
Se denuncia como infringido el articulo 21.1 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 20.7 del mismo texto legal.
El motivo sostiene que el acusado y su unidad estaban desarrollando su funcién como agentes policiales antidisturbios,
habiendo sido increpados por los manifestantes congregados, que les agredieron arrojando diversos objetos contra ellos.
Destaca que no solo el acusado describié esa realidad, sino que objetivamente puede apreciarse en los videos que grabaron
los servicios policiales y que se aportaron como prueba documental al acto del plenario. Por ello, considera que la reaccién
del agente fue acorde con el riesgo que creyd advertir en el contexto en el que se encontraba, habiendo intervenido con la
intencidn de disuadir de su actuacién agresiva y desobediente a los concentrados.
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El cauce procesal empleado sujeta la resolucién de este Tribunal al intangible relato histdrico proclamado en la sentencia de
instancia, pudiéndose considerar asimismo las manifestaciones con contenido factico que la Sala de enjuiciamiento introdujo
en su fundamentacion juridica, en la medida en que operen en beneficio del recurrente y justifiquen la concurrencia de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que defiende el recurso.

La antijuricidad de cualquier comportamiento tipico se manifiesta por la introduccion de un riesgo para el bien juridico objeto
de proteccion, siempre acompanada de la intencionalidad o de la representacién mental del dafio por parte el sujeto
(desvalor de la accidn), a lo cual se anade una efectiva lesidn o real puesta en peligro del derecho amparado por la norma
(desvalor del resultado).

Existen sin embargo circunstancias que, proyectadas sobre una conducta tipica, justifican la actuacidn del autor y le eximen
de todo tipo de responsabilidad. Son supuestos en los que, como destaca la doctrina, concurren condiciones en el hecho
tipico e indiciariamente antijuridico, que convierten el comportamiento en justificado y neutralizan su antijuricidad, de ahi
gue no quepa imponer ninguna pena o medida de seguridad, ni siquiera una responsabilidad civil si no es en los limitados
supuestos que para el estado de necesidad se fijan en el articulo 118.3.2 Cédigo Penal.

El articulo 104 de la CE dispone que “Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como
misidn proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”. El cumplimiento de la
encomienda constitucional comporta que, en ocasiones, y siempre con sujecidén a sus normas legales de funcionamiento y
desempefio (art. 104.2 CE), sea obligada la utilizacion de la coaccion y la fuerza en la actuacion policial, lo que puede conducir
a consecuencias abarcadas en determinados tipos penales. La preservacion de la funcion constitucional que se atribuye a los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad lleva al legislador a contemplar, entre las circunstancias eximentes de la responsabilidad
criminal, concretamente en el nimero 7.2 del articulo 20 del Cddigo Penal, que estara exento de responsabilidad “El que
obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”; habiéndose entendido
jurisprudencialmente que, en supuestos de intervencion policial, la eximente afectada es la del cumplimiento de un deber,
pues esta prevision se ajusta a la norma juridica que le sirve de base y situa sus limites en el respeto que el propio
ordenamiento juridico impone a otros bienes juridicos que pueden entrar en colision en algunas ocasiones con las exigencias
profesionales. De ahi que hayan de ponderarse en cada caso las circunstancias que concurren a fin de determinar si se han
producido excesos que no ampararia la eximente.

Destacabamos en nuestra sentencia de 14 de mayo de 1998 la facilidad de sefialar los requisitos de legalidad necesarios para
la viabilidad de la eximente de obrar en el cumplimiento de un deber, frente a lo complejo que resulta desarrollar el
contenido especifico de tales exigencias en el caso concreto.

Como requisitos esenciales para la vigencia de la eximente, en lo que hace referencia a la actuacién profesional de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, nuestra Jurisprudencia ha venido exigiendo, ademds de que los agentes se encuentren en
el desempeiio de las funciones propias de su cargo, los siguientes presupuestos: que la fuerza o violencia empleada en la
causacion del dafio sea proporcional a la funcién a realizar, esto es, que la actuacion del agente se muestre racionalmente
imprescindible, dado que se compromete el prestigio de la autoridad tanto por dejacién como por abuso; que desempefien
su cometido sin extralimitacion; y que concurra con un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa procedente
de la victima.

En el analisis de la necesidad de intervencién que hemos expresado, la jurisprudencia de esta Sala ha contemplado la
transcendencia de concurrir una necesidad en abstracto y otra en concreto.

La primera deriva de una consideracidn ex ante del riesgo que es objeto de prevencion. Un analisis de lo que acontece antes
de la decision del agente, a fin de evaluar la congruencia entre el modo concreto de intervencidén que se analiza y el riesgo
gue objetivamente se cierne sobre el bien juridico cuya proteccidn activa la reaccion del actor.

Junto a ella, la necesidad concreta se proyecta sobre la materializacidon ex post, esto es, si persiste la necesidad una vez
tomada la decisién de intervenir y durante la ejecucion de la reaccién defensiva del agente. Supone evaluar que la posible
mitigacion o desaparicion del riesgo que desencadend la utilizacion de la fuerza policial no diluya su coherencia frente al
riesgo subsistente.

Este juicio de ponderacién de intereses en conflicto o, como hemos dicho en alguna ocasion, de ponderacién de males
inherentes a la reaccién o a la inactuacién policial, se recoge en la propia definicion del contenido del ejercicio del cargo, al
establecer el articulo 5.2.c de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que es principio
basico de actuacién de sus miembros, que lo hagan “...con la decision necesaria, y sin demora cuando de ello dependa evitar
un dafio grave, inmediato e irreparable; rigiéndose al hacerlo por los principios de congruencia, oportunidad vy
proporcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance”.

Reiterada y pacifica jurisprudencia de esta Sala ha expresado que cuando no concurre una necesidad en abstracto de actuar,
esto es, cuando antes del desarrollo del comportamiento policial no aparecia ninguna razén que justificara un empleo de la
fuerza por su parte y, consecuentemente, no concurria causa que neutralizara la antijuricidad de su comportamiento, no
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cabe hablar ni de eximente completa del articulo 20.7 del Cédigo Penal, ni de eximente incompleta del articulo 21.1 en
relacion con el articulo ya indicado.

Por el contrario, cuando la causa de justificacion concurria, de modo que la accién arrancé sin un contenido antijuridico, y lo
que acontece es que durante el despliegue de la accidon desaparecen las condiciones que prestaban cobertura a la
intervencidn policial, sobreviene una desvalorizacidn de la justificacion inicial que conduce a redefinir la responsabilidad del
agente, entrandose por ello en el ambito de operatividad de la eximente incompleta (SSTS 29 de febrero de 1992; 14 de
mayo de 1998 o 153/13, de 6 de marzo, entre otras).

La experiencia forense aporta coyunturas claras o de facil definicion. Supuestos en los que la posibilidad de la eximente
completa o incompleta es evidente, como puede serlo también que no se aprecien circunstancias que justificaran intervenir
en la forma que se debate. No obstante, no faltan casos en los que resulta confuso, en una valoracidn ex ante, evaluar si hay
una necesidad de intervenir con contundencia por parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. Casos en los que el agente
que realiza la ponderacion se enfrenta a condiciones que dificultan un andlisis de las circunstancias presentes y que puede
conducir a una desajustada conclusion. Se trata de coyunturas en las que el correcto anadlisis de las circunstancias que
confluyen, o incluso la alteracién instantanea de alguna de ellas, evidencian que no concurrian los factores que eliminarian
la antijuricidad de la reaccién profesional, pero en los que convergen una serie de elementos o de circunstancias que
dificultaban la decisidon y que, por ello, repercuten en la culpabilidad del agente que indebidamente desdefi6é su propia
contencidn.

El supuesto mas caracteristico seria el error.

El error de tipo viene referido al hecho, de manera que su presencia excluye el dolo o la voluntad del agente. Lo que no
acontece con el error de prohibicién que, al proyectarse sobre la valoracién de ilicitud, considerandose que se actia en un
modo que la ley permite, sitia al error en el ambito de la culpabilidad.

Nuestra sentencia 17/2003, de 15 de enero, recalcaba que en el error sobre la significacion antijuridica de la conducta puede
identificarse una distincién dogmatica entre aquellos supuestos en los que el autor ignora el desvalor que el derecho atribuye
a su comportamiento (error directo), y el que acontece cuando se conoce la desvalorizacidon del derecho, pero cree
erréneamente que el reproche estd desvirtuado por la concurrencia de una causa de justificacién (error indirecto).

Pese a la discrepancia doctrinal que existe sobre la regla penoldgica aplicable a aquellos supuestos en los que el error
sobreviene sobre el presupuesto objetivo de la justificacion, nuestra jurisprudencia ha aplicado la solucién que para el error
de prohibicién refleja el articulo 14 del Cédigo Penal, con independencia de que el error fuera vencible o invencible. Es
indiscutible que el error de prohibicidn invencible excluye la responsabilidad criminal, pero aunque algunos sectores
doctrinales sostienen que cuando el error es vencible y recae sobre los presupuestos determinantes de la justificacién nos
encontramos ante un error de tipo que conduce a que los hechos se sancionen a titulo de imprudencia, nuestra
jurisprudencia ha destacado la plena aplicacion de la regla penoldgica que para el error vencible de prohibicidn establece el
articulo 14.3 del Cédigo Penal; no solo respecto de la legitima defensa putativa y el error sobre sus presupuestos objetivos
(SSTS 4 de junio de 1992; 17 de mayo de 1999; 22 de julio de 2002; 10 de diciembre de 2004 o 22 de septiembre de 2016),
sino también cuando la creencia equivocada se proyecta sobre los presupuestos que impulsan la actuacién profesional
defensiva en el cumplimiento de un deber (SSTS 1526/1999, de 2 de noviembre 0 17/2003, de 15 de enero).

En todo caso, la culpabilidad del agente respecto de su cumplimiento profesional no solo resulta afectada cuando se tiene
una conviccién errénea de la realidad.

En determinadas ocasiones concurren elementos objetivos que previenen al agente sobre la perentoria necesidad de tener
que proteger un bien juridico, pero en los que la situacion de riesgo no termina de materializarse. Son supuestos de correcta
percepcion de la realidad y finalmente carentes de la necesidad en abstracto que prestaria soporte a la exencién, completa
o incompleta, de responsabilidad, pero que pueden coexistir con circunstancias que dificultan el juicio sereno, reflexivo,
cuidadoso y legal que debe presidir la evaluacion sobre la oportunidad de intervenir, asi como sobre la proporcionalidad y
lesividad del comportamiento. Circunstancias que objetivamente dificultan una evaluacion correcta de la contencidn,
modulando el reproche culpabilistico del agente desde una similitud intrinseca a la que se aprecia en la eximente incompleta,
esto es, a aquellos otros supuestos en los que la causa de justificacion desaparece o se modifica durante la actuacion
defensiva, justificAndose con ello la apreciacion de la atenuante analégica del articulo 21.7 del Cédigo Penal, en relacién con
la eximente incompleta de los articulos 21.1 y 20.7 del mismo texto punitivo.

Cuando objetivamente se percibe el riesgo de que un determinado bien juridico pueda resultar atacado, el tiempo
racionalmente requerido para poder abordar una defensa que aspire a prevenirlo de manera eficaz, es una referencia
esencial para medir el reproche personal del agente. La rapidez decisional perjudica la profundidad de un juicio, pero el
reproche a la premura se desdibuja en la medida en que se perciba la necesidad de una reaccién inmediata para esquivar
eficazmente un grave y concreto proceso lesivo que se ha detectado.

Son también referencias principales, en orden a evaluar el reproche culpabilistico del agente: el nimero y la importancia de
los indicadores de riesgo que confluyen; la intensidad con la que se muestre el riesgo que trata de evitarse; o la gravedad del
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ataque. También lo es si ha existido una previa supervision o validacién de la peligrosidad de los medios defensivos que van
a emplearse o, por el contrario, si nunca se ha evaluado u homologado el riesgo que introducen. Y son circunstancias también
determinantes de la culpabilidad de una decisién desacertada: el contexto analitico del agente; las dificultades de evaluacion
de los riesgos en conflicto; la influencia que en esa dificultad tenga el comportamiento del sujeto que amenaza al bien juridico
y que motiva la intervencion policial; o, entre muchos otros, la divergente magnitud entre el riesgo que trata de prevenirse
y el que se introduce.

Cuando todas o algunas de estas circunstancias perturban de manera objetiva y profunda la evaluacidén correcta de la
necesidad de la intervencion, asi como las reglas de su contencién, modulan en realidad el reproche de culpabilidad del
agente y deben tener un reflejo punitivo de la mano de la atenuante analdgica del articulo 21.7 del Cédigo Penal, en relacién
con la eximente incompleta de los articulos 21.1 y 20.7 del mismo texto legal.

Lo expuesto expresa la razén por la que debe denegarse la eximente incompleta que se postula. El numeral segundo del
relato factico proclamado en la instancia describe que: “Alrededor de las 22:50 horas, agentes de la Guardia Civil salieron del
local registrado, llevando consigo personas detenidas, que dirigieron hacia vehiculos de dicho Cuerpo que se encontraban
en la Plaza. Personas concentradas profirieron gritos de protesta contra dicha actuacion policial.

En la zona de la calle Mayor se produjeron incidentes y carga de los agentes de la Ertzaintza contra personas alli concentradas,
incluyendo el disparo de salvas sin municion.

En la zona de la calle Juan de Urbieta la situacién era mas tranquila. El acusado se incorpord a la primera linea de agentes.
Frente al mismo se encontraba la victima.

En un momento determinado, el acusado elevé su bastdn policial por encima de su cabeza y lo descargd en vertical, hacia
abajo, golpeando con él en la cabeza de la victima, provocando su caida al suelo”.

De este modo, no solo la sentencia de instancia no aprecia el sustrato factico que preste soporte a la necesidad ex ante que
la eximente incompleta precisa, sino que expresamente analiza: “No hemos declarado probado que las personas
concentradas propinasen ningiin empujon a los agentes, ni que los agredieran de ninglin otro modo, ni que golpearan a los
escudos que portaban los agentes, ni que intentaran rebasar el corddn policial, ni que lanzaran objetos contra los agentes,
0 que cayeran objetos donde éstos se encontraban”. Y afiade después que: “No concurria, por tanto, ningin motivo que
justificara la actuacion violenta del agente acusado. Ni de ningun otro de los agentes que se encontraban con él en el lugar,
ninguno de los cuales actué de manera violenta, ya que sélo lo hizo el acusado. No concurre el elemento de la necesidad
abstracta de dicha actuacion, requisito esencial de la circunstancia que nos ocupa. No se trata (no se trata solamente) de
que la actuacidn del agente no fuera proporcional, porque debiera haber utilizado la porra de otro modo, debiera haber
golpeado en otro lugar menos vulnerable del cuerpo, o debiera haberlo hecho no elevando la porra por encima de la cabeza
de la persona que tenia enfrente de él y descargdndola hacia abajo con fuerza sobre su cabeza, del peligroso modo en que
lo hizo. Se trata de que no estaba justificado que utilizara su porra de ningiin modo. No hubo ningiin exceso en una actuacién
justificada del agente, sino una actuacion injustificada, contraria a derecho, de éste”.

Posibilidad de aplicar la atenuante analdgica del articulo 21.7 del Cédigo Penal en relacidn con la eximente incompleta de
obrar en cumplimiento de un deber en aquellos supuestos en los que, no existiendo una necesidad abstracta de actuar,
concurran circunstancias que dificultan percibir la procedencia de la contencién.

No obstante, la propia Sala identifica una serie de circunstancias que, desde el plano de la culpabilidad, debilitan la
responsabilidad del agente. La sentencia refleja que la concentracion ciudadana estaba carente de autorizacidn, siendo
ademas reactiva al cumplimiento policial de las dérdenes dadas por la autoridad judicial. Describe su contenido
generalizadamente violento, haciéndose eco de que la concentracion empezo varias horas antes de que acaecieran los
hechos enjuiciados y que se perpetud a lo largo de toda la jornada, motivando el despliegue de importantes efectivos
policiales y antidisturbios, no solo en la confluencia de la calle Mayor con la Plaza de Berri de la localidad de Hernani, sino
también en la de la calle Juan de Urbieta con esa misma plaza. En ambas vias existié la necesidad de contender la movilizacion
con dos lineas de agentes, la primera compuesta por agentes destinados en la Ertzaintxea de Hernani, y la segunda por
agentes de la Brigada Movil, unidad especializada en intervenciones antidisturbios. Describe ademas cdmo el desorden
ciudadano se incrementd en el momento en el que los agentes de la Guardia Civil terminaron el registro de la sede de la
organizacién Herrira y abandonaban la Plaza Mayor de Hernani con varias personas detenidas. En dicho momento, la
contencidn y los enfrentamientos del resto del dia se desbordaron respecto de los agentes del orden actuantes en la calle
Mayor, destacando la sentencia que los incidentes protagonizados por los manifestantes obligaron a las fuerzas policiales a
cargar contra los concentrados, disparando incluso salvas sin municidn. Al tiempo, en la colindante calle Juan de Urbieta la
situacion no era carente de riesgo para el orden publico y los agentes actuantes. El Tribunal admite una mayor tranquilidad,
en una indicacion de contraste que, en todo caso, asume la ruptura del orden publico, asi como la situacién de tensién y
riesgo que describe el recurso. Con todo ello: la larga continuidad de los altercados; la circunstancia de que vinieran
propiciados por una actuacién policial que tocaba a su fin y que, al detener a las personas a cuyo favor actuaban los
manifestantes, impulsé la manifestacion a momentos de extremo desorden; el hecho de que la coyuntura estuviera

57



[ ] SECCION PENAL

obligando a una actuacién policial contundente en la calle colindante, cuya tension debid trasladarse a todos los agentes por
los gritos que refleja el video y los disparos de salvas que la sentencia describe; asi como la propia tensidn existente en la
calle en la que el acusado actuaba; definen un contexto que explica la precipitada fuerza policial desplegada, mas aun cuando
el acusado conoce estar pertrechado de instrumentos de contencion que estan inicialmente disefiados para no introducir
riesgos lesivos inasumibles en el empleo de la fuerza. Concurre asi la atenuante analdgica del articulo 21.7 del Cédigo Penal,
en relacion con la eximente incompleta del articulo 21.1 en relacién con el articulo 20.7 del Cédigo Penal.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 611/2019

Fecha de sentencia: 11/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2382/2018

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

TEMA

Recurso de Casacion: recurribilidad del Auto de la Audiencia Provincial atribuyendo la competencia al Juzgado de lo Penal: es recurrible
en casacion. Cuando se admite la casacidn contra decisiones sobre competencia: el recurso puede basarse en normas no sustantivas,
sino de competencia. Competencia Objetiva: Para fijar la competencia objetiva hay que estar a las pretensiones de condena que han
traspasado el control que representa el juicio de acusacidn y respecto de las que se ha abierto el juicio oral. No es factible, sin celebrar
el juicio, evaluar a esos efectos competenciales la fundabilidad de alguna o algunas de las pretensiones. Ha de decidirse sobre ellas
tras la celebracion del juicio y practica de la prueba.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Recurso de Casacion: recurribilidad del Auto de la Audiencia Provincial atribuyendo la competencia al Juzgado de lo Penal.
Es paso preliminar obligado examinar la impugnabilidad en casacién de la resoluciéon de la Audiencia Provincial aqui
cuestionada. Estamos ante una decision de la Audiencia rechazando su competencia respecto de una causa pendiente de
enjuiciamiento, y asignandola al Juzgado de lo Penal. Se adopta no a instancia de parte sino por iniciativa del Tribunal, aunque
previa audiencia de acusaciones y defensa. Es viable esa forma de actuar (arts. 25 y 759 LECrim). El art. 52 LOPJ pareceria
vedar el su control casacional de ese auto.

La literalidad del citado art. 52 LOPJ, en efecto, empuja de forma vehemente a la respuesta negativa frente al interrogante
de si tal decision es revisable en casacion. Fijard su competencia sin ulterior recurso dice rotundamente la norma. A
continuacién, se disipa cualquier duda sobre las resoluciones en que esta pensando leyendo su inciso final: tanto las que
fijan su propia competencia como las que la reenvian a un érgano inferior.

Pese a esa diccidn, la jurisprudencia ha proclamado la accesibilidad a la casacion de esas resoluciones en una doctrina no
pétrea -cuenta con fisuras-, pero si abrumadoramente mayoritaria (entre las Ultimas STS 282/2016, de 6 de abril de la que
se toman buena parte de las consideraciones que ahora siguen; cuenta tal sentencia con un voto particular que constituye
también un buen botén de muestra de las aludidas vacilaciones jurisprudenciales).

Poniendo el acento en unas u otras cuestiones y aun sin faltar resoluciones menos abundantes pero igualmente bien
razonadas (vid. AATS de 20 de diciembre de 2006, 15 de diciembre de 2010, 27 de marzo de 2003, 14 de febrero de 2013, 3
de diciembre de 2015), una muy mayoritaria linea jurisprudencial minimizando, si se quiere de forma discutible, el alcance
del art. 52 LOPJ, admite la recurribilidad en casacion de las decisiones de las Audiencias Provinciales sobre los linderos de su
competencia objetiva frente a los Juzgados de lo Penal. Tal jurisprudencia arranca de un Pleno no jurisdiccional fechado el 2
de octubre de 1992. Es el germen de un nutrido abanico de resoluciones que sostienen la impugnabilidad en casacién de
este tipo de resoluciones.

La STS de 12 de junio de 1993 inauguré un largo listado que llega hasta la STS 282/2016, de 6 de abril.

Algunas arguyen que la mencién del art. 52 LOPJ afecta en exclusiva a los recursos ordinarios y no a uno de caracter
extraordinario como es la casacion (v. gr., STS 938/2012, de 22 de noviembre); otras argumentan enfatizando la necesidad
de homogeneizar la doctrina de los Tribunales provinciales; o se acogen a la interpretacion restrictiva que debe presidir la
lectura de las disposiciones que limitan la capacidad de recurrir; en ocasiones se acude a las disposiciones generales de la
LECrim; o, por fin, en argumento no despreciable, se parifica tal decisidon de la Audiencia a un sobreseimiento en la medida
en que supondria rechazar, sin previo debate, la procedencia de la mas grave de las acusaciones, atrayéndose asi a esta
incidencia el régimen de recurriblidad de los autos de sobreseimiento. El juicio sobre la razonabilidad de la acusacién ya lo
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efectud el Juzgado de Instruccion al abrir el juicio oral por esa pretensidn, soslayando la posibilidad de decretar un
sobreseimiento parcial que marginase la calificacién mas grave. Filtrada asi la pretension es ya el drgano de enjuiciamiento
quien debe ventilarla. No cabe fiscalizar la correccién de la valoracion del Instructor para reconducir la competencia.

Sean cuales sean los argumentos a los que se dé prevalencia, los repertorios jurisprudenciales evidencian que estamos ante
una doctrina bien asentada a la que hemos de ajustarnos dando tramite a este recurso formulado por el Ministerio Publico.
Y es que, en efecto, ese precepto —art. 52 LOPJ- desde principios de los afios noventa ha merecido en la jurisprudencia una
lectura muy restrictiva negandole virtualidad para cerrar la posibilidad de que esta Sala Segunda tenga la ultima palabra en
el reparto de competencias entre la Audiencia Provincial y el Juzgado de lo Penal, para no privar a las partes de la posibilidad
de cuestionar la dejacidn por parte de la Audiencia de su propia competencia objetiva.

Dice la STS 286/2013, de 27 de marzo:

“..hay que declarar la admisibilidad del recurso de casacion contra el auto de la Audiencia Provincial que rechaza el
conocimiento de la causa para su enjuiciamiento, acordado por el Sr. Juez de Instruccion en base a estimar la Audiencia que
la competencia seria del Juez de lo Penal.

El art. 52 LOPJ, establece que “.no podran suscitarse cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales subordinados
entre si. El Juez o Tribunal superior fijara, en todo caso, y sin ulterior recurso su propia competencia, oidas las partes y el
Ministerio Fiscal por plazo comuin de diez dias...". Una interpretacion literal del precepto parece excluir la posibilidad de
recurso de casacion.

No obstante, la Jurisprudencia, consolidada y uniforme, ha interpretado que la exclusion de recurso que prevé el art. 52 LOPJ
se refiere a los recursos ordinarios. Y con base en una interpretacidn sistematica del art. 25 in fine, de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que autoriza el recurso de casacion contra los autos de las Audiencias resolutorios de cuestiones de competencia,
ha admitido el recurso de casacidn de los autos de las Audiencias en que declinan la competencia para enjuiciamiento en
favor de los Juzgados de lo Penal. Manifestacion de este criterio son las SSTS de 12 de Junio y 3 de Julio de 1993; 10 de Julio,
23 de Octubre y 24 de Noviembre de 1997; 8 de Septiembre de 1998; 21 de Febrero de 2007 y 28 de Enero de 2008.

A mayor abundamiento, la admisibilidad del recurso de casacidn esta justificada por la naturaleza del derecho cuestionado.
Este derecho es el de ser juzgado por el Juez predeterminado por la Ley de acuerdo con el art. 24 de la Constitucion, sobre
cuya naturaleza constitucional no es preciso insistir, siendo materia no susceptible de eleccién o transaccion sino claro ius
cogens obligatorio en primer lugar para los propios operadores judiciales.

Por ello, esta Sala Casacional, como ultimo intérprete de la legalidad penal ordinaria estd especialmente legitimada para
garantizar la interdiccion de toda resolucion arbitraria a que se refiere el art. 8-32 de la Constitucion, que, por ello, debe velar
especialmente por el respeto de los principios y garantias constitucionales, con independencia de las competencias del
Tribunal Constitucional”.

El Auto de 15 de diciembre de 2010, por su parte, afirmaba:

"... pese al tenor del citado art. 52 LOPJ y de que el art. 759 LECrim., ademas de prohibir que los Jueces de lo Penal promuevan
cuestiones de competencia a las Audiencias, nada prevé respecto a la recurribilidad de las decisiones de éstas, "esta Sala se
ha inclinado en algunos precedentes por reconocer la posibilidad de que sean recurribles en casacién las decisiones de las
Audiencias Provinciales negando su competencia para el enjuiciamiento y remitido la causa al Juzgado de lo Penal sin previa
cuestion de competencia”. (STS n2 2016/1993, de 22 de noviembre; STS n2 2892/1993, de 11 de diciembre; STS n2 493/1994,
de 2 de febrero; STS n2 975/1994, de 2 de marzo y auto de 30.06.08, cuestion de competencia 2066/07, entre otras)".

El Auto de 8 de mayo de 2012 representa otra muestra de esa exégesis mayoritaria:

"A pesar de que el articulo 52 de la LOPJ no permite suscitar competencias a los Jueces y Tribunales subordinados entre si,
disponiendo a continuacion que el Juez o Tribunal Superior fijara, sin ulterior recurso, su propia competencia, y de que el
actual articulo 759, luego de prohibir asimismo que los Jueces de lo Penal promuevan cuestiones de competencia a las
Audiencias, nada prevé respecto a la recurribilidad de las decisiones de éstas, esta Sala se ha inclinado en algunos
precedentes por reconocer la posibilidad de que sean recurribles en casacién las decisiones de las Audiencias Provinciales
negando su competencia para el enjuiciamiento y remitiendo la causa al Juzgado de lo Penal sin previa cuestion de
competencia. Asi la STS n2 2016/1993, de 22 de noviembre; STS n2 2892/1993, de 11 de diciembre; STS n2 493/1994, de 2
de febrero; STS n2 975/1994, de 2 de marzo y auto de 30.06.08, Queja 20667/07; auto de 11.03.10, Queja 20074/10.

En este Ultimo, recogiendo los pronunciamientos de las anteriores, se argumentaba que la interpretacidon de la normativa
vigente "debe conjugar los términos literales del articulo 52 de la Ley Organica del Poder Judicial, de los articulos 25 y 782
de la Ley Procesal Penal y, finalmente, los principios y derechos atinentes al enjuiciamiento penal, entre los que destaca el
principio general en favor de la impugnabilidad de las resoluciones judiciales, por el que las afirmaciones de irrecurribilidad
que pudieran expresarse en la Ley han de ser interpretadas con caracter restrictivo, tesis que tiene también su apoyo en el
Convenio de Roma sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Humanos, Civiles y Politicos de Nueva
York. La resolucién que es objeto de impugnacién ha sido dictada por el Tribunal que ha fijado la competencia para el
enjuiciamiento de un hecho", (...), "sin que esa resolucién obedeciera al planteamiento de una cuestion de competencia
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previa que obliga a una decision resolutoria del conflicto planteado, sino que se trata de una resolucidn sobre la competencia
objetiva de los Juzgados y Tribunales cuyo contenido debe acomodarse a criterios generales que otorguen seguridad juridica
sobre la cuestion debatida, tanto en el marco territorial al que se refieren las impugnaciones, como en todo el territorio
nacional, y clarifiquen el contenido del derecho al Juez predeterminado por la Ley con criterios generales para toda la Nacion.
De lo anterior se deriva que el articulo 52 de la Ley Orgénica del Poder Judicial debe ser entendido como una consecuencia
del mandato legal que prohibe el planteamiento de cuestiones de competencia entre 6érganos jurisdiccionalmente
subordinados entre si, sin que sea de aplicacion a los supuestos en los que, como los de las impugnaciones, la resolucion
dictada confiere la competencia para el enjuiciamiento sin conflicto de competencia previo".

En fechas mas cercanas la STS 235/2016, de 17 de marzo reitera esa doctrina jurisprudencial. Tras citar en apoyo de su
posicidn las SSTS 975/1994; 21 de Febrero de 2007; 28 de Enero de 2008; 484/2010; 254/2011; 264/2011; 964/2011;
272/2013; 286/2013; 697/2013 0 473/2014, razona asi:

“Ciertamente, el art. 52 de la LOPJ establece que no podran suscitarse cuestiones de competencia entre Jueces y Tribunales
subordinados entre si, de suerte que el Tribunal Superior fijard su competencia sin ulterior recurso, pero esta Sala tiene una
consolidada jurisprudencia --ya citada--, en la que se afirma que la exclusién del recurso a que se refiere el art. 52 LOPJ, se
refiere a los recursos ordinarios en tanto que el recurso de casacidn es por su propia naturaleza, un recurso extraordinario
que el propio art. 25 in fine de la LECriminal lo autoriza expresamente contra los autos de las Audiencias Provinciales en
materia de inhibicién o rechazo de su competencia"...

"Es doctrina reiterada por esta Sala, que la competencia objetiva para conocer de un determinado proceso, se concreta en
el acta de acusacion o escrito de conclusiones provisionales de las partes acusadoras, ya sean el Ministerio Fiscal, la Acusacion
Particular o la Acusacidon Popular. Los tres actian en igualdad de condiciones, pues como se sabe, y es una de las
caracteristicas mas significativas de nuestro sistema de enjuiciamiento penal es que el Ministerio Fiscal no tiene, el
monopolio del ejercicio de la accidn penal. Antes bien, este ejercicio estda compartido con las acusaciones particular y
popular, y en tal caso, a la hora de determinar la competencia objetiva del caso concernido, ha de estarse a la mas grave de
las acusaciones para determinar la competencia del érgano de enjuiciamiento, es decir, hay que atender a la pena imponible
en abstracto, y por lo tanto teniendo en cuenta los subtipos agravados incluidos en la mas grave de las acusaciones.

Ello impide que la Audiencia Provincial, en un juicio que solo es propio en el Plenario, pueda adelantar unas consideraciones
a priori para rechazar su competencia, y, por tanto, con independencia de que con posterioridad al Plenario y en el momento
de elevar a definitivas las conclusiones se mantengan o no por las acusaciones tales subtipos agravados, y con independencia
de que los mismos sean o no aceptados en la sentencia, tras la valoracion de todas las pruebas practicadas en el Plenario.
Nada afectaria a la competencia objetiva de la Audiencia que no se solicitara en conclusiones definitivas o no se aceptara
por el Tribunal el cuestionado subtipo agravado que tuvo por consecuencia determinar -en abstracto- la competencia de la
Audiencia, sin embargo, a la inversa, si la competencia objetiva del Juez de lo Penal quedase desbordada por alguna de las
acusaciones, se deberia proceder de la forma prevista en el art. 788-52 de la LECriminal que prevé en tal caso que se debe
declarar incompetente, dar por terminado el juicio y remitir la causa a la Audiencia correspondiente.

Junto con el anterior argumento, se puede afadir, también, la doctrina de esta Sala que tiene invariablemente declarado
que cuando se ha procedido a la apertura del juicio oral --recuérdese que su dictado corresponde en el Procedimiento
Abreviado al Juez de Instruccidn--, no cabe modificacion de la competencia objetiva declarada y hay que estar
necesariamente a la doctrina de la perpetuatio iurisdiccionis, en cuanto ello 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.

Dicho de otro modo, abierto el juicio oral ante un 6rgano judicial --en el presente caso ante la Audiencia Provincial de
Tarragona--, el proceso solo puede terminar por sentencia o por similar resolucién.

En tal sentido, se pueden citar sin animo exhaustivo, SSTS 700/2001; 1019/2004; 413/2008; 1351/2011; 8/2012; 1476/2012;
272/2013; 286/2013; 673/2013 0 697/2013.

Enla STS 938/2012, de 22 de noviembre leemos:

"Es claro que no es el caso, y que lo que aqui se suscita no es, en puridad, un supuesto de esa misma naturaleza, en el sentido
de que la competencia no habia llegado a ser asumida por el tribunal provincial; y también porque la decisiéon impugnada es
ajena a la emergencia de una nueva norma legal.

Pero, esto, no obstante, debe resolverse en el mismo sentido.

Primero, declarando la pertinencia del recurso, a tenor también de jurisprudencia de esta sala, que ha consagrado el criterio
de que la previsién del art. 52 LOPJ se refiere a los recursos ordinarios, y en aplicacidn del art. 25 in fine Lecrim (por todas,
STS 1192/2011, de 19 de diciembre).

En segundo término, porque, ciertamente, el auto de la Audiencia trasciende el dmbito de la determinacién de la
competencia, para entrar a decidir de manera anticipada sobre un aspecto del fondo del asunto, con el resultado de disponer
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una suerte de sobreseimiento parcial, en cuanto relativo a un segmento de la imputacion; eliminando, con ello, el derecho
del acusador publico a someterla a examen contradictorio en el juicio en su integridad".

En igual sentido, SSTS 272/2013, de 15 de marzo, 473/2014, de 9 de junio 0 502/2015, de 28 de julio.

Ha de considerarse recurrible el auto.

Cuando se admite la casacidn contra decisiones sobre competencia: el recurso puede basarse en normas no sustantivas, sino
de competencia. Ciertamente cuando el art. 849.12 habla de norma juridica del mismo caracter hay que entender norma
sustantiva. Pero eso, que puede considerarse afirmacion pacifica, exige una modulaciéon cuando pensamos en recursos de
casacion contra autos (art. 666.12 LECrim, v.gr.) que, por su especifidad, solo son aptos para ventilar cuestiones procesales
y no de derecho material. En esos casos una exégesis ldgica impone entender que el recurso puede basarse en la vulneracién
de una norma procesal. Otro entendimiento mas estricto supondria contradecir abiertamente la ley (que de forma expresa
admite la casacion contra decisiones sobre competencia en muchos pasajes). No cabria nunca casacidn contra una decision
de competencia pues solo estara comprometida la interpretacidon de una norma de indole procesal como es el art. 14 LECrim
(o en su caso los arts. 15, o 18 del mismo cuerpo legal).

Cuando la ley abre la casacion al debate de temas de competencia, de forma implicita estd estirando el ambito del art. 849.1¢
LECrim, permitiendo a través de ese cauce discutir un punto de derecho no sustantivo, sino procesal como es la competencia.
Solo asi cobran coherencia las previsiones de un recurso de casacion contra decisiones sobre competencia (arts. 25, 23, 25,
27,31, 35, 43, 676, 759 LECrim)-.

Competencia Objetiva: En el momento de dilucidar qué dérgano ha de reputarse competente —Juzgado de lo Penal o
Audiencia Provincial-, hemos de estar al contenido de las pretensiones que han traspasado el filtro del juicio de acusacion
que realiza en el procedimiento abreviado el Juez de Instruccién (sin perjuicio de la posibilidad de impugnacién del auto de
transformacion). No es posible volver a sopesar la razonabilidad de esas pretensiones a los Unicos efectos de afirmar la
competencia de uno u otro drgano. Si la acusacidén no esta bien fundada procedera en su momento la absolucion (que en
principio —y sin perjuicio de algiin matiz- ha de decretar el 6rgano con competencia objetiva para conocer de la acusacion asi
perfilada). No cabe examinar anticipadamente el fondo de la pretensién que ha merecido homologacién del Instructor, a los
Unicos efectos de ventilar la competencia objetiva descartando su viabilidad mediante una especie de absolucion sin juicio.
En ese punto hay que discrepar de la resolucidn de instancia. La Audiencia se siente autorizada a efectuar cierto control no
solo sobre los aspectos externos de la pretensidn (delito por el que se acusa, pena sefialada en abstracto y pena solicitada)
sino también sobre su fundabilidad. Este aspecto queda reservado en esta fase al Instructor (sin perjuicio del eventual
recurso) a través de los autos de transformacién y de apertura del juicio oral (momentos en que puede expulsar
razonadamente las valoraciones infundadas); y, en alguna medida (muy mitigada tras la reforma de 2002), a través de la
decision fijando el 6rgano competente para el enjuiciamiento (que también se atribuye al Instructor).

Residualmente el Jugado de lo Penal en determinadas condiciones retiene al respecto alguna facultad como se deriva de lo
establecido en los arts. 788.5 y 786.2 LECrim, pero siempre sin capacidad para apartarse de las coordenadas basicas de las
pretensiones acusatorias: sélo si, al menos, una de ellas se mueve en su ambito competencial podra retener la competencia.
Es esa una herramienta que se pone en manos del juez para eludir extempordneas pretensiones acusatorias, novedosas o
agravadas, patentemente improcedentes y articuladas en los momentos finales del juicio con fines que pueden ser
nuevamente estratégicos o pura y simplemente espurios.

Aqui, a la vista de que la acusacidn del Ministerio Fiscal no rebasaba la competencia del Jugado de lo Penal, el Juzgado de
Instruccién podria haber remitido al mismo el asunto (art. 783.2 en relacién con el art. 788.5 LECrim, sin perjuicio de las
matizaciones que exigiria esta afirmacidn). Pero estaba indudablemente habilitado para fijar como 6rgano competente a la
Audiencia Provincial (lo que no obsta a la posibilidad de la Audiencia de examinar de oficio su propia competencia, como ha
hecho aqui, aunque seguramente en un momento tardio) al constatar la naturaleza de una de las pretensiones acusatorias
(hay que atender a la pena asignada al delito por el que se acusa, y no a la pena efectivamente solicitada). Opté por esta
segunda via el juzgado de instruccion, acomodada por lo demas a la peticidon concorde de acusaciones y Ministerio Fiscal
(éste seguramente por haber tenido ocasion al evacuar el tramite después de conocer la pretensidon de la acusacion
particular; aunque no es descartable que pudiese estar fundada en problemas de derecho transitorio en los que ahora no es
preciso adentrarse -repercusiones procesales de las reformas de derecho penal sustitutivo-).

Una acusacién invoca el art. 250; esta abierto el juicio oral respecto de los hechos que fundan tal subtipo agravado (no se ha
producido un sobreseimiento o una exclusion de tal calificacién); se solicita una pena de seis afos. Existia base para la
decision del Instructor sobre competencia a la que ahora se quiere privar de eficacia.

La Audiencia, constatada la presencia de una pretension acusatoria que objetivamente le esta atribuida, carece de capacidad
para realizar un juicio de fondo sobre su procedencia. Es ella la competente para conocer de la misma y en su caso absolver
de ese delito. No cabe una prematura absolucion “por falta de competencia objetiva” mediante un auto. Eso es lo que viene
a representar la resolucidén impugnada. Ahora no es debatible si la calificacion es correcta o no, o si el Instructor debié haber
rechazado esa acusacion o si existe base para invocar uno de los subtipos agravados del art. 250. Lo relevante es que se acusa
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por un delito cuyo conocimiento esta atribuido a la Audiencia; que esa acusacion ha superado los filtros previos para llegar
a juicio oral; y que, pese a estar acompafiada de otra acusacion menos grave, movio al Juzgado de Instruccién a confiar el
conocimiento a la Audiencia. No puede controlarse la correccion de la acusacion. Ni tampoco aplicar anticipadamente una
solucidn juridica (concurso de normas en la que el principio de especialidad prevaleceria sobre el de alternatividad) que ha
de adoptarse una vez realizadas las pruebas y escuchados los argumentos de las partes.

Esa pretension acusatoria, al haber superado ya los controles jurisdiccionales previos, exige una decision de fondo que
corresponde a la Audiencia Provincial quien debera asumir la competencia para resolver tras el correspondiente juicio.

La STS 995/2013, de 2 de diciembre, en sintonia con otras muchas, abona esa conclusién:

"El escrito de acusacidn particular -Unica acusacion formulada, ya que el Ministerio Fiscal habia pedido el sobreseimiento-
imputaba al acusado que "aprovechandose de la confianza" en él depositada, se apoderd de una libreta de ahorro bancaria
y posteriormente logré engaiar a la perjudicada para que hiciera disposiciones de dinero a su favor. Calificé el hecho de
estafa prevista y penada entre nosotros en el articulo 250.1.1 2 y 62 del Cédigo Penal.

El Juzgado de Instruccidn decidié la apertura del juicio oral, recogiendo esa calificacion como antecedente, y sefialé como
organo competente para el enjuiciamiento la Audiencia Provincial.

La Audiencia, so pretexto de que le competia examinar la "razonabilidad de esa decision" por la que se decide por el
Instructor la competencia, incluso si las partes se aquietan con la misma, rechaza en el caso que sea estimable la agravacion
del n2 6 del apartado 1 del articulo 250 del Cédigo Penal. Por valorar que no si deba especial gravedad por la cuantia ni por
el perjuicio causado a victima y familia.

Una vez auto atribuida competencia para tal examen antes del enjuiciamiento, ya sigue la Sala de instancia excluyendo
también la estimabilidad e la agravacién por abuso de las relaciones personales existentes. Y, en fin, concluye que,
desprovista de tales agravaciones la estafa objeto de acusacion, pese a la decisidn del Instructor, compete al Juzgado de lo
Penal y no a la Audiencia.

En nuestra Sentencia n? 673/2013 de 17 de septiembre, hemos declarado la improcedencia de esas extralimitaciones en las
decisiones de la Audiencia rechazando su competencia. Al efecto comenzamos recordando cual es el verdadero sentido de
la decision de apertura del juicio oral dictada por el Juzgado de Instrucciéon en el procedimiento abreviado.

Dijimos alli que la decisidn del Juez instructor tiene dos contenidos:

Asi, en primer lugar, se decide sobre la pretensidn de todas o alguna de las acusaciones acerca del objeto el proceso, en lo
que concierne al hecho imputado y al sujeto acusado, que han quedado determinados en la previa resolucidon sobre
preparacion del juicio oral. Esa decisidn, en la medida que estima dicha pretensidn, no es susceptible de reconsideracién por
otro drgano jurisdiccional. Ni por el cauce de un recurso devolutivo. Expresamente vetado en el articulo 783 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Ni en el tramite de cuestiones previas reguladas en el articulo 786 de la misma, que no incluye tal
posibilidad entre las cuestiones que enuncia como suscitables.

La segunda decisién, tributaria de la anterior, en la medida que depende del dmbito de aceptacion de la pretensidon
acusadora, establecera el érgano competente para el enjuiciamiento. Este aspecto es de posible reconsideracién en el citado
tramite de cuestiones previas, concepto que incluye, tal como dice el citado articulo 786, los que dan lugar a los articulos de
previo pronunciamiento, por mas que tales articulos no se regulen en el ambito del procedimiento abreviado.

Como consecuencia de lo anterior también afiadiamos:

Es constante la Jurisprudencia, de este Tribunal y del Constitucional que advierte que no toda cuestidon que concierne a la
determinacion de la competencia de los Tribunales puede reconducirse a cuestion de contenido constitucional, que afecte a
ese derecho invocado por el Ministerio Fiscal. Tal contenido constitucional cabe predicarlo solamente cuando la atribucidn
de competencia es nitidamente arbitraria. Asi lo recorddbamos en nuestra reciente STS 413/2013 de 10 de mayo, recogiendo
doctrina establecida, entre otras en la STC 134/2010 de 2 de diciembre en la que se decia: que las cuestiones relativas a la
interpretacidn de las normas sobre atribucién de competencias a los 6rganos jurisdiccionales son, en principio, cuestiones
de legalidad ordinaria y ajenas, por tanto, al derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, salvo que esa interpretacion
suponga una manipulacién manifiestamente arbitraria de las reglas legales sobre atribucion de competencias (por todas, STC
115/2006, de 24 de abril , FJ 9). De forma que no puede confundirse el contenido de este derecho fundamental con el
derecho a que las normas sobre distribucion de competencias entre los 6rganos jurisdiccionales se interpreten en un
determinado sentido (entre otras, SSTC 164/2008, de 15 de diciembre, FJ 4, y 220/2009, de 21 de diciembre, FJ 3).

Aunque no cabe excluir otra vulneracién de precepto constitucional, tal como hemos dejado inicialmente advertido, la
decision sobre admisibilidad de la pretension de enjuiciamiento, incluida en el auto de apertura de juicio oral por el Juzgado
de instruccién, no es susceptible de reconsideracion, ni por via de recurso ni como cuestion previa por el érgano de
enjuiciamiento. ....... No cabe dudar que, admitida la acusacidon con calificacion del tipo agravado, la decision sobre
competencia no puede ser otra que la de atribuirla a la Audiencia y no al Juzgado de lo Penal, ya que el subtipo agravado
prevé pena posible que excede de la competencia objetiva de éste.
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Por ello tampoco podemos compartir la decision ante nosotros recurrida, en la medida que su fundamento parte
precisamente de una reconsideracion de la admisibilidad del juicio sobre el tipo imputado por la acusacién".
Consideraciones similares inspiran la STS 235/2016, de 17 de marzo:

"En este caso la acusacion particular acuso por delito de estafa del art. 250.1. 52 y 62 Cpenal, y en la peticidon de indemnizacion
solicita 80.000 euros. Al tratarse de un Procedimiento Abreviado, en que puede plantearse el comienzo del juicio oral la
practica de nuevos medios de prueba, y modificarse los hechos en conclusiones definitivas, no puede concederse valor
absoluto e inamovible a los hechos que se relatan en las conclusiones provisionales. Para determinar el érgano de
enjuiciamiento y fallo debe estarse a las calificaciones de las partes acusadoras, y en este caso la acusacion particular acusa
por delito (estafa de los arts. 248 y 250.1. 52 y 62 Cpenal) que tiene sefialada en el Cédigo una pena que excede de 5 afos.
En consecuencia, no es aplicable el art. 14.3 sino el 14.4 LECriminal y debe conocer del asunto la Audiencia Provincial"(Vid.
también SSTS 473/2014, de 9 de junio, 484/2010, de 26 de mayo, 1051/2012, de 21 de diciembre).

En consecuencia, procede estimar el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fiscal y, dejando sin efecto el auto
impugnado, atribuir la competencia a la Audiencia Provincial.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 615/2019

Fecha de sentencia: 11/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1827/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.

TEMA

Delito continuado de robo con violencia: Intoxicaciéon por benzodiacepinas como violencia. Delito de lesiones: el reposo como
tratamiento. Unidad natural de accién. Robo con violencia como continuado. Peculiaridad que lo posibilita y no quiebra la doctrina
undnime sobre su inviabilidad.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito continuado de robo con violencia: Intoxicacion por benzodiacepinas como violencia.

Aungue no argumentado por el recurrente, la calificacidn de hurto de la narracidn probada subsistiria si la denominada
comunmente “sumisiéon quimica” no se acomodara, como defiende un sector de la doctrina, al concepto de violencia tipica,
al considerar que ese tipo de violencia no se adecua a las exigencias del tipo penal, entendiendo que la referencia que se
hace a la violencia sobre las personas del art. 237 implica la necesidad de una violencia directa sobre las mismas.

Pero esa posicién no parece pacifica ni asentada; tanto en la doctrina cldsica, como en las nuevas aportaciones que las
reformas de estas figuras tipicas han suscitado. Asi, es cierto que violencia en la segunda acepcion del DLE, se contempla
como “accidn y efecto de violentar o violentarse”; y violentar, como “aplicar medios violentos a cosas o personas para vencer
su resistencia”, que parece remitir a fuerza fisica; pero a continuacién se afirma que desde 2014 (vigesimotercera edicidn),
el Diccionario entiende por violento en su cuarta acepcion “que implica uso de la fuerza fisica o moral”; y a su vez, aunque
la quinta acepcion de fuerza, en el sentido de forzar, se describe como “acto de obligar a alguien a que asienta a algo, o a

que lo haga”, en la segunda se define como “aplicacion del poder fisico o moral” y se alude a la definicién de ‘fisico’ como

|n

“perteneciente o relativo a la constitucidn y naturaleza corpérea, en contraposicion a moral”; integracién que posibilita, se
concluye en este sector doctrinal, afirmar la existencia de un uso semantico de violencia como forzamiento de la voluntad
de un tercero a partir de la afectacion fisica de su sustrato corporal; donde consecuentemente la connotacion fisica viene
dada por el caracter fisico del resultado, la afectacion fisica de la victima y no por la existencia de un acometimiento o impetu
fisico en la accién.

Por tanto, predicable a los supuestos donde a través de una sustancia téxica (sumisidon quimica), se elimina o reduce la
consciencia del sujeto siendo privado de su capacidad de reaccidn. Como pacificamente mantiene la jurisprudencia.

En la sentencia recurrida, no se discute y evidencia el relato que el despojo que conlleva la apropiacidn de dinero y joyas por
parte de la acusada, se realiza contra la voluntad de la victima propietaria de esos bienes, pero sucede ademas aqui, que el
medio por el que se logra contrariar esa voluntad es la administracién de un psicotrépico, donde no solo ocasionalmente se
priva de consciencia a la victima, sino que le ocasiona un grave menoscabo corporal tributario de tratamiento médico. La
violencia afirmada concorde con las conclusiones acusatorias, es la derivada de la intoxicacién, en el mismo sentido que la
describe la STS nim. 1332/2004 de 11 de noviembre (reiterado en la nim. 577/2005, de 4 de mayo), cuando entiende que
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afiadir sustancia estupefaciente al whisky constituye la violencia o intimidacion exigida por el art. 242 para penar esta clase
de robo, que implica una sumisién quimica equivalente a la sujecion fisica.

Mediaba con anterioridad a esa resolucidn y en el mismo sentido, la STS 2217/1989, de 8 de septiembre de 1989, que califica
el apoderamiento tras la narcotizacion como robo con violencia del art. 501.52 CP/73; asi como la STS 2442/1992, de 16 de
noviembre, recurso nim. 1016/1991, que indicaba que “propinar un narcético que la inmoviliza (tanto o mas que si se le
atara) y ejercer efectos en todo su organismo, mas o menos graves segun, dosis, edad, contraindicaciones etc. es una
agresion lesiva no inferior al forcejeo, ligaduras, empujones, etc.”; y de igual modo la STS 2395/1993, de 30 de octubre,
recurso 2373/1992 equipara los resultados de la violencia propia con la administracion de un farmaco hipnético.

Actividad lesiva, que resalta evidenciada en el caso de autos y de la que igualmente es exponente la STS nim. 627/2011, de
21 de junio, donde se recoge que los hechos probados refieren una misma dindmica comisiva: la acusada acudia a ciertos
locales de ocio y se presentaba a varones "maduros" con los que entablaba relacién y proponia ir a sus viviendas para
mantener relaciones sexuales. En su casa se ofrecia para preparar una copa a la que incluia una mezcla de clonazepan y de
doxilamina en una dosis que "en cualquier persona sana provocaria una intoxicacion aguda y previsiblemente la muerte en
personas con antecedentes cardiacos y/o insuficiencia respiratoria". Se afiade que las dosis de la sustancia introducida en
los vasos eran muy superiores a las terapéuticas que, ademas, se potenciaban en combinacion con el alcohol y que las dos
sustancias eran contraindicadas en su utilizacién conjunta. El suefio que provocaba propiciaba la realizacion de actos de
desapoderamiento. Resalta el hecho probado, que una de sus victimas falleciéd y que otra pudo salvarse gracias a la
intervencién inmediata de un hijo suyo que lo llevé a un centro médico. Y donde resulta condenada la acusada, como autora
de un delito de asesinato, otro de homicidio intentado y dos de robo con violencia; donde el medio comisivo violento pues,
lo integra la disolucion en la bebida de la mezcla de esas sustancias que dejaban a los sujetos pasivos en un estado de
inconsciencia que aprovechaba para sustraer el dinero y objetos de valor que pudiera haber en las viviendas.

Delito de lesiones: el reposo como tratamiento.

Establece una reiterada jurisprudencia de esta Sala que el tratamiento médico es un concepto normativo que, en ausencia
de una definicidn legal, debe ser alcanzado mediante las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que otorgan al mismo
la necesaria seguridad juridica que la interpretacion del tipo requiere; y asi hemos referido que por tratamiento médico que
por tal debe entenderse "toda actividad posterior a la primera asistencia... tendente a la sanidad de las lesiones y prescrita
por un médico", o "aquel sistema que se utiliza para curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si
aquella no es curable, siendo indiferente que tal actividad posterior la realice el propio médico o la encomiende a auxiliares
sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente por la prescripcién de farmacos o por la fijaciéon de
comportamientos a seguir, quedando al margen del tratamiento médico el simple diagndstico o la pura prevencién médica".
En un inicio, desde ese presupuesto, se entendié que el reposo, aun aconsejado por médico, no determina por parte de éste
la aplicacion activa de su conocimiento en la realizacién de un sistema de actuaciones de finalidad curativa, sino que, por el
contrario, deja la obtencién de la curaciéon a la propia evolucién de la naturaleza facilitada por una conducta de descanso
que solo al propio lesionado o enfermo esta encomendada su aplicacién (STS num. 1406/2002, de 27 de julio); y de igual
modo la STS 451/2003, de 28 de marzo indicaba con relacidn al citado reposo, simplemente éste, no seguido de técnicas de
rehabilitacion o del suministro de farmacos, no puede constituir tratamiento médico o quirurgico.

Sin embargo, la casuistica, proporcioné situaciones donde, el descanso o reposo, no restaba al cuidado exclusivo del
paciente, sino que precisaba de indicacién y cuidado médico en aras de un adecuado restablecimiento de las lesiones
padecidas. El supuesto mds paradigmatico viene referido a determinadas fracturas o fisuras dseas o algunas lesiones
ligamentosas o musculares. Asi, existe una numerosa jurisprudencia donde se destaca que concorde al enunciado
jurisprudencial pacificamente admitido antes trascrito, existe tratamiento desde el punto de vista penal, en toda actividad
posterior tendente a la sanidad de las personas, si esta prescrita por el médico, incluida la administracién de farmacos o la
fijacién de comportamientos a seguir, donde el reposo como concrecién de esos comportamientos, puede conformar por si
mismo el Unico tratamiento admisible para algunas lesiones (STS num. 1895/2000 de 11 de diciembre).

Consideracion del reposo, como tratamiento, reiterado en numerosas resoluciones, generalmente en relacidn con lesiones
que originan fracturas dseas (vd. STS nium. STS 353/2014, de 8 de mayo y las resoluciones que alli cita).

En la sentencia nim. 169/2008, de 8 de abril, se indica que la jurisprudencia ha relacionado el concepto de tratamiento
médico especialmente con su finalidad curativa; pero sin embargo, el elemento del tratamiento médico se debe entender
de una manera normativa, en tanto su significado es el de caracterizar una forma de lesién cuya gravedad no es irrelevante;
y en este sentido el tratamiento del dolor y la necesidad de reposo para permitir la curacion también configuran una gravedad
de la lesion que no justifica la atenuacion de la pena que, en definitiva, antes el art. 617 CP y ahora el 147.2, prevén para
simples malestares corporales que carecen de relevancia patoldgica.

En autos, el menoscabo corporal sufrido, descrito como probado, era de especial gravedad: somnolencia, sedacidn, ataxia,
deterioro cognitivo, incoordinacion motora y amnesia; donde el reposo dada la edad del paciente y el deterioro cognitivo y
motor descrito, posibilita inferir al juzgador que el reposo resultaba necesario para su restablecimiento.
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Y dado que asi lo afirma como probado, tanto el menoscabo derivado de la lesidn como la necesidad médicamente
establecida del reposo para el restablecimiento de la victima, y nos encontramos en sede de infraccion de ley, donde el relato
probado debe ser mantenido, el motivo no puede prosperar.

Pero incluso en sede de presuncion de inocencia, donde encaja mejor el argumentario del recurrente, tampoco podria
prosperar.

Si examinamos los diversos informes médicos obrantes en autos, el pericial forense, indica que la intoxicacién por
benzodiacepinas es tributaria de tratamiento médico y que la victima estuvo dos dias hospitalizada ante la imposibilidad de
caminar de forma auténoma. Antes y después a ser atendida por el servicio de Urgencias del Hospital Universitario Clinic de
Barcelona, fue tratada por doctores de Hospital Plato (fueron quienes la derivaron a urgencias), donde conforme al historial
aportado, y debido a la disfagia, ésta derivada de la referida intoxicacion por benzodiacepinas, tienen que alimentarla con
dieta especifica y liquidos con espesante, han de tratarla de una posible broncoaspiracion, secundaria también a la disfagia,
le suministran Anaxate (cuyo principio activo es el flumazenilo, que neutraliza los efectos centrales de las benzodiacepinas a
dosis demasiados altas, como recuperacion de la consciencia y posibilitar una respiracién auténoma) y también le indican
fisioterapia para su recuperacion funcional durante su ingreso con continuacién en la Residencia.

De ahi, que el informe emitido el dia 26 de marzo, después de la segunda remisién a urgencias desde el Hospital Platg,
indique que el flumazenilo (antidoto de las benzodiacepinas) no requiere ser administrado, pues ya habia sido suministrado,
ademads de otros tratamientos alimentarios y rehabilitadores han desplegado sus efectos, pues la victima ha recobrado la
consciencia y fuerza muscular en las extremidades y eso determina que tratamiento posterior no precise ya, aunque
permanezca aun en silla de ruedas, carece de relevancia alguna.

Ademas de ello, en la fundamentacion de la sentencia, se pone de relieve la concrecidn del reposo en la “monitorizacién y
observacion hospitalaria”, con precision ademas de ser necesaria e imprescindible para su curacién, a lo que debemos
anotar, que no fue meramente pasiva o de mera observacion y vigilancia dadas las atenciones sanitarias que el estado de
semi y/o total inconsciencia en que quedd aquella, como describe la resolucidn recurrida, privada incluso de su capacidad
ambulatoria o de subvenir por si misma a sus mas elementales necesidades fisioldgicas de alimentarse, precisada ademas
para la indispensable ingesta de liquidos que fueran suministrados con espesante “consistencia néctar”.

Delito de lesiones: Unidad natural de accion.

Si bien en el delito de lesiones, se atiende a su configuracién a través de la denominada unidad natural de accién, donde
varias acciones y omisiones que estan en una estrecha conexidn espacial y temporal que puede reconocerse objetivamente
y con una vinculacion de significado que permite una unidad de valoracion juridica y ser juzgadas como una sola accién;
donde incluso el ejemplo mas habitual empleado es que varios pufietazos seguidos configuran un unico delito de lesiones; y
asi, en autos, la conducta de la acusada, ha sido calificada como un solo delito, a pesar de que las acciones empleadas para
la causacién del menoscabo cognitivo y motor, son muy prolongadas en el tiempo, durante mds de un mes; acaece aqui con
la particularidad de que el menoscabo se produce, no por el suministro en cada ocasion de las benzodiacepinas, aisladamente
muy probablemente sin capacidad lesiva, sino por acumulacién de las sucesivas ingestas en ese dilatado plazo temporal, que
singularmente permiten en este singular supuesto factico, apreciar desde una perspectiva normativa, un unico delito.

Robo con violencia: delito continuado:

Ciertamente, la jurisprudencia siempre se ha manifestado contraria a admitir la continuidad en el robo con violencia (entre
otras varias, SSTS 17 mayo 1989 y 18 setiembre 1993, 1677/1999, de 24 de noviembre; 904/2002, de 16 de mayo, 898/2012,
de 15 de noviembre u 898/2012, de 15 de noviembre).

En esta Ultima resolucidn, con cita de la STS nim. 1143/2011 de 28 de octubre, se sefiala que la excepcionalidad de aplicacion
del delito continuado forma parte del enunciado mismo del art. 74 del CP, en cuyo apartado 3 se precisa que "... quedan
exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las
constitutivas de infracciones contra el honory la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En estos
casos, se atendera a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva".

También cita la 898/2012, el ATS 2331/2011, 22 diciembre, donde esta cuestion se plantea y resuelve del mismo modo: "...la
parte recurrente solicita se aprecie la continuidad delictiva respecto de los delitos de robo con violencia o intimidacion. Alega
que todos los hechos delictivos contra el patrimonio se cometieron en apenas veinticuatro horas en una zona céntrica de
Barcelona con una técnica comisiva idéntica y que la pena sin apreciar la continuidad delictiva resulta exacerbada. [...] La
doctrina de esta Sala ha excluido de manera reiterada de la figura de la continuidad delictiva los casos de pluralidad de robos
con violencia, -pese a su cercania en el tiempo- con base en el articulo 74. 3.2 del Cédigo Penal. Conforme a este precepto,
quedan exceptuadas de las reglas generales de la continuidad delictiva, las ofensas a bienes eminentemente personales,
salvo las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo.
En tal sentido, y respecto del delito de robo con violencia e intimidacién, ha dicho esta Sala que “los delitos de robo con
violencia o intimidacién contienen en su estructura tipica una pluralidad de bienes juridicos atacados que se encarnan en el
derecho a la propiedad y en el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, bienes éstos, eminentemente personales que
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vetan la aplicacion del delito continuado aunque ello suponga una agravacién de la entidad punitiva que corresponde a cada
uno de los delitos penados separadamente”. (Asi por todas, STS 78/2000, de 21 de enero). Es evidente que es esa la
consideracién que merece el delito de robo con violencia e intimidacién, en cuanto que, aunque la finalidad sea
eminentemente patrimonial (apoderarse mediante medio o violencia de una cosa ajena), la utilizacién de esos medios afecta
a bienes de naturaleza obviamente personal como lo son la integridad fisica y psiquica de las personas".

Para concluir que este entendimiento jurisprudencial esta generalizado en otros muchos precedentes. Asi hemos dicho que
"... el delito de robo con violencia o intimidacion en cuanto atenta a la vez al patrimonio y a la libertad de las personas, dafio
tipico de ofensa a bienes evidentemente personales que adquiere una significacion especial y que impide apreciar la
continuidad delictiva, tanto entre distintos robos con violencia o intimidacién, como entre robo con violencia y robo con
fuerza en las cosas o hurto" (STS 97/2010, 10 de febrero, confirmando la tesis proclamada, entre otras muchas, en las SSTS
782/1998, 5 de junio; 1677/1999, 24 de noviembre; 78/2000, 31 de enero; 1564/2002, 7 de octubre y 1572/2003, 25 de
noviembre).

Esa doctrina es mantenida unanimemente, en relacién al delito de robo con violencia e intimidacidn, quizas por la
configuracidn unitaria de las tipologias complejas que contemplaba el articulo 501 del anterior Cédigo Penal, robo con
homicidio, robo con violacidn o las diversas modalidades de robo con lesiones; pues sin embargo admitimos la continuidad
en el delito de amenazas graves (vd. STS 49/2019, de 4 de febrero, con cita de las precedentes, 234/2004 de 17 de marzo,
832/1998 de 17 de junio y 1537/1997 de 12 de diciembre). En todo caso, la casuistica viene determinada fundamentalmente
por la subsuncién de la expresidon “eminentemente personal”.

En la sentencia recurrida, la violencia afirmada y admitida por el recurrente, es la derivada de la intoxicacidn propiciada y
mantenida por administracion de benzodiacepinas; lo que determina que, en la calificacion continuada del robo con
violencia, pese a su aparente contradiccion, no se contenga una quiebra del pacifico criterio de la inviabilidad del delito
continuado cuando medie una reiteracién de lesiones a un bien juridico eminentemente personal. Vimos en el fundamento
anterior la justificacion de la calificacion de la causacion lesiva como un solo delito; los actos aislados del suministro de la
benzodiacepina carecen en principio de actitud lesiva y solo un proceso acumulativo, genera el menoscabo corporal que
padecidé y mantuvo la victima en ese dilatado tiempo, en un proceso cuyo inicio, suministros ulteriores y final, no resultan
concretizados. Y ese suministro, considerado en su conjunto, en ese dilatado periodo de tiempo, es el acto violento que
determina la calificacion de los diversos apoderamientos, como delitos de robo con violencia.

Si las sustracciones bajo un acto violento o intimidatorio, se condensaran en un mismo momento, aunque afectasen a
diversos sujetos, integrarian un solo delito de robo con violencia; pero escindidas temporalmente, en el decurso de al menos
un mes y responder a un mismo plan preconcebido y aprovechamiento de la misma ocasion, aunque el ataque lesivo se
considere unitario, determina su continuidad.

Desde esta perspectiva, el acto violento es uno y sélo los apoderamientos son plurales. De modo que nada impide la
calificacion de dichos apoderamientos como continuados, cuando el ataque al bien personal es considerado unitario y es el
ataque a la propiedad, el reiterado.

Intoxicacidn mantenida, que operaba como vis physica compulsiva, en cuanto propiciaba los apoderamientos, la nula
reaccion al despojo sufrido y consiguiente facilitacion de los sucesivos, incluidas las extracciones (y las dos transferencias)
bancarias por medio de la tarjeta o libreta a través de cajero.

Cuestion que también admite el recurrente, pero entiende que, en estas Ultimas operaciones, la calificacién de robo dejaria
sin sancionar la apariencia de veracidad simulada, con el fin de lograr un enriquecimiento ilicito (ajena al robo), en la
utilizacién de la tarjeta, sancionada en el art. 248.2.c) CP.

Pero en la jurisprudencia que invoca el recurrente, cuando se produce el apoderamiento de metdlico en el cajero con la
tarjeta ajena, generalmente la intimidacién o la violencia ya han cesado. Lo que no acontece en autos, donde la situacién de
inconsciencia, entre otras consecuencias, generada por la intoxicacién dolosamente generada persiste, situacion de violencia
que se proyecta sobre todas estas sustracciones y determina su calificacidn por el tipo mas grave, el robo violento. Piénsese
en la situacion en que los autores, se hacen acompaiar de la victima al cajero, hasta ver si el pin que les facilité de la tarjeta
violentamente sustraida, al utilizarla ellos, es el correcto.

Es decir, lo fundamental, es determinar si cuando se extrae el dinero del cajero, persiste la violencia o intimidacidn, pues
entonces, no cabe calificar como estafa asimilada. Pues en una situacién de violencia, cabe que concurra también engario,
asi la STS 98/2012, de 15 de noviembre, donde quienes sustraian la droga a punta de pistola, se hacian pasar por una
identidad y cualidad que no les correspondia, la de policias.

Por otra parte, la especifica tipificacion de la utilizacidn de tarjetas de crédito, o sus datos, en operaciones en perjuicio de su
titular o de un tercero, en el art. 248.2.c), es reciente, proviene de la reforma operada por LO 5/2010; lo que no ha impedido
que con anterioridad, esa conducta haya sido sancionada como manipulacion informatica con animo de lucro, tras la reforma
debida a la LO 15/2003; y con anterioridad a la vigencia de esa norma, como delito de robo con fuerza en las cosas (criterio
a luz de derecho vigente de la fecha defendido tanto por la FGE -consulta 2/88- como por la jurisprudencia de esta Sala).
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No postulamos la ultraactividad de la norma derogada; pero sirven esos antecedentes para justificar que, aunque no primase
como abrazadera la calificacidn tributaria a la violencia, la morfologia del tipo que contemplamos es similar al robo con fuerza
en las cosas, lo que permitiria, en cualquier caso, su contemplacién e incorporacion dentro del delito continuado objeto de
condena en la instancia. El delito continuado previsto en el art. 74 CP, no exige que se integre por conductas que infrinjan el
mismo precepto penal, también cuando se trata de preceptos de similar naturaleza; asi no es infrecuente entre los delitos
de apropiacion indebida y estafa cometidos indistintamente en ejecucion de un plan preconcebido (STS 611/2017, de 13 de
septiembre de 2017, con cita de la 1298/2009 de 10 de Diciembre y 292/2013 de 21 de Marzo) y el Acuerdo no jurisdiccional
de la Sala Segunda de 6 de octubre de 2000, establecié (aunque fuera a efectos de aplicar la agravante de reincidencia) que
los delitos de robo con violencia o intimidacién y los delitos con robo con fuerza en las cosas, tenian la misma naturaleza
delictiva.

Tanto mas, cuando el delito continuado por robo con violencia objeto de condena se estima con la agravante de abuso de
confianza, derivada de que la acusada habia sido contratada como cuidadora de la victima, residia en su domicilio, incluso
cuando aquella se ausentaba; especial relacion de confianza, en la cual el sujeto pasivo ha otorgado al activo acceso a los
bienes juridicos lesionados por éste, en virtud de esa confianza de la que se abusa con quiebra de los deberes de lealtad y
fidelidad derivados de aquella; y el abuso de confianza ya es uno de los elementos inherentes a la estafa; agravante también
proyectada con la sentencia de instancia sobre las apropiaciones en los cajeros.

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 625/2019

Fecha de sentencia: 17/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2129/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Sdnchez Melgar.

TEMA

Delito de estafa del art. 251.2 CP. Elementos tipicos del delito de estafa impropia. Error: doctrina: error de tipo y error de prohibicion
directo e indirecto.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Antecedentes: La Audiencia ha absuelto a la acusada del delito imputado por estimar la concurrencia de un error sobre un
elemento del tipo, conforme a los parametros del art. 14.1 del Cédigo Penal, y la ha condenado a indemnizar a los
perjudicados, en base al art. 118.2 del propio Cuerpo legal. La Audiencia declara que concurren los elementos tipicos
objetivos del delito de estafa del art. 251.2 del Cddigo Penal, pero estima un error de tipo en la actuacién de la acusada, lo
que produce que deba ser ésta absuelta y aplicados los resortes legales del art. 118.2 del propio Cuerpo legal, a cuyo tenor
"en el caso del articulo 14, seran responsables civiles los autores del hecho".

. Delito de estafa: Elementos: La STS 810/2016, de 28 de octubre, con remisién a la STS 218/2016, de 15 de marzo, explica que
«una jurisprudencia constante recuerda que son elementos de este delito de estafa impropia: a) la existencia de un negocio
de disposicion sobre una cosa, mueble o inmueble; b) que haya sido transferida como libre cuando sobre ella pesaba un
gravamen; c) la existencia de animo de lucro; d) el conocimiento del autor sobre aquella circunstancia; e) la produccién de
un perjuicio al adquirente (SSTS 90/2014, 4 de febrero y 333/2012, 26 de abril). También hemos dicho —STS 133/2010, 24 de
febrero—, que "... en esta modalidad de estafa, como en la estafa tipo, la concurrencia del engafo es inexcusable, y se
materializa con el vocablo "ocultando" la existencia del gravamen, que, a su vez implica el caracter doloso de la accién al
tratarse de silenciar consciente y voluntariamente la existencia de la carga que soporta el bien objeto del contrato. Porque
en el dmbito de la compraventa, el legislador ha querido constituir al vendedor en garante del no surgimiento de una falsa
representacion en el comprador, relativa a la ausencia de gravamenes sobre la cosa, estando obligado el vendedor a informar
al comprador sobre tales gravamenes en el momento mismo del acuerdo de voluntades generador de la obligacion, porque
lo expresamente reputado como constitutivo del engafio en esta modalidad de estafa no se puede hacer depender de que
el perjudicado no haya empleado toda la diligencia necesaria para descubrir la situacion real (STS de 25 de septiembre de
1992); porque toda oferta de venta o aceptacion de una oferta de compra, asi como la conclusion de otros negocios juridicos
que implican disposicion de un bien, constituye una afirmacion tacita de que sobre éste no pesan gravamenes (véanse, entre
otras, STS de 29 de febrero de 1.996 y 22 de septiembre de 1.997)"».

Quiere con ello decirse que la conducta tipica consiste en vender como libre un bien que esta gravado, sin dar cuenta de esta
circunstancia al adquirente que ve frustradas asi sus legitimas esperanzas de que el contrato traslade aquello que dice el
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acuerdo que lo es, es decir, que el bien transmitido esta libre, y no tenga que afrontar ninguna carga real, consecuencia de
una anotacion preventiva de embargo, como ocurrié en el caso de autos.

Por ello, desde el plano de su objetividad tipica, se cumplen todos los requisitos acufiados por nuestra jurisprudencia.
Ahora bien, la Audiencia también considerd que la acusada no tuvo conocimiento de que transmitia un bien gravado con una
carga real, en la suposicion, fundada, de que dicha carga habia sido cancelada por medio del pago de su importe, conforme
al escrito cuyo tenor literal figura en los hechos probados, y que, si bien se refiere a un préstamo, no a los dos que habia
convenido la acusada con el Banco Pastor, aparentemente parecia decir lo contrario.

Es por ello, que la Audiencia absuelve a la acusada, y activa los resortes del art. 118.2 del Cédigo Penal, que no distingue
entre el error vencible e invencible, ni tal circunstancia se lleva al fallo recurrido, sino simplemente declara, sin limitacion
alguna y con todos los pronunciamientos favorables, la absolucidn de la ahora recurrente, imponiendo la responsabilidad
citada en tal parte dispositiva, en tanto el perjuicio causado a la parte querellante es evidente.

Error: doctrina:

La doctrina sobre el error como causa de exclusion del dolo —error de tipo— o como presupuesto excluyente de la culpabilidad
—error de prohibiciéon—, ha sido ampliamente abordada por esta Sala (cfr. SSTS 737/2007, 13 de septiembre; 411/2006, 18
de abril; 721/2005, 19 de mayo; 709/1994, 28 de marzo; 873/1994, 22 de abril, entre otras muchas).

Con la STS 181/2019, de 2 de abril, hemos de destacar que el dolo es un elemento intelectivo, supone, por tanto, la
representacion o conocimiento del hecho, que comprende también la significacion antijuridica de la accidn y el alcance de
su resultado.

En consecuencia, el conocimiento equivocado o juicio falso, concepto positivo, que designamos como error y la falta de
conocimiento, concepto negativo, que denominamos ignorancia y que a aquél conduce, incidiran sobre la culpabilidad,
habiéndose en la doctrina mayoritaria distinguido tradicionalmente entre error de hecho (error facti) que podria coincidir
con el error, y error de Derecho (error iuris) que se corresponderia a la ignorancia (SSTS 753/2007, de 2 de octubre,
1238/20009, de 11 de diciembre).

Se trata, como decimos, del error como causa de exclusion del dolo —error de tipo— o como presupuesto excluyente de la
culpabilidad —error de prohibicion—.

Se distingue por tanto entre error de tipo y error de prohibicidn. Aquel se halla imbricado con la tipicidad, aunque hay que
reconocer que un tanto cernida por el tamiz del elemento cognoscitivo del dolo, mientras que el error de prohibicidn afecta
a la culpabilidad (SSTS 258/2006, de 8 de marzo y 1145/2996, de 23 de noviembre). La jurisprudencia ha declarado que: “la
clasica distincion entre error de hecho y de derecho y mas actualmente de tipo y de prohibicién, aunque no aparecen
recogidas en esta denominacidn en el art. 14 CP. se corresponde con el error que afecta a la tipicidad y a la culpabilidad”.
Por ello, en el art. 14 del Codigo Penal, se describe, en los dos primeros nimeros, el error del tipo que supone el conocimiento
equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los elementos descritos por el tipo delictivo (nium. 1), y a su vez, puede ser
vencible o invencible, o sobre circunstancias del tipo, que lo cualifiquen o agraven (nim. 2); por tanto, el error sobre cualquier
elemento del tipo, es decir, el desconocimiento de la concurrencia de un elemento definitorio de la prohibicién legal de esa
conducta, excluye en todo caso el dolo, ya que ésta requiere conocimiento de todos los elementos del tipo de injusto,
elementos descriptivos, valorativos y normativos. De manera que el dolo se excluye por un error que impide al autor conocer
el peligro concreto de realizacion del resultado tipico o de los hechos constitutivos de la infraccidn (STS 1254/2005, de 18 de
octubre), y en el n2 3, el error de prohibicion, que la jurisprudencia (SSTS 336/2009, de 2 de abril y 266/2012, de 3 de abril),
ha sefalado que éste se constituye, como reverso de la conciencia de la antijuridicidad, como un elemento constitutivo de
la culpabilidad y exige que el autor de la infraccidn penal concreta ignore que su conducta es contraria a derecho, o,
expresado de otro modo, que actue en la creencia de estar obrando licitamente. No cabe extenderlo a los supuestos en los
que el autor cree que la sancion penal era de menor gravedad, y tampoco a los supuestos de desconocimiento de la norma
concreta infringida, y Unicamente se excluye, o atenua, la responsabilidad cuando se cree obra conforme a derecho.
Ademds, el error de prohibicidon no puede confundirse con la situacién de duda, puesto que ésta no es compatible con la
esencia del error que es la creencia errénea, de manera que no habra situacidn de error de prohibicion cuando existe duda
sobre la licitud del hecho y decide actuar de forma delictiva, existiendo en estos supuestos culpabilidad de la misma manera
que el dolo eventual supone el propio desvalor que la accién dolosa.

Del mismo modo, hemos dicho (STS 411/2006, de 18 de abril, 1287/2003, de 10 de octubre), que, para sancionar un acto
delictivo, el conocimiento de la ilicitud del hecho no tiene por qué ser preciso en el sentido de conocer concretamente la
gravedad con el que el comportamiento realizado es sancionado por la Ley. Los ciudadanos no son ordinariamente expertos
en las normas juridicas sino legos en esta materia por lo que se requiere para la punicién de una conducta antijuridica, lo
que se ha denominado doctrinalmente el conocimiento paralelo en la esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta que
se realiza.

Ello determina que sea penalmente irrelevante el error de subsuncién, es decir el error sobre la concreta calificacién o
valoracion juridica de la conducta realizada, y Unicamente concurre error de prohibicion en el sentido del art. 14.3 del Cédigo
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Penal cuando el agente crea que la conducta que subsume erréneamente es licita, al no estar sancionada por norma alguna.
Si conoce su sancién penal no existe error juridicamente relevante aun cuando concurra error sobre la subsuncién técnico-
juridica correcta.

La doctrina suele distinguir entre los errores directos de prohibicidn, es decir, los que recaen sobre la existencia de la norma
prohibitiva o imperativa, y los errores indirectos de prohibicién que se refieren a la existencia en la ley de la autorizacion
para la ejecucion de una accion tipica (causa de justificacidn) o a los presupuestos de hecho o normativos de una causa de
justificacion. En este sentido, la STS 457/2003, de 14 de noviembre, declara que el error de prohibicion consiste en la creencia
de obrar licitamente. Esta creencia en la licitud de la actuacidn del agente puede venir determinada por el error de la norma
prohibitiva, denominado error de prohibicidn directo, como sobre el error acerca de una causa de justificacion, Ilamado error
de prohibicidn indirecto, produciendo ambos la exencidn o exclusidn de la responsabilidad criminal, cuando sea invencible.
En los casos de error vencible se impone la pena inferior en uno o dos grados, segun el art. 14.3 del Cédigo Penal.

También la jurisprudencia, después de destacar la dificultad de determinar la existencia de error, por pertenecer al arcano
intimo de la conciencia de cada individuo, sin que baste su mera alegacidn, sino que debera probarse, tanto en su existencia
como en su caracter invencible, afirmando reiteradamente que "no cabe invocar el error cuando se utilizan vias de hecho
desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a todos consta que estan prohibidas" (STS 11 de
marzo de 1996), afadiendo que, en el caso de error iuris o error de prohibicidn, impera el principio ignorantia iuris non
excusat, y cuando el error se proclama respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no resulta verosimil y por
tanto admisible, la invocacion de dicho error, no siendo posible conjeturar la concurrencia de errores de prohibicidn en
infracciones de caracter material o elemental, cuya ilicitud es "notoriamente evidente y de comprension y constancia
generalizada" (SSTS 12 de noviembre de 1986, 26 de mayo de 1987).

El sefialado distinto tratamiento del error, segln se trate de infracciones de caracter natural o formal, se analiza en la STS 7
de julio de 1987, recordando que si tradicionalmente se ha venido afirmando que el Derecho vale y se impone por si mismo
y no por la circunstancia de ser o no conocido por sus destinatarios, esta construccion, que hipervalora el principio de defensa
social, perdio fuerza al hacerse la distincion entre aquellas conductas definidas en el Cédigo, que agravian o lesionan normas
éticas con sede en la conciencia de todo sujeto, necesarias para la convivencia y pertenecientes al vigente contexto socio-
cultural (las acciones que la doctrina de los canonistas denominaba mala in se) y los delitos formales, cuya razon de ser esta
muchas veces en criterios de oportunidad (los actos mala quia prohibita).

Por otra parte, para excluir el error no se requiere que el agente tenga seguridad respecto a su proceder antijuridico,
bastando que tenga conciencia de la antijuridicidad, o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a Derecho (STS
29 de noviembre de 1994), de la misma manera y en otras palabras (SSTS 12.12.1991, 16.3.1994, y 17.4.1995) que basta con
que se tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del incorrecto proceder.

En definitiva, la apreciacion del error de prohibicién no puede basarse solamente en las declaraciones del propio sujeto, sino
que precisa de otros elementos que les sirvan de apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia
del error. El analisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracién las condiciones del sujeto en relacién
con las del que podria considerarse hombre medio, combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir
necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete
mediante la ejecucion de una conducta cuya ilicitud es de comuin conocimiento.

Por dltimo, debe sefialarse con la STS 1070/2009, de 2 de noviembre, que en caso de colision de normas ha de considerarse
de aplicacion preferente el art. 14.1 del Cédigo Penal: el error de prohibicidn tiene caracter subsidiario respecto del error de
tipo. Asi ha de entenderse como consecuencia del lugar légicamente prioritario que ocupa este elemento del delito, la
tipicidad (en la llamada teoria del delito de la parte general del Derecho penal) respecto del otro elemento, la culpabilidad,
donde se inserta el tema del error de prohibicién.

En el caso enjuiciado, la acusada creyd de buena fe que vendia el piso libre de cargas, a pesar de que constaban tales cargas
en el Registro de la Propiedad, y de que en el Juzgado de Primera Instancia no se habia archivado la ejecucién de una de las
dos pélizas de préstamo que habia contraido con el Banco Pastor, razén por la cual, tal proceder, como reverso del dolo,
hace caer a la acusada en error de tipo, lo que supone la absolucién, sin perjuicio de la condena a indemnizar a la parte
querellante, a quien le causé indudablemente un perijuicio, al tener que levantar la carga que pesaba sobre el piso, y de la
gue ninguna responsabilidad tenia.

Este recurso en esencia versa sobre la responsabilidad civil derivada del art. 118.2 del Cédigo Penal.

Y desde este plano, no se ha producido infraccién de ley, en tanto que el citado precepto estable que "en el caso del articulo
14, seran responsables civiles los autores del hecho". Es claro que se ha aplicado el art. 14 del Cédigo Penal para absolver a
la acusada, y lo es que se ha producido un perjuicio. La existencia del perjuicio resulta exigida por la STS 778/2013, de 22 de
octubre. En consecuencia, sera la acusada responsable civil como autora del hecho.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 634/2019

Fecha de sentencia: 19/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 1412/2018

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

TEMA

Intervencidn telefonica: Afectacion a terceros de las intervenciones telefénicas acordadas judicialmente. Datos reservados de caracter
personal Doctrina por la que se establece que el nimero de teléfono es un dato reservado a los efectos del articulo 197 CP Principio
de proporcionalidad de las penas: no se lesiona cuando se impone la pena minima. Delitos de revelacidon de secretos y cohecho:
vulneracion del principio non bis in idem; concurso de normas, concurso real de delitos. Delito de cohecho: inexigencia de cuantia
minima; principio de insignificancia. Delito de revelacidn de secretos: anélisis del concepto de perjuicio.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Antecedentes: El caso se refiere a la cesién de datos (nimeros de teléfono incorporados en una base de datos de la
Generalitat de Cataluiia) mediante precio por parte de funcionarios a una empresa de informes comerciales.

e Intervencidn telefonica: Afectacidn a terceros de las intervenciones telefonicas acordadas judicialmente.: este motivo
plantea un primer interrogante: si es necesaria autorizacion judicial para continuar con una intervencion telefénica cuando
de su resultado se obtienen evidencias de la participacion en el hecho investigado de un tercero que mantiene
conversaciones telefénicas con el titular o usuario del teléfono intervenido.

El propio art 18.3 de la Constitucion prevé la limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones mediante resolucién
judicial, por lo que la intervencidn del juez instructor, constituye la principal garantia que arbitra nuestro sistema juridico,
pero no la Unica, dado que la intervencion judicial esta sujeta a una serie de exigencias de inexcusable cumplimiento, que
son las siguientes: a) motivacion; b) competencia del juez; c) resolucidn judicial dictada en un proceso jurisdiccional, e)
resolucién adoptada para la averiguacién de un delito con sujecién a los principios de excepcionalidad, temporalidad y
proporcionalidad y f) sujecién de la medida a un estrictico control judicial en su ejecucién.

Al tiempo en que se dictd el auto judicial aqui cuestionado la regulacion de nuestra ley procesal se limitaba a una parca
prevision normativa contenida en el articulo 579, que fue objeto de aceradas criticas hasta el punto que fue cuestionada su
constitucionalidad. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Sala completé con su doctrina las deficiencias normativas,
situacion que ya se ha corregido como consecuencia de la reforma legal introducida por la Ley Orgénica 13/2015, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las
medidas de investigacidn tecnoldgica, en la que se ha establecido un marco normativo completo de esta materia, recogiendo
en buena medida los principios y soluciones que por la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala ya se habian
consolidado.

Una de estas reglas generales es que toda intervencion debe ser Util para la comprobacidn de un delito concreto, por lo que
el juez a la hora de autorizar la injerencia debe determinar su dmbito objetivo y subjetivo. La idoneidad significa que la
medida ha de acordarse cuando quepa esperar resultados Utiles para la investigacion (STS 641/2014). Actualmente el vigente
articulo 588 bis a) apartado 3 dispone que “el principio de idoneidad servira para definir el ambito objetivo y subjetivo y la
duracion de la medida en virtud de su utilidad”.

Y es obvio afirmar que toda intervencién telefénica por su propia naturaleza no sélo afecta al titular o usuario del terminal
intervenido sino a las personas con quien se comunica. Asi lo ha venido afirmando esta Sala en multitud de resoluciones
entre las que podemos citar las SSTS 419/2013, de 14 de mayo, 1005/2005 y 1717/1999. Tan es asi que la doctrina de esta
Sala ha reconocido el principio denominado “recogida en arrastre”, que legitima el acceso de todas las conversaciones
mantenidas a través del teléfono intervenido, sea o no interlocutor el sujeto investigado.

La afectacion de las comunicaciones de terceros es inevitable y precisamente lo que se pretende con la intervencion es que
el investigado revele datos de interés en el curso de sus conversaciones, lo que no excluye que éstas evidencien también la
implicacion en los hechos de las personas que se relacionan con el investigado. Incluso la autorizacién habilita incluso para
conocer las conversaciones de terceros que de forma imprevista sean usuarios de la terminal (STS 1041/2012, de 27 de
diciembre).

El Tribunal Constitucional en su sentencia del Pleno, nimero 184/2003, de 23 de octubre, con motivo del anélisis de la
constitucionalidad del ya derogado articulo 579 de la LECrim afirmé que “ el art. 579 LECrim sdlo habilita especificamente
para afectar el derecho al secreto de las comunicaciones de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad
criminal en el momento de acordar la intervencion de las comunicaciones telefénicas de las que sean titulares o de las que
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se sirvan para realizar sus fines delictivos, pero no habilita expresamente la afectacion del derecho al secreto de las
comunicaciones de los terceros con quienes aquéllos se comunican. A estos efectos resulta conveniente sefialar que al
legislador corresponde ponderar la proporcionalidad de la exclusion, o inclusidn, y en su caso bajo qué requisitos, de circulos
determinados de personas en atencion a la eventual afeccion de otros derechos fundamentales o bienes constitucionales
concurrentes al intervenirse sus comunicaciones, o las de otros con quienes se comunican, como en el caso de abogados o
profesionales de la informacidn el derecho al secreto profesional (arts. 24.2 par. 22y 20.1.d) CE ), o en el caso de diputados
o senadores el derecho al ejercicio de su cargo de representacion politica (art. 23.2 CE), su inmunidad parlamentaria y la
prohibicion de ser inculpados o procesados sin previa autorizacién de la Cdmara respectiva (art. 71.2 CE).”.

Esta argumentacion se hizo en el contexto de determinar cual debiera ser el contenido de la ley habilitante en relacidn con
determinadas categorias de personas merecedoras de una especial proteccidon por la afectacion de otros derechos
fundamentales, pero de esa doctrina no puede desprenderse la exigencia de que si con la intervencion aparecen indicios
contra uno de los interlocutores deba pedirse nueva autorizacion judicial para utilizar en su contra el resultado de esa
diligencia. El Tribunal Constitucional nunca ha proclamado tal cosa. Por el contrario, en la STC 150/2006, de 22 de mayo, se
afirma que “no puede considerarse constitucionalmente ilegitima la intervencion de las conversaciones de las personas que
comunican o con las que se comunican aquellas sobre las que recaen inicialmente los indicios, en la medida en que tales
conversaciones estén relacionadas con el delito investigado”. Sera necesaria nueva autorizacion cuando se pretenda
extender la intervencion al teléfono del nuevo sospechoso, pero no para continuar con la autorizacidn ya concedida, caso de
que de las conversaciones se desprenda la implicacion en esos mismos hechos de un tercero.

En esa misma direccion el actual articulo 588 ter b) de la LECrim dispone que “la intervencidn judicialmente acordada podra
autorizar el acceso al contenido de las comunicaciones y datos electrénicos de trafico o asociados al proceso de
comunicacion...en los que participe el sujeto investigado, ya sea como emisor o como receptor”. En igual sentido se han
pronunciado otras sentencias de esta Sala como la nimero 518/2010, de 17 de mayo y 433/2012, de 1 de junio.

Por tanto y como primera conclusion de lo que se acaba de razonar es que el auto que autorizo las intervenciones telefonicas
no es nulo, ni en relacion con el contenido de las manifestaciones de la persona para cuya investigacion se acordod la
injerencia, ni en relacion con los terceros que comunicaron con él, razén por la que no es admisible la pretensién de excluir
del acervo probatorio las pruebas derivadas de la intervencion.

Principio de proporcionalidad de las penas:

No ofrece duda que la imposicidn de una pena debe ajustarse a criterios de proporcionalidad.

El juicio de proporcionalidad de la pena, en principio, es competencia del Legislador, en funcién de los objetivos de politica
criminal que adopte dentro del respeto a los derechos fundamentales de la persona en un Estado social y democratico de
Derecho, como el que la Constitucion consagra en su art. 1.1.

Asi lo ha establecido de forma clara el Tribunal Constitucional, entre otras, en la sentencia 150/1991, de 4 de julio. En ella se
declara que el juicio sobre la proporcionalidad de la pena, tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacién con
los hechos punibles como a su determinacion en concreto, en atencién a los criterios y reglas que se estimen pertinentes, es
competencia del legislador en el ambito de su politica criminal, cuya decision no puede ser objeto de control de
constitucionalidad salvo cuando exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el
valor de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de culpabilidad penal.

Pero la proporcionalidad también es un principio que vincula al juez cuando ha de decidir una sancién y cuando aborda la
tarea de individualizacidn de la pena.

Como recuerda la STS 172/2018, de 11 de abril, para la individualizacién judicial de las penas, una vez aplicadas las reglas
generales sobre participacion, ejecucion, concursos y circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, deben
ponderarse las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho conforme a lo que
preceptua el articulo 66 del Cédigo Penal. Estas reglas no tienen otra finalidad que ofrecer una respuesta punitiva
proporcionada.

Si como consecuencia de la aplicacién de los criterios expuestos resulta una pena desproporcionada, a pesar de la imposicién
de la cuantia minima prevista en la ley, al juez o tribunal no le cabe otra posibilidad que acudir al remedio previsto en el
articulo 4.3 del Cédigo Penal en el que se dispone que “ Del mismo modo acudirad al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacion o modificacidn del precepto o la concesidn de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia,
cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte penada una accién u omision que, a juicio del Juez o
Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las
circunstancias personales del reo”.

Asi ha procedido el tribunal sentenciador en este caso anunciando en el fundamento juridico décimo su posicion favorable
a un indulto parcial por considerar desproporcionadas las penas impuestas a los distintos acusados, atenida la culpabilidad
de cada uno de ellos.
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Sin embargo, lo que no es posible es imponer penas inferiores a las legalmente previstas porque la gravedad de los hechos
de algunos acusados sea inferior a la de otros o porque en otras piezas de la misma causa se hayan impuesto penas
notablemente inferiores a las establecidas en la sentencia impugnada debido a la aplicacion de criterios legales incorrectos.
En efecto, el Tribunal Constitucional tiene establecido desde los albores de su creacién (STC 17/1984, de 7 de febrero) que
“(...) la posible impunidad de algunos culpables no supone que en virtud del principio de igualdad deba declararse la
impunidad de otros que hayan participado en los mismos hechos. Cada cual responde de su propia conducta penalmente
ilicita con independencia de lo que ocurra con otros (...)” y también ha declarado en la STC 27/2001, de 29 de enero, que
“(...) la equiparacidn en la igualdad ha de ser dentro de la legalidad y sélo entre actuaciones idénticas que sean conformes al
ordenamiento juridico, pero nunca fuera de la legalidad. En definitiva (SSTC 17/1984, de 7 de febrero, FJ 2; 1/1990, de 15 de
enero, FJ 2,y 157/1996, de 15 de octubre, FJ 4), no existe un derecho a que se dispense un trato igualitario en la ilegalidad,
pues el caracter individual e intransferible de la responsabilidad exige que cada cual responda por su propia conducta, con
independencia de lo que haya de suceder con otros (...)".

Por tanto, la desproporcién de la pena sélo puede ser apreciada como un criterio de correccién casacional cuando la pena
impuesta en el caso concreto no se ajuste a los criterios legales de modo que ante situaciones idénticas se imponga una pena
diferente y no podra ser apreciada como criterio para reducir una pena al margen de los criterios legalmente establecidos
cuando la ley establezca un trato similar a conductas que aparentemente puedan aparecer como mas graves unas de otras
o cuando por la diferente aplicacion de la ley unos tribunales impongan ante unos mismos hechos penas diferentes.

En este caso es cierto que en condenas anteriores recaidas en otras piezas separadas de esta misma causa se han impuesto
penas inferiores a las establecidas en la sentencia ahora impugnada porque en las otras sentencias se aprecié erroneamente
la existencia de delito continuado (STS 638/2017, de 27 de septiembre). En la sentencia que ahora se recurre, por el contrario,
se ha apreciado la existencia de concurso real entre las distintas infracciones, dando lugar a la imposicidn de penas, en su
conjunto, mucho mas elevadas. Pero el cambio de criterio judicial entre ambos pronunciamientos no conlleva vulneracién
de la regla de la proporcionalidad porque, segiin hemos dicho, no existe el derecho a un trato igual en la ilegalidad.

Y también es cierto que en este caso a unos acusados se les ha impuesto una pena muy elevada por su participacién en
muchos delitos singulares y que otros, como la ahora recurrente, han sido condenados por un menor nimero de delitos,
dandose la paradoja de que todos ellos tendran un igual limite de cumplimiento, como consecuencia de la regla penoldgica
prevista en el articulo 76.1 CP, pero se trata de una consecuencia expresamente prevista en la ley que no genera
desproporcion, ni vulneracion del principio de igualdad.

Delitos de revelacion de secretos y de cohecho. Vulneracién del principio non bis in idem:

Andlisis acerca de si hay violacion del principio non bis in idem. Salvo XXX condenado por un delito de cohecho, a los demas
acusados se les ha condenado por tantos delitos de revelacidon de secretos como personas afectadas (en concurso real),
conforme al articulo 197, apartados 22, 42 y 72. En el caso de los acusados que ostentaban la condicién de funcionarios se
les ha condenado con la agravacion prevista en el articulo 198 del Cédigo Penal. A todos ellos también se les ha condenado
por la comisién de un delito continuado de cohecho.

El articulo 197 aplicado contiene en su parrafo 72 una agravacion especifica cuando los hechos se realicen “con fines
lucrativos” y no cabe duda que en este caso esa finalidad estuvo presente ya que unos condenados ofrecian dinero por los
datos, otro también por dinero actud de intermediario y los funcionarios que accedieron y cedieron los datos ilegalmente
obtenidos lo hicieron para obtener un dinero.

Por otra parte, el articulo 198 del Codigo Penal sanciona con una pena mas grave y con la pena de inhabilitacidn absoluta la
realizacion de la conducta tipica del articulo 197 cuando el responsable sea “funcionario”, circunstancia que concurre en la
recurrente y en todos los condenados que accedieron a las bases de datos oficiales.

Esos dos elementos de agravacion configuran también la conducta tipica del de delito de cohecho por el que también han
sido acusados, ya que el articulo 419 del Cédigo Penal sanciona a “la autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucidon de cualquier clase o
aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al mismo
o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera practicar”.

Como recuerda la STC 48/2007, de 12 de marzo, entre otras muchas, “la garantia de no ser sometido a bis in idem se
configura, por tanto, como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en mas de una ocasién
el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteraciéon sancionadora constitucionalmente proscrita puede
producirse mediante la sustanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccién hecha de su naturaleza
penal o administrativa, o en el seno de un Unico procedimiento (por todas, 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3 ; 204/1996, de
16 de diciembre, FJ 2; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3). Esta garantia material, vinculada a los principios de tipicidad y legalidad,
tiene como finalidad evitar una reaccidn punitiva desproporcionada, en cuanto que un exceso punitivo hace quebrar la
garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, creando una sancién ajena al juicio de proporcionalidad realizado
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por el legislador y materializandola imposicion de una sancién no prevista legalmente (por todas, SSTC 2/2003, de 16 de
enero, FJ 3; 180/2004, de 2 de noviembre, FJ 4; 188/2005, de 4 de julio, FJ 1; 334/2005, de 20 de diciembre, FJ 2)".

En este caso la condena por delito de cohecho y la aplicacion del apartado 72 del articulo 197 CP incurre en doble
incriminacion porque se sanciona dos veces la actuacion con animo de lucro. En la misma direccidn, la aplicacidon también
concurrente del delito de cohecho con la modalidad agravada del articulo 198 CP incurre en el mismo vicio porque la simple
solicitud de la dadiva dirigida a la comision de un hecho delictivo se sancionaria doblemente de aplicarse de forma simultanea
los articulos 198 y 419 CP. Por tal motivo deben excluirse los elementos de agravacidn concurrentes en el delito de revelacién
de secretos y sancionar ese delito en concurso con el de cohecho. Esa fue la solucién adoptada por esta Sala en casos
semejantes (STS 376/2010, de 27 de abril y 399/2018, de 12 de septiembre).

Concurso de normas, concurso real de delitos.

El motivo plantea la tesis de existencia de concurso aparente de normas entre el delito de revelacidn de secretos y el delito
de cohecho, tesis que no puede tener favorable acogida.

Tal y como recuerda la STS 807/2017, de 11 de diciembre, con cita de otras anteriores (97/2015 de 24 febrero, 413/2015 de
30 junio, 454/2015 de 10 julio, 535/2015 de 1 de octubre , 544/2016 de 21 junio) ese tipo de concurso se produce cuando
un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria pueden ser subsumido en dos o mas distintos tipos o preceptos penales
de los cuales so6lo uno resulta aplicable so pena de quebrantar el tradicional principio del "non bis in idem". En esa misma
sentencia y a modo de sintesis se establecen las siguientes categorias:

a) Cuando se realiza una sola accidn que vulnera un mismo bien juridico puede suceder que tal accion sea subsumible en
varios tipos penales. En este caso se habla de concurso de normas, ya que se debe determinar qué norma (tipo penal) es
aplicable con preferencia sobre el resto de normas aplicables. Con mayor precision debe hablarse de concurso «aparente»
de normas, porque finalmente soélo cabra aplicar una de ellas; concurren varias ab initio y de manera aparente, pero su
relacion no es de concurso sino de exclusidn: la aplicacién de una de las normas excluira al resto.

b) Cuando se realiza una sola accion que vulnera varios bienes juridicos o varias acciones que son contempladas como
distintos delitos también puede suceder que sean de aplicacion varios tipos penales. En este caso se habla del concurso de
delitos: son aplicables varios tipos penales porque hay acciones distintas que constituyen distintos delitos (concurso real de
delitos) o porque una accién Unica supone la comisién de varios delitos por afectar a bienes juridicos diversos (concurso ideal
de delitos). En tal hipdtesis no hay relacion de exclusion entre los tipos penales: la aplicacion de un tipo penal no supone la
exclusion del resto, sino que todos los tipos penales deben aplicarse conjuntamente.

En el caso examinado hubo dos acciones distintas que ofendieron a bienes juridicos también diversos. De un lado, la
captacion y utilizacion de datos reservados, que lesiona el bien juridico de la intimidad de las personas cuyos datos fueron
utilizados (STS 397/2018) y, de otro, la entrega por particulares de dinero a funcionarios publicos para realizar actos
contrarios a los deberes del cargo y la efectiva realizacién de tales actos por parte de los funcionarios, conducta que
constituye un delito de cohecho y que atenta a un bien juridico diferente, la probidad del funcionario publico (SSTS 990/2013,
de 30 de diciembre ; 2025/2001, de 29 de octubre) o el prestigio, y recto funcionamiento de la Administracién Publica,
garantizando la probidad e imparcialidad de sus funcionarios y la eficacia del servicio publico encomendado a éstos (STS
186/2012, de 14 de marzo).

Al existir dos acciones distintas que lesionan bienes juridicos también diferentes no cabe apreciar la existencia de concurso
aparente de normas, al que se refiere el articulo 8 del Cédigo Penal. Pero la exclusion de este concurso no soluciona la
controversia porque se hace necesario precisar qué tipo de concurso de delitos resulta aplicable en este concreto supuesto.
Se presentan distintas alternativas. Esta Sala viene sosteniendo como criterio mayoritario que la relacién de ambos delitos
es la propia de un concurso real. Y asi, en la STS 1080/2010 de 20 de octubre, se mantiene esta posicidn a partir de la
interpretacion del inciso final del articulo 419 CP que, tras establecer la sancidn del cohecho, afiade "sin perjuicio de la pena
correspondiente al delito cometido en razén de la dadiva o promesa". En la misma direccién la STS 504/2003 de 2 de abril,
tras exponer la doctrina sobre concurso, en referencia concreta al cohecho, se destaca que el delito de cohecho no exige
para su consumacion que se cometa otro delito por parte del funcionario siendo suficiente su proyeccion en la intencién del
sujeto, por lo que si finalmente el delito se comete la relacion entre ambos delitos no sera medial sino real en la medida en
que el tipo penal del cohecho no presente en su estructura tipica la exigencia de realizacién efectiva de ese segundo delito.
En consonancia con lo que se acaba de razonar todos los acusados deben ser condenados, en relacion de concurso real, por
tantos delitos de revelacion de secretos como personas afectadas hubiere, tal y como se ha procedido en la sentencia de
instancia. Sin embargo, la condena debe realizarse aplicando el articulo 197.2 y 4 del Cédigo Penal vigente al tiempo de los
hechos, excluyendo la agravacion del apartado 72 (animo de lucro) asi como la aplicacidn del subtipo agravado del articulo
198 CP. En todos los casos concurre ademas la atenuante cualificada de confesidn, con rebaja de la pena en un grado, segin
lo establecido en la sentencia de instancia.
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Por lo tanto, todos los acusados deben ser condenados por el delito de revelacidn de secretos, tipificado en el articulo 197.2
y 4 CP a la pena de prisién de un afio, sin que proceda la imposicion de pena de multa, ya que el tipo agravado aplicado no
incorpora tal sancion.

Delito de cohecho: inexigencia de cuantia minima:

El articulo 419 CP exige como elemento tipico la recepcidn o solicitud de una dadiva, favor o retribucidn de cualquier clase,
sin que se exija una cuantia minima. El articulo 419 CP exige que la retribucidn se entregue o solicite con la finalidad de hacer
el acto injusto y la jurisprudencia de esta Sala también viene afirmando que la razén de la solicitud o entrega sea la condicion
de funcionario de la persona cohechada, esto es, que sélo por la especial posicion y poder que el cargo publico desempefiado
le otorga le ha sido ofrecido la dadiva objeto del delito, de tal forma que si de algin modo dicha funcidon no fuese
desempefiada por el sujeto activo el particular no se hubiere dirigido a él ofertando o entregando aquélla (SSTS 362/2008,
de 13 de junio y 30/1994, de 21 de enero). Afiade la primera de las sentencias citadas que “(...)No es tarea facil la delimitacion
del alcance de este precepto a la hora de decidir la relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de mddulos
sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte de la normalidad de las
relaciones personales, obliga a un esfuerzo para discernir cudndo determinados obsequios adquieren caracter tipico y
cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacion social. Esta fuera de dudas que este analisis sugiere
el empleo de férmulas concretas, adaptadas a cada supuesto de hecho, huyendo de la rigidez de férmulas generales (...)”
En este caso es cierto que la retribucion fue muy escasa, pero hay un dato muy revelador que permite inferir la intencion de
la recurrente, al margen de su particular versidn de los hechos, y es la fijacion de un precio por consulta realizada. El
establecimiento de una tarifa revela no sélo la intencién de lucro en la conducta desplegada sino un acuerdo tendente a la
realizacion de la accién de modo continuado con el consiguiente enriquecimiento.

Datos reservados de caracter personal Doctrina por la que se establece que el nimero de teléfono es un dato reservado a
los efectos del articulo 197 CP.

Se reprocha que la sentencia aplique el tipo penal de revelacidn de secretos sin determinar previamente si el nimero de
teléfono constituye un dato reservado a los efectos de la proteccidn penal que brinda el precepto antes citado.

La recurrente ha sido condenada a una pena muy elevada por la cesion de 7 nimeros de teléfonos y, con cita de la sentencia
de esta Sala nimero 358/2007, de 30 de abril, se sostiene que el nimero de teléfono no es un dato que afecte a la intimidad,
destacandose que la recurrente prestaba servicio en la Oficina del Servicio de Ocupacidn (SOC) de la Generalitat de Catalufia
y que su funcidn era registrar a las personas sin empleo e intermediar en el mercado de trabajo para buscarles ocupacion. A
tal fin los afectados daban su nimero de teléfono para que fuera comunicado a terceros. A diario daban esa informacidn,
por lo que no es razonable sostener que el numero de teléfono pueda ser considerado dato reservado a los efectos de
sancion penal y buena prueba de ello es que ninguno de los afectados siquiera comparecid a juicio.

Tal y como se expone de forma extensa en la sentencia de esta Sala 1328/2009, de 30 de diciembre, el art. 197.2 se encuentra
ubicado en el capitulo primero "Del descubrimiento y revelacién de secretos, del Titulo X del Libro Il del Cédigo Penal que se
rotula como "Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio". En este sentido los
derechos a la intimidad personal y a la propia imagen garantizados por el art. 18.1 CE, forman parte de los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada.

Estos derechos salvaguardan un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a intromisiones extrafas,
destacando la necesaria proteccion frente al creciente desarrollo de los medios y procedimientos de captacién, divulgacién
y difusion de la misma y de datos y circunstancias que pertenecen a la intimidad.

Por intimidad, por tanto, se pueden entender diversos conceptos, siendo significativo a estos efectos que la terminologia
usada para referirse a dicho concepto varia en los distintos paises, asi en Italia se habla de "riservatezza", en Francia de "vie
priveé", en los paises anglosajones de "privacy", y en Alemania de "privatsphare", pero los ordenamientos de los distintos
paises vienen a coincidir en el reconocimiento de la existencia de una esfera de privacidad que cabe considerar secreta, en
el sentido de que se reconoce a la persona la facultad de la exclusién del conocimiento de terceros.

El Cédigo actual ha hecho ademas especial referencia a la llamada "libertad informatica”, ante la necesidad de conceder a la
persona facultades de control sobre sus datos en una sociedad informatizada, siguiendo las pautas de la Ley Organica de
Regulacion del tratamiento Automatizado de Datos personas (LORTAD) 5/92 de 29.10, relacionada con el Convenio del
Consejo de Europa de 28.1.81, y la Directiva 95/46 del Parlamento de la Unién Europea relativos a la proteccion de tales
datos y a su libre circulacidn. Esta segunda dimensién de la intimidad conocida como libertad informatica o “habeas data”,
encuentra su apoyo en el art. 18.4 CE, en donde taxativamente se dispone que "la Ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos". De esta
proclamacion se deriva el poder de accion del titular para exigir que determinados datos personales no sean conocidos, lo
que supone reconocer un derecho a la autodeterminacion informativa, entendido como libertad de decidir qué datos
personales pueden ser obtenidos y tratados por otros.
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La llamada libertad informatica significa, pues, el derecho a controlar el uso de los datos de caracter personal y familiar que
pueden recogerse y tratarse informaticamente (habeas data); en particular -como sefiala la doctrina- entre otros aspectos,
la capacidad del ciudadano para oponerse a que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquél
legitimo que justificd su obtencion (SSTC. 11/98 de 13.1, 45/99 de 22.3).

Partiendo de estas consideraciones generales, la accidn tipica del articulo 197 del Cddigo Penal consiste en apoderarse,
utilizar, modificar, acceder o alterar los datos reservados. Este conjunto de vocablos podria haber sido reducidos a uno, la
utilizacion. En cualquier caso, lo relevante a efectos de la resolucion de este motivo es dejar constancia de que el Legislador
no ha fijado el alcance de uno de los elementos objetivos que integra el tipo, la determinacion de lo que ha de entenderse
por “dato reservado de caracter personal o familiar”.

Tratandose de un concepto normativo, la deficiencia de la norma debe ser superada acudiendo a los preceptos reguladores
del tratamiento automatizado de datos personales. Tanto el articulo 3 a) la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, como al articulo con igual ordinal de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, definen como “dato de caracter

|”

personal” cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”.
Pero la proteccidén penal exige que este dato sea, ademads, reservado. La doctrina de esta Sala se ha inclinado por una
concepcidén amplia de este concepto. Asi en la ya lejana sentencia nimero 1461/2001 de 11 de julio se precisaron las
siguientes cuestiones:
a) En principio, todos los datos personales automatizados, son "sensibles" porque la Ley Organica de Regulacion
del Tratamiento de Datos Personales (LORTAD) 5/92 de 29.10, no distingue a la hora de ofrecerles proteccion (véase
art. 2. 12 y 32 de dicha Ley). Datos en principio, inocuos al informatizarlos, pueden ser objeto de manipulacion,
permitiendo la obtencion de informaciéon. No existen, por consiguiente, datos personales automatizados
reservados y no reservados, por lo que debe interpretarse que todos los datos personales automatizados quedan
protegidos por la comunicacidn punitiva del art. 197.2 CP.
b) Tampoco hacen distincidn alguna, ni la Ley vigente de Proteccion de Datos Personales, LO. 15/99 de 13.12, que
ha sustituido a la LORTAD, ni la Directiva 95/46 de la Unidn Europea, ni el Convenio del Consejo de Europa, en la
propia LORTAD.
c) No es posible, a su vez, interpretar que "los datos reservados" son Unicamente lo mas sensibles, comprendidos
en el "nucleo duro de la privacidad", (v.g. ideologia, creencias, etc.) para quedar los no reservados en el grupo de
los sancionables administrativamente, por cuanto dicho enfoque hermenéutico chocaria con una interpretacion
sistematica del art. 197 CP, ya que si en él se prevé un tipo agravado para esta clase de datos (hnumero 5) "a sensu
contrario” los datos tutelados en el tipo bésico, serian los no especialmente protegidos (o "no reservados") en la
terminologia de la Ley.
En consecuencia y en linea de principio, no importa la trascendencia e importancia objetiva de los datos personales y
familiares. No cabe, pues, diferenciar a efectos de proteccion entre datos o elementos "objetivamente" relevantes para la
intimidad que serian los Unicos susceptibles de proteccién penal y datos "inocuos" cuya escasa significacion los situaria
directamente fuera de la intimidad penalmente protegida. En esta direccion la STS 725/2004 de 11 de junio, nos dice que el
art. 197. 2 CP no hace distinciones respecto del objeto de la accién que tengan fundamento en normas no penalesy se refiere
a "datos reservados de caracter personal o familiar" registrados en soportes informaticos, electrénicos o telematicos de
archivos o registros publicos o privados. Es decir, que el legislador ha querido alcanzar todos los datos de estas caracteristicas
porque, indudablemente, todos son merecedores de proteccion penal.
Asi las cosas, no ofrece duda que los numeros de teléfono incorporados en ficheros automatizados para fines administrativos,
con la correlativa identificacion personal de los titulares de dichos nimeros, son datos reservados de caracter personal a los
efectos previstos en el articulo 197.2 del Codigo Penal. La obtencidn de este dato sin autorizacidn o con fines distintos a los
autorizados conlleva para su titular una identificaciéon personal no deseada o no autorizada y puede dar lugar, no sélo a
molestias sino a problemas de seguridad personal, de ahi que no ofrezca duda su naturaleza de caracter reservado. Esa
circunstancia permite explicar la ilicitud de la conducta enjuiciada, ya que, para obtener esa informacién, que no era de
acceso publico, hubo de contactarse con funcionarios, entregarles dinero para captar su voluntad y realizar accesos no
autorizados en la base de datos de la Administracion correspondiente
Delito de cohecho: Principio de insignificancia en el delito de cohecho
Se alude a la escasa lesividad de la conducta para considerar atipica la conducta. El principio de insignificancia, entendido
como ausencia de antijuridicidad material del hecho, ha sido aplicado por esta Sala en algunos delitos como el de trafico de
drogas, cuando la sustancia objeto de trafico no tenia capacidad de afectar a la salud publica (SSTS 1023/2002, de 19 de
enero y 1982/2002, de 28 de enero, entro otras muchas), o como el delito de blanqueo de capitales, cuando el objeto
material del delito fuera de cuantia irrelevante y careciera de incidencia alguna en el orden socioeconémico (STS 642/2018,
de 13 de diciembre.
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Sin embargo, en este caso no podemos compartir el argumento que sustenta la queja. La conducta enjuiciada lesiond
gravemente el deber de probidad exigible a todo funcionario publico al pretenderse lucro mediante la cesion onerosa de
unos datos personales, que fueron confiados a la Administracién para una actividad muy precisa, como era la de
intermediacidn en el mercado de trabajo, poniendo en contacto a empresas o empresarios con las personas demandantes
de empleo, dadas de alta en el servicio.

Este deber fue claramente incumplido en tanto que la recurrente puso los datos cedidos a su servicio, localizando los
numeros de teléfono mediante el sistema de “busqueda inversa” para cederlos mediante precio. La conducta no es
penalmente irrelevante, razén por la que el motivo no puede estimarse.

Delito de revelacidon de secretos: perjuicio: Se afirma que en relacion con los recurrentes lo Unico que resulta del relato
factico es la cesidn de los datos, y no su utilizacion. Por otra parte, también se alega que el precepto aplicado precisa de
perjuicio a tercero que en este caso no consta se haya producido, por lo que los hechos probados deben subsumirse, a lo
sumo, en el articulo 197.3 del Cédigo Penal.

El delito del art. 197.2 del Cddigo penal, delito contra la libertad informatica o "habeas data" es un delito que atenta a la
intimidad de las personas mediante una conducta tipica que va referida a la realizacién de un uso ilegitimo de los datos
personales insertos en programas informaticos, electrénicos o telematicos. Se trata de datos reservados que pertenecen al
titular pero que no se encuentran en su ambito de proteccidn directo, directamente custodiados por el titular, sino inmersos
en bases de datos, en archivos cuya custodia aparece especialmente protegida en orden a la autorizacién de su inclusién,
supresion, fijacion de plazos, cesidn de informacion, etc., de acuerdo a la legislacion de proteccién de datos, delimitando
claramente la titularidad y manejo y cesidn de la informacion contenida en los mismos.

Caracteriza, por lo tanto, esta figura tipica tratarse de datos propios de la intimidad de una persona guardadas en bases de
datos no controladas por el titular del derecho, y, por ende, sujeta a especiales normas de proteccion y de acceso que el
autor quiebra para acceder. El caracter sensible de los datos a los que se accede incorpora el perjuicio tipico.

Como dice la STS 532/2015, de 23 de septiembre, en principio todos los datos personales analizados son "sensibles" porque
la ley no distingue a la hora de darles proteccion y el tipo penal prevé una agravacién (art. 197.6 CP) para los supuestos en
los que el objeto sea especialmente sensible, afectando a ideologia, religion, creencias, origen racial o vida sexual.

Las distintas modalidades de accién implican una agresion a la custodia de los datos que aparece expresada con el término
"sin estar autorizado" lo que implica no sélo una un acceso no permitido a la informacién reservada, como el que pudiera
realizar una persona ajena a la base de datos o al archivo que incluye lo datos especialmente protegidos, sino también un
acceso realizado por un autorizado fuera del ambito de la autorizaciéon y de ahi que, como dijimos en la STS 1328/2009, de
30 de diciembre, los verbos nucleares del tipo penal han de ser interpretados en el sentido amplio comprendiendo los
supuestos en los que se copian datos dejando intactos los originales, bastando con captar, aprehender, el contenido de la
informacidn, sin ser precisa un apoderamiento material del dato.

Partiendo de estas consideraciones generales sobre el tipo penal cuestionado, vamos a abordar las dos concretas quejas que
se resefian en este motivo del recurso.

De un lado, los acusados no se limitaron a acceder a la base de datos, sino que utilizaron los datos personales en beneficio
propio. No otra cosa puede afirmarse de la conducta que consiste en el acceso a las bases de datos y en la basqueda inversa
de los datos de interés por parte de los funcionarios y en su posterior cesion a terceros mediante precio para el uso que
éstos libremente quisieran hacer.

Por tanto, la conducta enjuiciada no se limité al simple acceso a los datos, que es lo que se castiga en el articulo 197.3 CP y
que, ademads, no fue una conducta que pueda imputarse materialmente a uno de los recurrentes, el Sr. Ferrer, sino que
consistié en la utilizacion de esos datos, conducta sancionada en el articulo 197.2 del Cddigo Penal. Los funcionarios, sin
estar autorizados, accedieron a los datos y los utilizaron mediante cesién al Sr. MMM vy este ultimo utilizé los datos mediante
su cesién onerosa al matrimonio que hizo el encargo.

De otro lado se cuestiona la existencia de perjuicio para los titulares de los datos y se alega que incluso éstos no llegaron a
conocer la utilizacién indebida de sus datos. Pues bien, el articulo 197.2 CP exige que la utilizacién del dato personal debe
realizarse “en perjuicio” de su titular. El término "en perjuicio", segun se refiere en la STS 40/2016, de 3 de febrero, informa
la conducta de quien accede y de quien altera o utiliza, los datos protegidos; La expresion del perjuicio no supone que el
delito incorpore una finalidad econdmica, que, en este caso, ademas, concurre. El perjuicio se refiere al peligro de que los
datos albergados en las bases de datos protegidas puedan llegar a ser conocidos por personas no autorizadas. El perjuicio se
realiza cuando se apodera, utiliza, modifica o accede a un dato protegido con la intencion de que su contenido salga del
ambito de privacidad en el que se incluyd en una base de datos. Asi lo expusimos en la STS de 11 de julio de 2001, al resefiar
que el perjuicio exigido va referida a la invasion de la intimidad y no a la produccion de un quebranto econémico patrimonial
concreto, por lo que no ofrece duda que la accion desplegada por los acusados se hizo en perjuicio de los titulares de los
datos cuyo derecho a la intimidad resultd claramente lesionado.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 641/2019

Fecha de sentencia: 20/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 1316/2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.

TEMA

Delito contra el patrimonio histdrico, cultural y artistico. Elemento tipico: que el dafio recaiga sobre bienes de valor histérico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, doctrina.

ASPECTOS EXAMINADOS

e El interés casacional suscitado se centra fundamentalmente en la determinacidn de si la calificaciéon de los bienes que
resultan dafiados como de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental, remite a una calificacién administrativa
previa, o, por el contrario, se trata de un elemento normativo, a valorar judicialmente.

e  Aunque existe jurisprudencia asentada al respecto, es cierto que se produce en aplicacion del anterior Codigo Penal; asi las
SSTS 482/1986 de 8 de abril, 1403/1988 de 6 de junio, 3564/1991 de 12 de noviembre, 1591/1995 de 3 de junio, 86/1997
de 29 de enero e incluso la 189/2003, de 12 de febrero, se refieren todas ellas a hechos anteriores a la entrada en vigor del
cédigo de 1995, bajo cuya observancia, s6lo encontramos, las SSTS nim. 654/2004, de 25 de mayo y la 932/2016 de 15
noviembre, con enunciado contradictorio, al menos en su estricta literalidad sobre la adecuada consideracidon de un bien,
como de interés cultural, historico o artistico, aunque carezca del reconocimiento formal de orden administrativo sobre dicha
naturaleza, como haber sido declarado, registrado y/o inventariado por alguno de los procedimientos establecidos en la Ley
sobre el Patrimonio Histérico de 1985, o por el contrario, entender Gnicamente cumplimentada esa calificacion si cuentan
con ese formal reconocimiento administrativo.

No obstante, fuera de sede casacional, esta Sala, en resolucidén que deniega autorizacidn para interponer recurso de revision,
en relacion a una condena previa por el art. 323 CP por hechos acaecidos en 2007, el ATS de 4 de octubre de 2012, Recurso
20460/2012, decia:

A mayor abundamiento como deciamos en la sentencia de 3.6.95 "no hace falta la declaracién previa por parte del organismo
correspondiente del Patrimonio Histdrico, sino que es suficiente la existencia del conocimiento por parte del acusado del
relevante valor arqueoldégico de los restos y de la intencionada destruccion de los mismos para culminar la construccién". Lo
mismo ocurre con los edificios de valor histérico, bastando con el conocimiento de ese valor, aunque no exista especifica
catalogacion. El precepto aplicado solo exige que se trate de bienes de valor histérico, pero no exige su previa catalogacion.
Pese a la aseveracion conclusiva del cumplimiento del requisito de revestir interés casacional la cuestién suscitada,
previamente a entrar en su analisis, conviene precisar alguna de las peculiaridades sobre el parrafo, que a continuacién
transcribimos, de la sentencia num. 932/2016, que ocasiona la contradiccion:

El delito se caracteriza y diferencia de los dafios contemplados en el articulo 263 del Cédigo Penal, en la especial naturaleza
de los bienes sobre los que se materializa la accién dafiosa del sujeto activo. El tipo penal requiere que la accién destructiva
o perjudicial afecte a bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural, monumental o a yacimientos arqueoldgicos,
tratdandose de una norma en blanco (STS 654/2004, de 25-5), que encuentra el fundamento constitucional de la proteccién
que el tipo penal dispensa en los articulos 44 y 46 de la CE. La doctrina ha entendido que el precepto administrativo de
referencia es el art. 9.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, sobre patrimonio histérico, que indica: "Gozaran de singular
proteccion y tutela los bienes integrantes del patrimonio histérico espanol declarados de interés cultural por ministerio de
esta Ley 16/1985 o mediante Real Decreto de forma individualizada". En todo caso, esa singular proteccion no sélo ha de
venir determinada por alguno de esos cuatro intereses que han de constituir el fundamento o razén de ser de esa proteccion
y que viene precisado en los adjetivos: "histdrico, artistico, cultural o monumental", sino que tiene que tener reflejo en una
disposicion que integre este elemento normativo del tipo.

Por cuanto sucede;

o a)lacita que se realiza de la STS 654/2004, que exige la integracion del tipo penal con el art. 9.1 de la Ley 16/1985,
viene referida al art. 321: Este art. 321, al recoger en su texto la expresion referida (edificio "singularmente
protegido"), estd definiendo un elemento normativo del tipo que, como acabamos de decir, confiere a este articulo
el caracter de norma penal en blanco, para cuya integracion hemos de acudir al ya citado art. 9.1 de la Ley 16/1985
sobre patrimonio histérico espaiiol.

o b) Cuando la STS 654/2004, se refiere al art. 323, indica que es norma que, por su objeto es de mayor ambito que
la del art. 321, pues no se exige el requisito de la singular proteccién.
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o ¢) La cita transcrita de la sentencia nium. 932/2016, se contiene en sede de presuncion de inocencia (no de
subsuncion juridica) y su funcionalidad estribaba en explicar la falta de acreditacién de que el bien dafiado fuere
"de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental”; y dado que en aquel supuesto se trataba de un
artefacto que explosiond en el interior de la Basilica del Pilar que si se encuentra inventariada, precisaba la
resolucién, que no por ello alcanzaba a todo el contenido interior de la misma, como eran en este caso los
elementos dafnados: érgano musical, la bancada de acomodacion de los fieles y pequefios desperfectos en unas
decoraciones de escayola de la parte superior del arco existente frente al altar mayor.

o d)Esdecir, la afirmacidn y conclusion de ese parrafo, es la exclusion del tipo del 321, de los dafios a bienes muebles
no pertenecientes al patrimonio histérico que se encuentren dentro de un edificio que si forme parte de él
administrativamente; y también del 323, si carecen materialmente de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural
0 monumental.

De modo que la contradiccién afirmada resta muy relativizada, basicamente en su estricta literalidad, mas que en su efectivo
antagonismo material.

De lo expuesto resulta, que salvo una interpretacion excesivamente literalista de un parrafo de la sentencia nium. 932/2016,
descontextualizada del motivo casacional que analizaba, todas la resoluciones de esta Sala Segunda, ciertamente casi todas
en aplicacion del cédigo del 73, siguen el criterio de entender la expresion bienes de valor histdrico, artistico, cientifico,
cultural o monumental, como un elemento normativo, que no exige una previa declaracion administrativa en ese sentido;
criterio que debemos seguir manteniendo como igualmente hace la doctrina mayoritaria; y ello, por multiples razones:

o i) La diccién legal de precepto, al contrario de lo que sucede con el art. 323, no exige una previa calificacion
administrativa.

o i) Ello resulta acorde con la propia sistematica que relaciona ambas normas, donde una vez paliada alguna
incoherencia de la redaccion anterior, tras la reforma operada por la LO 1/2015, el art. 323 como tipo de tutela
residual o de recogida de los delitos que sancionan dafios contra el patrimonio historico, frente al art. 321 que sélo
ampara los edificios singularmente protegidos por su interés histérico, artistico, cultural o monumental, en directa
referencia a la normativa administrativa (art. 9.1 Ley sobre Patrimonio Histérico), conlleva una menor punicién que
la conducta del art. 321. En este 321 se tutelan los edificios singularmente protegidos y en el 324 el resto de bienes,
muebles o inmuebles (incluidos edificios no reconocidos administrativamente como integrantes del patrimonio
histdrico) que gocen intrinsecamente de esa valoracion histdrica, artistica, cientifica, cultural o monumental.

o iii) La propia Constitucidn Espafiola, en su art. 46 indica que en su inciso final que la ley penal sancionard los
atentados contra este patrimonio: histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo
integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. De modo que una interpretacidon formal de
patrimonio, que no amparase a los no declarados formalmente como "bienes de interés cultural”, pero que
materialmente lo fueren, no satisface el este mandato de la norma constitucional.

o iv) El Tribunal Constitucional, en su sentencia 181/1998, de 17 de septiembre, ha entendido adecuada esta
interpretacion material de patrimonio histérico, cultural y artistico, como objeto de tutela penal, donde no integra
requisito del tipo que haya precedido a la actuacién delictiva, una formal declaracién de que los bienes dafiados,
ostentan la condicion de bienes de interés cultural o han sido incluidos en el inventario correspondiente; bastando
el valor intrinseco de los bienes.

El criterio resultante de tal argumentario, es ademas pacifico, absolutamente mayoritario entre la doctrina cientifica, al igual
que acaece en la jurisprudencia (salvo la resolucién invocada de contraste en su interpretacion meramente literal), incluida
la denominada menor, proveniente de las Audiencias Provinciales. La referida STS 181/1998, ya se hace eco de ello:

No constituye, pues, segun la interpretacion respaldada por esta linea jurisprudencial (la emanada de la Sala Segunda del
TS), requisito integrante del tipo penal el de que preceda la declaracién del interés cultural de los bienes dafiados, pues la
proteccion penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o sin ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio
Histdrico Espafiol, conforme éste es configurado por la citada Ley 16/1985.

El ATC 406/2007, de 10 de diciembre, que inadmite recurso de amparo contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Huelva de 18 de febrero de 2005, que definia como bienes de valor histérico, aquellos que no estdn incorporados al
patrimonio histérico de manera expresa por una declaracion administrativa, lo cual no empece ni desmerece su valor
respecto de aquellos otros que si lo estan, Unicamente indica que aln no se han incorporado de manera formal o explicita,
a través de la declaracién correspondiente, al catalogo, sin que esto excluya su incorporacién futura, o que en todo caso por
su valor intrinseco formen de hecho parte del ‘...patrimonio histérico, artistico y cultural de los pueblos de Espafia...”, como
lo define el art. 46 de la Constitucion”.

Esta consideracion sobre el objeto material del delito previsto en el art. 323, permite una tutela penal mas conforme al
mandato constitucional que restaria sin amparar, tanto por el art. 321, como por el art. 319, como por resto de la normativa
tuitiva del patrimonio histérico dispersa en otros tipos contra el patrimonio, como agravaciones especificas, en los delitos
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de hurto (art. 235.1.19), robo con fuerza (art. 241.1), estafa (art. 250.1.32), apropiacidn indebida (art.254), o receptacién
[(art. 298.1.a)]. De modo que asi, también proyecta su dmbito el tipo del art. 323 CP, a:

o Los bienes de valor histérico ocultos o no descubiertos.

o Los que por la dejadez del titular no han sido declarados.

o Los que por la falta de agilizacidon de los procesos o expedientes administrativos no hayan sido catalogados,

inventariados o declarados de interés cultural.

o Los que por la deliberada descripcidn espuria de sus caracteristicas no alcanzan reconocimiento administrativo.

o  Los excluidos de la consideracién por una errénea decision administrativa.
Una efectiva proteccion del patrimonio cultural exige que esta proteccion se produzca con independencia de la declaracion
formal del mismo realizada por los érganos administrativos o por la Ley. Consecuentemente y, en definitiva, el elemento
tipico bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o
subacudticos integra un elemento normativo de naturaleza cultural a valorar judicialmente.
A la hora de integrar dicho elemento normativo, la STS 1403/1988 de 6 de junio, ya advertia que los Tribunales habran de
atenerse con la mayor prudencia y cautela a aquellos criterios que aparezcan como mas objetivos, segin el comun sentir de
la colectividad y, a ser posible, como manifiestamente notorios e indiscutibles y siempre inspirandose en el espiritu de!
conjunto normativo regulador de la materia de que se trate.
Es decir, que corresponde otorgar la maxima proteccion al patrimonio histérico, cultural y artistico, pero para determinar su
contenido, deben evitarse particulares consideraciones, y acudir a elementos o valores que configuran la normativa
administrativa en esta materia. La propia STC 181/1998, resume la doctrina jurisprudencial de esta Sala Segunda sobre el
art. 323, en este particular, de este modo: la proteccion penal se dispensa respecto de los que, con calificacion formal o sin
ella, integran el ambito objetivo del Patrimonio Histdrico Espafiol, conforme éste es configurado por la citada Ley 16/1985.
En modo alguno, sin embargo, que los bienes dafiados hayan sido declarados como bienes de interés cultural, pues tal
pretensidn supone la incorporacion al tipo penal de un requisito adicional, no previsto en la norma que lo configura.
Este prudente criterio permitié denegar valor artistico a una bancada, un érgano, y un adorno de escayola, sin mayor
especificacion y sin excesivo valor material en la STS 932/2016; asi como a edificio descrito meramente como 'casa
montafesa de construccion antigua compuesto de planta baja, primer piso, solana en la fachada principal y cobertizo
afiadido” en la STS 654/2004, resolucidn que indica que tales datos, a pesar de hallarse la casa dentro del perimetro de
conjunto histdrico artistico de Alceda, son insuficientes para poder afirmar que nos encontramos ante un bien "de valor
histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental" conforme lo exige este art. 323; cuando ni siquiera se precisa la fecha
de la antigliedad ni se concreta ninguna fotografia de la construccién derribada, ni aparece informe pericial que aporten
datos complementarios que ilustraran sobre el valor cultural de estas casas montafesas.
Mientras que la sentencia 3564/1991, de 12 de noviembre, fundamenta este valor en que se trata, de tallas tnicas que datan
del siglo XVIII, incorporadas al retablo mayor de la iglesia de Santiago Apéstol de Trespuentes (Alava), descritas en el
"Catalogo Monumental de la Didcesis de Vitoria"; y su existencia secular, formando parte del conjunto mencionado,
trasciende a la memoria colectiva, constituyendo parte del patrimonio global, histérico, cultural y artistico de la nacidn.
Y la sentencia 1403/1988 de 6 de junio, lo predicaba de bienes que se hallaban colocados en las vitrinas de un museo en el
que habian sido ubicados porque sus especiales peculiaridades les hacia dignos de ser objeto de conservacion y exposicion
publica por tener un especial interés para los estudiosos en la materia, por lo que es indudable, que con independencia del
valor crematistico que los mismos pudieran tener, no llegaron al lugar en el que se encontraba por azar o mero capricho,
sino que acontece con todos los objetos que se exhiben en los museos, después de haber sido examinados y clasificados por
los expertos o peritos en la materia y reputados dignos de ser conservados y expuestos al publico por su valor histérico y
cultural.
... el recurso debe ser desestimado, tanto el primer motivo por indebida aplicacion del articulo 323 CP, como el segundo,
referido exclusivamente a la inexistencia de declaracion administrativa del edificio demolido como de valor histérico,
artistico, monumental o cultural, por cuanto:
El articulo 323 del Cédigo Penal, cuando establece como elemento tipico que el dafio recaiga sobre bienes de valor histdrico,
artistico, cientifico, cultural o monumental (o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos), remite a un elemento
normativo cultural, para cuya valoracion el juzgador debe atender a elementos o valores que configuran la normativa
administrativa en esta materia; sin necesidad de que ese bien previamente haya sido administrativamente declarado,
registrado y/o inventariado formalmente con ese cardcter, pues no es exigencia prevista en la norma y no satisfaria
adecuadamente el mandato del articulo 46 CE.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 646/2019

Fecha de sentencia: 20/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION (P)
Numero del procedimiento: 10439/2019 P
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Carmen Lamela Diaz.

TEMA

Secreto de las actuaciones: no constituye una medida limitativa de un derecho fundamental, aunque puede incidir en el derecho de
defensa. No produce indefension si levantado el secreto la parte ha podido preparar su defensa. Unicamente podra tener relevancia
constitucional si se introducen en el proceso las declaraciones testificales practicadas ante el Juez Instructor como pruebas
preconstituidas. Delito de Abuso sexuales. Prevalimiento.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Secreto de las actuaciones: naturaleza.
Conforme sefiala el Tribunal Constitucional (sentencia num. 176/1988, de 4 de octubre), el proceso penal es publico. La
publicidad del proceso protege a los justiciables contra una justicia secreta que escape de la fiscalizacion de lo publico, y a
su vez constituye también un medio para preservar la confianza de los ciudadanos en los Tribunales, de forma que, al dotar
a la Administracion de Justicia de transparencia, contribuye a realizar los fines del derecho al proceso justo.
De esta forma, el articulo 24 de la Constitucion Espafiola establece:
"Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension".
"Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser
informados de la acusacién formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia."
También el articulo 120.1 de la Constitucion establece:
“Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento. “
La regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales es, ante todo, una excepcidn a la garantia constitucional. Pero
debe recordarse que la publicidad de un proceso o el derecho a un proceso publico se refiere a la fase del Plenario o de juicio
oral, no a la fase de investigacion que es esencialmente escrita y de reservado conocimiento para las partes personadas.
Conforme a ello, el articulo 301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone:
“Las diligencias del sumario seran reservadas y no tendrdn cardcter publico hasta que se abra el juicio oral, con las
excepciones determinadas en la presente Ley”.
En consonancia, el articulo 302 establece:
“Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
procedimiento.
No obstante, si el delito fuere publico, podra el Juez de Instruccién, a propuesta del Ministerio Fiscal, de cualquiera de las
partes personadas o de oficio, declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes personadas, por
tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario para:
a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad fisica de otra persona; o
b) prevenir una situacién que pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del proceso.
El secreto del sumario debera alzarse necesariamente con al menos diez dias de antelacién a la conclusién del sumario.
Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 505.”
En la sentencia de esta Sala nim. 613/2018, de 29 de noviembre, interpretando los preceptos transcritos, recorddbamos que
el secreto supone una excepcion al principio general de defensa e intervencién en el sumario de toda persona desde el
traslado de la imputacién cuando dicho conocimiento pueda perjudicar la investigacion. Para acordar el secreto de las
actuaciones debe por tanto llevarse a cabo un juicio de ponderacién que justifique el sacrificio del derecho de defensa ante
su colisidn con otros intereses igualmente dignos de proteccidn, incluso mas dignos de proteccidon, como son los de la
realizacion de la justicia e investigacion de los delitos, finalidad de primer orden, en una sociedad democratica. En atencion
a ello, la declaracidn del secreto, al igual que la restriccién de otros derechos fundamentales, debe atender a los principios
de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. Igualmente hemos sefialado (sentencia nim. 291/2010, de 24 de marzo)
que el instructor tiene un arma en sus manos para poder investigar a espaldas de las partes, que es la declaracion del sumario
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como secreto conforme al articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y entendemos que tal secreto puede existir
desde el inicio del procedimiento, pudiendo incluso abarcar el acto de notificacion al imputado impuesto en el articulo 118
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Es precisamente en tales momentos iniciales cuando quiza sea mas necesaria una
investigacion sin conocimiento de las personas investigadas y para ello es necesario que la declaracién de secreto permita
comprender en la misma también este acto de comunicacion al imputado ordenado por el articulo 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
Ademds, la determinacidn de si existe o no base para la imputacién de una persona puede venir determinada en gran medida
por el resultado de las primeras investigaciones, por lo que el secreto inicial de las actuaciones no supone necesariamente
una violacién del articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
La doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion (sentencia nim. 176/1988, de 4 de octubre) puede resumirse en
los siguientes puntos:
- La publicidad de las actuaciones judiciales constituye un principio constitucional (art. 120.1 CE) con un claro
reconocimiento de la posibilidad de que la legislacion procesal establezca excepciones.
- El secreto no constituye una medida en si misma limitativa de un derecho fundamental, del derecho al proceso
publico. Unicamente se pospone el momento en el que las partes pueden tomar conocimiento de las actuaciones
y por tanto conocer los cargos que se les atribuyen y se impide que puedan intervenir en las diligencias practicadas
durante el secreto.
- Puede, no obstante, incidir en el derecho de defensa del sujeto pasivo del proceso penal.
Si el secreto implica imposibilidad absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona una
lesion del derecho de defensa pues el acusado no habria estado en disposicion de preparar su defensa de manera
adecuada.
- La materialidad de esa indefension exige una relevante y definitiva privacidon de las facultades de alegacion,
prueba y contradiccion que desequilibre la posicion del imputado.
No se producira indefension si levantado el secreto la parte ha podido preparar su defensa y ejercerla sin ninguna
limitacidn contestando el escrito de acusacidn, proponiendo las pruebas que estimd pertinentes y sometiendo a
contradiccidn las pruebas de la acusacion en el juicio oral.
- Sélo podria tener relevancia constitucional la imposibilidad de contradecir las declaraciones testificales prestadas
ante el Juez de Instruccidn durante la fase secreta del sumario si se hubieran introducido en el proceso como
pruebas preconstituidas.
Tales declaraciones son acordes con la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de
2 de noviembre de 2010 (Asunto Vaquero Hernandez y otros ctra. Espafia) que puede sintetizarse en los siguientes términos:
- Las pruebas deben en principio ser practicadas ante el acusado en audiencia publica para permitir un debate
contradictorio.
- El procedimiento considerado en su conjunto, incluido el modo de practicarse la prueba, debe revestir un caracter
equitativo.
- Es necesaria la concesion de una ocasion adecuada y suficiente para discutir un testimonio de cargo y para
interrogar al autor, ya sea en el momento de la declaracion o mas tarde.
- El procedimiento ante las autoridades judiciales debe compensar suficientemente los obstaculos con los cuales la
defensa se habia topado anteriormente.
En el caso de autos la queja del recurrente fue articulada en el previo recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
de la Audiencia Provincial y fue desestimada por la sentencia del Tribunal Superior Justicia con los argumentos que se recogen
en su fundamento segundo, sin que en el presente recurso el recurrente contradiga tales argumentos o ponga de manifiesto
la incorreccién de los mismos.
Sefiala el recurrente que se produjeron dos irregularidades en la forma en que fue prorrogado el secreto de las actuaciones
mediante auto de fecha 12 de enero de 2017. Asi, los autos de fechas 10 de febrero de 2017 y 16 de mayo de 2017 acordaron
la prérroga del secreto por dos meses. Y el auto de fecha 17 de abril de 2017 se dictd fuera del plazo de dos meses fijado en
el auto que le precedia de fecha 10 de febrero de 2017. Ello no obstante ninguna indefensién ocasion6 al recurrente, quien
no exteriorizoé desacuerdo alguno hasta el tramite de cuestiones previas, una vez iniciado el acto del juicio oral. La queja del
recurrente se refiere a que no pudo intervenir en la valoracion psicolégica de la victima PPP, que se llevd a cabo el dia 8 de
febrero de 2017, cuestidn que trataremos a continuacion. Sin embargo, ello no deriva de las irregularidades denunciadas,
sino del propio secreto de las actuaciones, de ahi que no pueda estimarse la pretensidn de nulidad de las citadas resoluciones
deducidas por el recurrente. Pero, es mas, la nulidad pretendida deberia haberse hecho valer por el recurrente a través del
correspondiente recurso contra aquellas resoluciones una vez levantado el secreto de las actuaciones, conforme a lo
dispuesto en el articulo 240.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, es decir interponiendo el oportuno recurso por causa de
nulidad contra la resolucion de que se trate o que contenga la infraccién.
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Examinadas las actuaciones puede comprobarse que la causa se inicid el dia 23 de junio de 2016 ante el Juzgado de
Instruccién nim. 2 de 0000. Con fecha 12 de diciembre de 2016 se practicd entrada y registro en el domicilio del acusado,
quien fue detenido y puesto a disposicidn del Juzgado de Instruccion nium. 3 de 0000, siéndole recibida declaracion como
investigado con asistencia de su Letrado, previa lectura de sus derechos y tras haber sido informado debidamente de los
hechos que se le imputaban. Tras la citada declaracién fue puesto en libertad.

Nuevamente, el dia 9 de enero de 2017, el recurrente presté una segunda declaracién como investigado ante el Juzgado de
Instruccién nim. 3 de 000, asistido de su Letrado. Previamente le fueron leidos sus derechos y fue informado debidamente
y por segunda vez de la imputacion formulada contra él.

Es evidente pues que el recurrente y su Letrado pudieron tener acceso a las actuaciones, que habian sido iniciadas mediante
auto de fecha 23 de junio de 2016, hasta el dia 12 de enero de 2017, cuando fue declarado el secreto.

El secreto se mantuvo hasta el dia 12 de julio de 2017 en que se dejo sin efecto la medida. El primer auto de conclusion del
sumario se dictd con fecha 27 de febrero de 2018 y, revocado éste por la Audiencia Provincial mediante auto de fecha 9 de
abril de 2018, se reanudo la instruccidon hasta el dia 25 de septiembre de 2018, fecha en la que se dicté nuevo auto de
conclusion. Sumando ambos periodos de instruccidn resulta que ésta continud durante un afio tras el levantamiento del
secreto de sumario, el cual se mantuvo durante seis meses.

De todo ello se infiere que el tiempo del secreto de las actuaciones fue moderado, necesario y conforme a los fines
establecidos en el articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. La practica de la diligencia sobre la que el recurrente
sustenta la indefension alegada se llevd a cabo durante la vigencia del plazo inicial por el que se decreté el secreto. Y el
recurrente no efectud queja alguna, ni solicité la practica de diligencias complementarias o la reproduccién o ampliacion de
las practicadas bajo el secreto del sumario durante el afio de instruccion que transcurrié desde el levantamiento del secreto
y su pleno acceso a las actuaciones hasta la conclusion del sumario. Tampoco impugné el auto declarando el secreto de las
actuaciones, ni los autos en los que se acordaron su prérroga.

Ademas, el resultado de la exploracion del menor y las manifestaciones que éste realizé ante los peritos fue recogido en el
informe por ellos elaborado y al que el recurrente y su defensa tuvieron posteriormente acceso. Y ni la pericial practicada,
ni la exploracion del menor se practicaron con el cardcter de pruebas preconstituidas. Lejos de ello, tanto la victima como
los peritos comparecieron en el acto del juicio oral donde pudieron ser debidamente preguntados por todas las partes
sometiéndose de esta manera tales testimonios y pericial a la contradiccion de las partes.

Asimismo, la resolucién inicial a través de la cual se acordd el secreto de las actuaciones se encuentra debidamente motivada
conforme a las exigencias establecidas en el articulo 302 del Cédigo Penal.

El derecho a la tutela judicial efectiva incluye como contenido basico el derecho a obtener de los érganos jurisdiccionales
una respuesta a las pretensiones planteadas que sea motivada y razonada en derecho y no manifiestamente arbitraria o
irrazonable, aunque la fundamentacién juridica pueda estimarse discutible o respecto de ella puedan formularse reparos
(SSTC 23 de abril de 1990y 14 de enero de 1991), matizando la misma doctrina que la exigencia de motivacidén no autoriza a
exigir un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener
sobre la cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales
gue vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decisién; basta que la motivacién cumpla la doble finalidad de exteriorizar el fundamento de la decisiéon adoptada y
permita su eventual control jurisdiccional (STC 5 de abril de 1990); que lo reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion es el
derecho de todas las personas a ser acogidas y oidas en el proceso, pero no a obtener una sentencia de conformidad, que la
tutela judicial efectiva se obtiene, incluso, cuando se deniega o rechaza lo interesado por las partes en el proceso, siempre
que concurra la causa legal correspondiente; y que la indefensidn con relevancia constitucional es tan sélo aquélla en la que
la parte se ve privada injustificadamente de la oportunidad de defender su respectiva posicion procesal, acarredndole tal
irregularidad un efectivo menoscabo de sus derechos o intereses (STC 44/1998, de 24 de febrero, que cita las SSTC 290/1993,
185/1994, 1/1996 y 89/1997).

En el supuesto examinado, los autos acordando el secreto de las actuaciones y sus prorrogas ofrecen al recurrente
explicacion suficiente sobre los motivos que llevaron a la Instructora a acordar el secreto de las actuaciones. De esta forma,
el auto inicial por el que se decretd el secreto de las actuaciones se refiere a las especiales circunstancias que concurrian en
el procedimiento, teniendo en cuenta que la investigacion se referia a determinados actos de abuso sexual sobre menores
de edad que se imputaban al acusado realizados aprovechando su condicién de entrenador de los menores. Igualmente hace
referencia a la repercusiéon medidtica que se habia producido y a la existencia de un menor que podia verse afectado en su
intimidad como consecuencia de ello, asi como a la necesidad de dar proteccion a las victimas y de asegurar que la
investigacion no se viera perjudicada. Estos motivos se mantienen en las resoluciones posteriores por las que se prorrogo el
secreto de las actuaciones. No estamos, por tanto, ante argumentos inconcretos o estereotipados.
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Ello ha permitido a la parte conocer puntualmente y combatir los razonamientos expuestos por la Instructora para acordar
primero y mantener después el secreto de las actuaciones, por lo que tampoco existe indefension alguna derivada de un
defecto de motivacion.

Por ello debe concluirse estimando que ninguna limitacion se ha ocasionado del derecho de defensa, no existiendo tampoco
déficit de contradiccion, imputable al drgano judicial o a otros motivos ajenos al recurrente.

Delito de Abuso sexual: prevalimiento:

Considera el recurrente que no existe el prevalimiento que sirve al drgano de instancia para condenarle por un delito de
abuso sexual del articulo 181.1, 3 y 4 del Cédigo Penal.

Sobre ello argumenta que los dos denunciantes eran personas con capacidad de consentimiento sexual. Afiade que eran
plenamente conscientes de las intenciones del acusado y que cuando rehusaron la realizacion de actos de naturaleza sexual
no pasé nada. Por ello entiende que no existe esa supuesta superioridad manifiesta que habria coartado la libertad de los
denunciantes.

Aduce que el prevalimiento tampoco puede derivarse sin mas de una notable diferencia de edad, de la diferencia fisica o de
ser entrenador de atletismo, sino que es necesario analizar el caso concreto. Y analizando el supuesto de autos defiende que
existio un consentimiento valido como se desprende del hecho de que ambos eran conscientes de las supuestas intenciones
del acusado, pese a lo cual accedian a acudir a los entrenamientos y campeonatos con él; nunca hubo amenaza alguna con
causarles dafio fisico o con expulsarlos del grupo de entrenamiento si no accedian a sus pretensiones; nunca existio oferta
condicionada merecedora de reproche penal; la asistencia a los entrenamientos y a los campeonatos era libre y voluntaria,
pudiendo los denunciantes cambiar de entrenador y abandonar cuando quisieran dicha actividad; y cuando querian, no
tenian mermada o coartada su libertad de decision, ya que en multitud de ocasiones mostraron su expresa negativa a realizar
actos de naturaleza sexual y nada ocurrid.

Conforme reiterada Jurisprudencia de esta Sala, el tipo penal por el que ha resultado condenado el acusado 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 situacién de
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 situacion 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). Asimismo, cuando el profesor se aprovecha de su situacién 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 anos, 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 nim. 223/2000, de 21 de febrero); o cuando existe una situaciéon
equiparable a la familiar. También la jurisprudencia incluye en el tipo penal casos de desproporcion entre la edad del sujeto
activo y la victima, aunque el dato cronoldgico no puede operar de forma automdtica sino solo en la medida en que
contribuya efectivamente a colocar a una persona en una de situacion 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, ademds 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 relacion sexual y dicha
circunstancia es conocida y aprovechada por el mayor de edad para obtener el consentimiento del menor a la relacién sexual.
Sefialabamos en las sentencias de esta Sala 512/2013, de 13 de junio, con referencia a la sentencia 1287/2003, de 10 de
octubre, que “El abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacién de un comportamiento coactivo, pues es la propia
situacién 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 presidn coactiva que condiciona la libertad para decidir de
la victima, y es el conocimiento y aprovechamiento consciente por el agente de la situacién 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).

En el supuesto de autos, conforme a al relato de hechos que se recogen como probados en la sentencia de instancia, el
Tribunal ha calificado adecuadamente los hechos como constitutivos de un delito continuado de abuso sexual del articulo
181.1, 3 y 4 del Cddigo Penal. Nos encontramos ante supuestos en los que se produjeron tocamientos, masturbaciones y
felaciones hacia los menores, llegando incluso el acusado en una ocasién a introducir un semillero de forma tubular en el
ano de una de las victimas. Tales actos fueron realizados sin violencia o intimidacion, pero valiéndose el acusado de un
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consentimiento viciado, que se derivaba de su situacion de superioridad y ascendencia manifiesta que coartaba la libertad
de los menores.

Efectivamente, conforme se expresa en la sentencia, se aprecia en la actuacidn del acusado una situacion de superioridad
manifiesta de la que abusé o se aprovecho frente a sus victimas, derivada no solo de su diferencia de edad, sino de su
ascendencia personal que como entrenador tenia sobre ellos, habiéndose granjeado su confianza y carifio y creado una
relacion de dependencia en el ambito deportivo y en el personal.

Frente a las consideraciones que efectla el recurrente, aun cuando los menores podian en teoria negarse a los
requerimientos del acusado, en la practica, tal y como también se expresa en la resultancia factica de la sentencia, AAAA no
se atrevia a hacerlo: “... por las recurrentes reacciones de éste de decepcién y malestar en el ambito deportivo cuando el
menor se atrevia a contrariarle sexualmente, dependiendo Eduardo absolutamente del procesado tanto en el ambito
deportivo como en el personal...”. En el caso de ZZZ, “... en las ocasiones en que el menor se negaba a acceder a los ilicitos
requerimientos sexuales del procesado, éste se enfadaba con él, le retiraba la palabra, descuidaba su atencién como atleta
en los entrenamientos o lo desplazaba en el equipo, actuacion que desplegaba absolutamente consciente de que con ello
influia tanto en el rendimiento deportivo de ZZZ como en su estado animico y de que con ello lograba doblegar su renuencia
a sus ilicitos requerimientos sexuales.”

DATOS SENTENCIA

Sentencia num. 650/2019

Fecha de sentencia: 20/12/2019

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 1369/2018

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

TEMA

Quebrantamiento de condena. Prohibicién de comunicacidn. Elementos. Llamada realizada por el acusado no atendida por la persona
protegida por la medida o la pena. Delito consumado o en grado de tentativa: que el mero hecho de llamar, cuando es posible
identificar la procedencia, ya supone en esos casos un acto consumado de comunicacidn.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Se alega que, en estos supuestos, (llamadas telefonicas “perdidas”, no atendidas por el destinatario) el delito de
guebrantamiento se consuma con el establecimiento de la comunicacidn, no con el intento de llamada, el cual estaria exento
de responsabilidad criminal (sic). Argumenta que si se forzara la interpretacidon de los tipos penales estariamos ante un
supuesto de tentativa cuando el sujeto favorecido por la proteccién no descuelga el teléfono y evita atender la llamada
emitida por quien se encuentra obligado a cumplir la prohibicion.

. El delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar del articulo 468 CP, se encuentra dentro del Titulo XX del Libro
Il del CP, bajo la rdbrica “Delitos contra la Administraciéon de Justicia y supone la concrecion de la sancién penal para
conductas de incumplimiento de determinadas resoluciones recaidas en el ambito de la jurisdiccidon penal. Requiere, como
tipo objetivo, la existencia de una resolucion que acuerde una condena, medida de seguridad, prisién, medida cautelar,
conduccidn o custodia. Y que se ejecute una conducta que implique el incumplimiento de la misma. Como tipo subjetivo, el
conocimiento de estos elementos, es decir, que el sujeto sepa que existia tal resolucién, asi como su contenido, y que sepa,
igualmente, que con su forma de actuar esta incumpliendo lo que la resolucién le impone.

Por lo tanto, el elemento subjetivo no consiste en la intencion de incumplir la resolucién, sino que basta con conocer que,
con la conducta que se ejecuta, se incumple. (STS n2 619/2018, de 21 de diciembre).

La jurisprudencia ha admitido la posibilidad de la tentativa (STS 294/2012, de 26 de abril), con caracter general y sin perjuicio
del examen de los distintos supuestos posibles, especialmente en consideracion a la clase de pena o medida que se incumple
o se quebranta.

A pesar de su ubicacidn sistematica, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido un doble bien juridico protegido, en
consideracidn a las penas o medidas cautelares impuestas en relacién con determinados delitos (articulos 57.2 y 173.2 CP),
de forma que no solo se entiende que estas conductas afectan a la Administracion de Justicia, sino que también lo hacen a
la seguridad y tranquilidad de las victimas, para cuya proteccidn se imponen las medidas o las penas previstas en el articulo
48 CP. Asi, en la STS n2 846/2017, de 21 de diciembre, en la que se examinaba la posibilidad de delito continuado, se decia
que con respecto a las medidas previstas en el articulo 48 se ha destacado una doble consideracién. Y se hacia referencia,
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en primer lugar, a un contenido claro de pena de caracter aflictivo que dispone una restriccion de derechos a la persona a la
que se impone. Y, en segundo lugar, a su condicion como una medida especialmente dispuesta para la proteccién de la
victima en atencidn a los hechos atribuidos a quien ha sido condenado o, en su caso, imputado, por el peligro que puede
suponer. Se justifica en el aseguramiento de la concordia social y la evitacion de futuros males adicionales (SSTS 369/2004,
de 11 de marzo, 803/2011 de 15 de julio, 110/2010, de 12 de junio, 48/2007 de 25 de enero). “Por lo tanto, es una
consecuencia juridica del delito, objeto de la condena o de la imputacidn, con una doble dimension, como pena y como
medida de aseguramiento para prevenir el peligro a la victima. Asi considerando, la situacion juridica creada por la
prohibicion de acercamiento y comunicacion dispuesta, prohibe al condenado el acercamiento a la victima, pena aflictiva, y
protege a la victima evitando situaciones de peligro. Esta doble dimensidn de la medida permite individualizar cada acto de
aproximacién a la victima como acto tipico del delito de quebrantamiento pues en cada acto se reproduce el ataque a la
seguridad dispuesta por la prohibicién de acercamiento”. En sentido similar, se recordaba en la STS n2 664/2018, de 17 de
diciembre, dictada por el Pleno de esta Sala, que la evolucidon normativa a la que se hace referencia, (LO 19/1999 de 9 de
junio, de modificacion del Cédigo Penal, en materia de proteccidn a las victimas de malos tratos, y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccidn de las victimas de violencia doméstica), “revela
un marcado espiritu tendente a procurar la maxima proteccidn de las victimas ampliamente reconocido, por otro lado, por
diversos pronunciamientos de esta Sala (STS 886/2010, de 20 de octubre; STS 511/2012, de 13 de junio; o STS 799/2013, de
5 de noviembre), y que, en lo que ahora nos afecta, incide en una especial configuracién de la modalidad que analizamos, la
del articulo 468.2 CP, que ademas de compartir con los quebrantamientos incluidos en el nimero 1 del articulo 468 CP como
bien juridico objeto de proteccion la efectividad de determinadas resoluciones de la Autoridad Judicial en materia de
ejecucion de penas, medidas de seguridad y medidas cautelares acordadas durante el proceso, persigue como finalidad
ultima la de prevenir situaciones de peligro para las victimas. En palabras de la STS 846/2017 de 21 de diciembre «se justifica
en el aseguramiento de la concordia social y la evitacion de futuros males adicionales (SSTS 369/2004, de 11 de marzo,
803/2011 de 15 de julio, 110/2010, de 12 de junio, 48/2007 de 25 de enero)”.

De modo que, a los efectos del examen del precepto, ha de tenerse en cuenta que no solo es relevante el incumplimiento
de la orden emanada de un érgano jurisdiccional, contenida en una sentencia o en otra resolucién firme, como una conducta
seriamente atentatoria al correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia, especificamente en relacion con la
obligacion de cumplir las sentencias y demas resoluciones de Jueces y Tribunales prevista en el articulo 118 de la
Constitucion, referida ahora al ambito penal, sino que también ha de valorarse que el quebrantamiento de la medida o de la
pena supone un ataque a la seguridad y a la tranquilidad de la persona a la que se pretende proteger con la resolucién en la
que se acuerda la medida o se impone la pena.

Cuando la pena consiste en prohibicién de comunicacidn, ha de tenerse en cuenta que el propio Cédigo dispone en su articulo
48.3 que impide al penado establecer, por cualquier medio de comunicacién o medio informdtico o telematico, contacto
escrito, verbal o visual con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

En el caso, no se discuten los hechos en el recurso, dado que estd legalmente limitado a cuestiones relativas a la infraccidn
de ley del articulo 849.12 de la LECrim. Tampoco se discute la posibilidad del delito continuado. El recurrente plantea dos
cuestiones.

De un lado, la relevancia penal de la conducta, pues sostiene que carece de la misma. Sin embargo, como se razona en la
sentencia impugnada, el acusado practicd todos los actos que objetivamente debian permitir la comunicacion con la
denunciante. Pues efectivamente realizé la llamada con una evidente intencidén de establecer comunicacién, y si no fue
respondida no fue por su desistimiento, que ya no era posible, sino porque la parte receptora no la atendid, por la razén que
fuere. Por lo tanto, superando los actos preparatorios llevé a cabo actos “directamente encaminados a la ejecucion”,
desconocio el mandato derivado de la pena impuesta y llegd a poner en peligro los bienes juridicos protegidos. La
jurisprudencia ha sefialado como requisitos para afirmar que la ejecucidn del delito se ha iniciado los siguientes: a) que haya
univocidad, es decir, que tales actos exteriores, sean reveladores, de modo claro, de esa voluntad de delinquir; b) que exista
ya una proximidad espacio-temporal respecto de lo que, en el plan del autor, habria de suponer la consumacién del delito;
c) y éste es el criterio que ha de marcar la ultima diferencia entre los actos preparatorios y los de ejecucién: que esa actuacion
univoca y préxima en el tiempo y en el espacio sea tal que en su progresion natural conduzca ya a la consumacidn, es decir,
que si esa accion continta (no se interrumpe) el delito va a ser consumado. Es entonces cuando puede decirse que ya hay
un peligro para el bien juridico protegido en la norma penal. (SSTS 1479/2002, 16 de septiembre, y 227/2001, 29 de
noviembre y STS 92/2019, de 20 de febrero). No es, pues, una conducta irrelevante penalmente.

La segunda cuestion que se plantea en el motivo es si se trata en estos casos de un delito consumado o en grado de tentativa.
Desde el punto de vista del recurso interpuesto, que finalmente pretende una pena inferior, la cuestion es irrelevante, pues
en todo caso se trataria de un delito continuado integrado por dos delitos consumados de quebrantamiento de condena o
por un delito consumado y otro intentado.
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De todos modos, si se entiende, como se hace en general, que es un delito de resultado, la consumacién exige que la
conducta provoque una alteracidn en el mundo exterior, que, en el caso, seria la comunicacion entre la persona obligada a
cumplir la prohibicién y la persona a la que se pretende proteger con la misma.

En ese sentido, comunicar con otra persona significa poner algo en su conocimiento. Segun el diccionario de la RAE, entre
otras acepciones, “descubrir, manifestar o hacer saber a alguien algo”. En relacion con el articulo 48.3 CP, establecer contacto
escrito, verbal o visual. En este articulo no se exige un contacto, escrito o verbal, de doble direccidn; por lo tanto, no es
preciso que encuentre respuesta. Tampoco se establecen limites minimos al contacto, siendo suficiente con su existencia.
Lo que importa es que alguien haga saber algo a otro.

En el caso, la conducta que se declara probada consistio en realizar una llamada al teléfono de la persona con la que estaba
prohibido comunicar, llamada que esa persona no atendid. Pero la llamada quedd registrada y fue posible saber quién la
efectud.

En primer lugar, en relacion con la cuestion examinada, resulta insatisfactorio poner en manos de la victima, dejandolo a su
voluntad cuando no existe coaccidn alguna, la consumacion del delito. Si la persona protegida observa una llamada en su
terminal proveniente de la persona afectada por la prohibicion de comunicacidn, la reduccién de la pena, al menos en un
grado, quedaria a su libre decision, dependiendo solo de que aceptara o no la llamada.

En segundo lugar, en la interpretacion del precepto no puede prescindirse de la finalidad del mismo ni del actual estado de
la técnica. En cuanto a lo primero, hemos admitido que se pretende proteger a las victimas de determinados delitos,
garantizando su seguridad y tranquilidad frente a la accidon de determinadas personas, lo cual se veria comprometido
mediante la mera realizacidon de llamadas telefénicas, aunque la persona destinataria de las mismas no las atendiera. La
perturbacién de su tranquilidad y la amenaza a su seguridad es apreciable desde el momento en que es consciente de la
existencia de la llamada efectuada por aquella otra persona a la que, en funcion de los hechos que se le atribuyen, se le ha
impuesto una prohibicion de comunicacion.

Respecto del segundo aspecto, como el propio articulo ya prevé, la prohibicion de establecer contacto se refiere a cualquier
medio de comunicacion o medio informatico o telematico. Cualquier terminal mévil, e incluso la mayoria de los de linea fija,
refleja en su pantalla el nimero desde el que se hace la llamada, y, en caso de que no sea atendida, aparece en el registro
del teléfono como llamada perdida, constando la hora y el nUmero de procedencia. En realidad, esta es una forma de
contacto escrito equivalente a un mensaje que se hubiera remitido a la persona destinataria de la lamada haciendo constar
que ésta se ha efectuado; incluso aunque tenga lugar de forma automatica, ejecutada por el propio sistema, se trata de un
mensaje en el que se pone en conocimiento del destinatario que se le ha efectuado una llamada desde un determinado
terminal. El sistema de los terminales telefénicos, que cualquiera conoce, funciona asi de forma automatica proporcionando
esa informacion. De manera que el mero hecho de llamar, cuando es posible identificar la procedencia, ya supone en esos
casos un acto consumado de comunicacion.

No puede descartarse que se presentan supuestos en los que, bien por cancelacién de la linea, o por otras razones, resultaria
imposible que la persona protegida pudiera conocer la existencia de la llamada efectuada por quien tiene prohibida la
comunicacién. La cuestion se podria trasladar entonces al examen de la tentativa, y en algunos casos imaginables a la
tentativa relativamente inidénea, cuya relevancia penal ha admitido esta Sala. Pero es una cuestién que no es necesario
abordar aqui en detalle, dados los hechos que se han declarado probados.

Ha de concluirse por lo dicho que, en los casos en los que se efectle una llamada al teléfono de la persona protegida por la
medida o la pena, y esta no la atienda, el delito quedara consumado si ha sido efectiva la comunicacién de la existencia de
esa misma llamada efectuada por quien tiene prohibida la comunicacidon. En esos casos habra existido un acto de
comunicacién consumado.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 652/2019

Fecha de sentencia: 08/01/2020

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 399/2018
Ponente: Excma. Sra. D.2 Susana Polo Garcia.

TEMA
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Delito contra la seguridad vial por conduccién bajo la influencia de bebidas alcohdélicas, y delito contra la seguridad vial en la modalidad
de desobediencia. Atenuante de embriaguez: aplicabilidad respecto del delito contra la seguridad vial en la modalidad de
desobediencia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Delito contra la seguridad vial: conduccion bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas, o
de bebidas alcohdlicas y delito de negativa a someterse a pruebas legalmente establecidas para la comprobacidn de las tasas
de alcoholemia y de la presencia de las drogas. Se aduce que la condena por ambos tipos penales —art. 379 y 383— infringe
el principio non bis in idem.

La cuestion planteada carece de interés casacional, ya que no se encuentra en oposicidn a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, sino todo lo contrario, es conforme a la misma, cuestion que fue resuelta en la sentencia de Pleno
419/2017, de 8 de junio, en la que se razona que “la jurisprudencia del Tribunal Constitucional requiere para que concurra
un supuesto de bis in idem en el plano sustantivo que sea castigado un sujeto dos veces por unos mismos hechos. Y a la hora
de interpretar la expresion "unos mismos hechos", considera que se da este supuesto en los casos que concurra la identidad
de sujeto, hecho y fundamento (SSTC 2/1981, 154/1990, 204/1996, 177/1999, 2/2003, 180/2004, 1/2009 y 77/2010).

En el caso que se juzga es claro que el sujeto activo del delito es el mismo para ambas infracciones penales, concurriendo asi
la identidad de sujeto activo.

En cambio, no puede decirse lo mismo en lo concerniente a la identidad de hecho, toda vez que en el delito del art. 379.2
del C. Penal la conducta punible consiste en conducir el vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas, o de bebidas alcohdlicas, o con el indice de alcoholemia que se establece en el
segundo inciso del apartado 2 del precepto. En cambio, la conducta prevista en el art. 383 del C. Penal consiste en conducir
un vehiculo de motor y negarse, una vez requerido por un agente de la autoridad, a someterse a las pruebas legalmente
establecidas para la comprobacidn de las tasas de alcoholemia y de la presencia de las drogas previstas en los preceptos
precedentes.

A este respecto, en la sentencia del Tribunal Constitucional 1/2009, de 12 de enero, se argumenta que la identidad de autor,
hecho y fundamento juridico de las dos infracciones (ya sean penales o administrativas) que la vulneracidn del indicado
principio exige, no concurre en el presente supuesto, desde el momento en que el hecho sancionado en el art. 379 CP
consiste en conducir un vehiculo a motor o un ciclomotor bajo la influencia de, entre otras, bebidas alcohdlicas, mientras
que el delito tipificado en el art. 380 CP sanciona la negativa a someterse a pruebas legalmente establecidas para la
comprobacién de que se conduce bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. La disimilitud de conductas tipicas excluye pues
la vulneracién del principio non bis in idem.

Por lo cual, el supuesto de un bis in idem quedaria ya descartado al no concurrir una de las tres identidades que exige
reiterada jurisprudencia de la jurisdiccidn constitucional.”.

Ademas, la citada sentencia 419/2017 analiza al concurso real de delitos, descarta la infraccion del principio de
proporcionalidad, y afirma que el bien juridico tutelado por ambos preceptos penales no es el mismo, con cita de la STC
161/1997, de 2 de octubre.

Por ultimo, desde otra perspectiva, y dejando al margen el bien juridico que tutela los tipos penales de desobediencia, afirma
la citada sentencia que “ha de entenderse que, aunque se considerara como Unico bien juridico protegido la seguridad vial
y, de forma indirecta, la vida y la integridad fisica o la salud de las personas, lo cierto es que tampoco tendria por qué hablarse
necesariamente de un bis in idem. Pues puede considerarse que se estd atacando un mismo bien juridico de dos modos y
con hechos diferentes: una de forma mas directa mediante la conduccidn bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, y la otra
impidiendo que se haga una investigacidn policial con unas garantias de eficacia para que se acabe protegiendo mediante
una pena el menoscabo de la seguridad vial. A fin y al cabo, ello es lo que se hace normativamente cuando se establecen
subtipos agravados que protegen el mismo bien juridico.”.

e Atenuante de embriaguez: aplicabilidad respecto del delito contra la seguridad vial en la modalidad de desobediencia.
Atenuante de embriaguez.

Al respecto dijimos en nuestra sentencia 325/2019, de 20 de junio que “No obstante, debe observarse una doble realidad:
En primer término, que los Unicos presupuestos de configuracién legal que condicionan la admisibilidad del recurso de
casacion en estos casos son la naturaleza sustantiva de la cuestidn que se suscita, y la conveniencia de que este Tribunal, en
su funcion nomofilactica, defina el alcance y aplicacidn de la norma afectada (art. 847,1. b LECRIM). En segundo lugar, que
el acuerdo de esta Sala al que se ha hecho referencia, remarcando tres coyunturas en las que la funcién interpretativa se
percibe con claridad, no niega que pueda apreciarse un interés casacional en supuestos distintos de los que se han descrito”.
En el caso planteado no existe pronunciamiento expreso de la Sala, en cambio, si lo ha hecho con respecto al delito del art.
379.2 del C. Penal, afirmando que en el que la conducta punible consiste en conducir el vehiculo de motor bajo la influencia
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de, entre otras, bebidas alcohdlicas, la embriaguez es inherente al citado delito, y en base a ello no resulta de aplicacién la
atenuacion pretendida, de conformidad con lo dispuesto en el art. 67 del Cédigo Penal (STS 481/2001, de 26 de marzo, entre
otras).

En cuanto al delito de desobediencia del art. 383 del CP, ha afirmado esta Sala que resulta innegable su vinculacién con la
seguridad vial, pero si descendemos al terreno del derecho positivo y al plano de la estricta dogmatica penal, esa conclusion
tiene que ser modulada, siendo el bien juridico directamente tutelado es el principio de autoridad, como en el resto de los
delitos de desobediencia, aunque de forma indirecta se protege la seguridad vial. Como deciamos en nuestra sentencia
210/2017, de 28 de marzo “Mediante el delito del art. 383 el legislador ha creado un delito de desobediencia especial con
unos requisitos especificos y objetivados. Se tutela basicamente el principio de autoridad, reforzando con esa proteccion
penal la efectividad de los requerimientos legitimos de los agentes de la Autoridad para efectuar esas pruebas. Solo
indirectamente (y no siempre que se da el delito) se protege ademas la seguridad vial. Desde un punto de vista institucional
por el efecto general de prevencion positiva: conseguir el acatamiento de tales pruebas repercute en conjunto en una mayor
seguridad en el trafico viario. En concreto, también habra ocasiones en que la realizacidn de la prueba sera el medio de
conseguir atajar un peligro préximo para la seguridad vial. Pero el contenido sustancial de esta infraccion no esta
principalmente en la tutela del trafico viario, sino en el principio de autoridad. Eso explica que también nazca la infraccién
cuando el bien juridico "seguridad vial" esta ausente: negativa por contumacia, o por simple enfado generado por la
contrariedad de ser requerido para ello por parte de quien se encuentra en dptimas condiciones para conducir por no haber
ingerido ni una sola gota de alcohol.”.

Como consecuencia de lo anterior, dada la naturaleza y bien juridico protegido en el delito del art. 383, nada impide que sea
de aplicacion la eximente incompleta o atenuante de embriaguez, ya que la misma no es inherente al delito ni la ley la tiene
en cuenta al describir o sancionar la infraccidn, pues el precepto sanciona al “conductor que, requerido por un agente de la
autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacidon de las tasas de alcoholemia”.

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 654/2019

Fecha de sentencia: 08/01/2020

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION

Numero del procedimiento: 879/2018

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

TEMA

Delito de lesiones en el ambito familiar: Derecho de correccidn. Proporcionalidad, razonabilidad y moderacidn. Principio de

Intervencion minima.

ASPECTOS EXAMINADOS

Delito de lesiones en el ambito familiar: Derecho de correccién. Proporcionalidad, razonabilidad y moderacion.: la cuestion
nuclear se centra en si existe un derecho de correccion de los padres a los hijos que legitime el uso de la violencia fisica y si
el acusado se extralimitd en el ejercicio de ese derecho-deber de educacién del menor al dar a su hijo una bofetada en el
curso de una discusién verbal.

El legislador ha tipificado en el art. 153 CP el delito de violencia doméstica de forma que en el mismo se castiga con las penas
que contiene en los distintos apartados al que “por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o
una lesion de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del art. 147 (esto es, lesiones que no requieran objetivamente
para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico) o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesion”, redaccion dada por LO 1/2015, de 30-3-2015, en vigencia desde el 1-7-2015.

Por tanto, debemos indicar que de entrada y desde una perspectiva general el simple hecho de golpear a un menor ya
incardina la conducta del acusado en el tipo penal contenido en el apartado segundo del precepto en el que se contempla el
supuesto en el que el agredido fuera alguna de las personas a que se refiere el art. 173.2 CP, entre las que se encuentran los
descendientes del agresor. Sin que desde luego deba aqui cuestionarse la existencia de dolo, al ser evidente que el acto del
acusado fue intencionado y no imprudente o falto de cuidado por mas que su objetivo fuera el de reprender o corregir al
menor en conducta, constituyendo un acto de agresidn fisica al darle una bofetada en la cara.

El problema que se plantea en la presente resolucidn, ya de forma concreta y especifica es si las acciones realizadas por el
acusado entran dentro de ese derecho de correccion indeterminado, y si en el supuesto concreto que ahora se plantea, la
conducta del mismo, merece o no reproche penal.
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Es cierto que en algunos supuestos como una simple e inocua bofetada, un cachete, un azote, un estirdn de pelo, realizados
en un determinado contexto, en una situacién aislada y puntual, un sector de Audiencias Provinciales considera que no
debieran tener relevancia penal. Ya se llegue a tal conclusion por la via del concepto dogmatico de “insignificancia” de la
accion (por virtud del cual quedaria excluida la tipicidad de la misma de la conducta) ya por la via de la causa de justificacion
del art. 20.7 CP (por virtud de la cual se consideraria bien atipica, al compartir la conceptuacién de las causas de justificacion

|u

como elemento o parte negativa del tipo, ya por la via del concepto de “adecuacion social” (concepto a medio camino entre
las categorias de la atipicidad y de la antijuridicidad del concepto dogmatico de delito).

Postura ésta que debe ser matizada.

En primer lugar, sobre la pervivencia del derecho de correccidn después de la reforma por Ley 15/2007, de 28 de diciembre,
del art. 154 C. Civil, se pronuncian algunos autores en el sentido de que, desaparecida la mencidn expresa, se incardina en
otros preceptos del Codigo Civil que contintan vigentes. Asi se considera que encuentra su fundamento en el art. 155 C. Civil.
Si lo hijos deben obedecer a sus padres, estos necesitaran en caso de desobediencia disponer de algiin medio disuasorio de
las conductas inapropiadas de sus hijos. Parece obvio que el instrumento que actualmente nos brinda el C. Civil en el art. 154
-"recabar el auxilio de la autoridad"- es inoperante en los casos habituales de aquellos comportamientos tales como llegar
tarde a casa, no hacer los deberes y tantas otras conductas que requieran correccion, entendida ésta, claro esta, como
moderada y razonable, tal y como se preveia en el inciso ahora derogado. Otros autores derivan el derecho de correccidn
como consecuencia del deber de educacién reconocido por el art. 39.2 CE y que persiste en el art. 154.1 del C. Civil tras la
reforma.

Partiendo de la legitimidad en la actualidad del derecho de correccidn, en cuanto a su naturaleza, algunos autores lo
consideran como una facultad que los padres pueden o no ejercitar a tenor del derogado inciso del art. 154 en el sentido de
los "padres podran", por lo tanto, facultativamente, "corregir razonable y moderadamente a los hijos". Otros autores dan un
paso mas y lo conciben no solo como un derecho, sino como un deber tendente a la consecucion del derecho del hijo a la
educacion.

En segundo lugar hemos de partir de la premisa, destacada por la doctrina cientifica de que la historia de la patria potestad
constituye, en conjunto, un proceso de debilitacion de la autoridad paternal, puesto que, concebida ésta antiguamente como
un poder sobre los hijos ejercido por los padres, ha pasado a ser contemplada como un servicio, una funcion de los padres
en beneficio de los hijos, cuyos actos deben estar dominados y encaminados siempre al interés del menor que, como
consecuencia de la ratificacidon por Espaiia de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20-11-1989, eleva la legislacién
en la materia, a interés preferente.

El interés prevalente del menor debe presidir el andlisis y oportunidad de la medida, de acuerdo con el fin perseguido por
ésta, y asi se recoge expresamente en la actual redaccién del art. 154 ("la patria potestad, como responsabilidad parental,
se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad y con respeto a sus derechos, su integridad fisica
y mental", "los progenitores podran, en el ejercicio de su funcidn, recabar el auxilio de la autoridad"). Y en la legislacidn civil
de Catalufia, que seria la directamente aplicable, en concreto la Ley 25/2010, de 29 de julio del Cédigo Civil, Libro Segundo,
relativo a la persona y a la familia, su articulo 236.17.42 permite que: "los progenitores con finalidad educativa, pueden
corregir a los hijos en potestad de forma proporcionada, razonable y moderada, con pleno respeto a su dignidad e integridad
fisica y psiquica", y en el apartado 62: "los progenitores excepcionalmente pueden solicitar la asistencia e intervencién de
los poderes publicos a los efectos de lo establecido por los apartados 3, 4y 5".

En consecuencia, siempre esa posibilidad de corregir esta supeditada a la proporcionalidad, razonabilidad y moderacién. Por
tanto, debe descartarse como linea de principio que ese mencionado derecho a corregir a los hijos implique siempre que
pueda golpearseles y aplicarles castigos fisicos. Corregir significa, en la acepcion que aqui nos interesa y segun el Diccionario
de la Lengua, advertir, amonestar, reprender, conceptos que suponen que el fin de la actuacién es conseguir del menor que
se porte bien, apartarse de una conducta incorrecta, educarle, en definitiva. Y si en tiempos pasados se pensé que un castigo
fisico podia quedar incluido en este concepto, hoy en dia las cosas han cambiado, y los profesionales de la educacién estan
de acuerdo en que los castigos fisicos no son pedagdgicos y solo sirven para extender y perpetuar conductas violentas.
Precisamente para erradicar las consecuencias de estos antecedentes nos hemos visto obligados en nuestra sociedad actual
a legislar introduciendo en la LO 1/2004 de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género (EDI 2004/184152)
disposiciones como el art 4.2 que establece que la educacion tanto infantil como primaria contribuira al aprendizaje y
desarrollo de la resolucién pacifica de los conflictos, lo que se contradice abiertamente con el derecho que invoca el apelante,
y en el modo en que trata de ejercitarlo En todo caso, la circunstancia del articulo 20.72 CP, a la que podria reconducirse esa
alegacion de que se actud por el progenitor en el ejercicio del tan aludido derecho de correccidn, requiere (como sefiala el
Tribunal Supremo, Sala Segunda, en sentencia de 15 de junio de 1992 ) que: a) la conducta enjuiciada sea la necesaria para
cumplir ese derecho; b) que no existan abusos o extralimitaciones en su ejercicio; y c) que también concurra una adecuada
proporcionalidad entre el derecho ejercido y el resultado lesivo originado en el bien juridico protegido.
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Ademds, y segln se ha apuntado ya antes, la finalidad del ejercicio del derecho de correccién debera estar siempre orientada
al propio interés del menor desde el punto de vista de su educacién o formacidn personal. De manera que el término de
correccion ha de ser asumido como sinénimo de educacidn, con referencia a las connotaciones que conforman de forma
intrinseca cada proceso educativo, no pudiéndose considerar como tal el uso de la violencia para fines educativos, por un
lado, por la primacia que el ordenamiento juridico atribuye a la dignidad de la persona, incluido el menor, que es sujeto y
titular de derechos. Por otro porque no se puede perseguir como meta educativa un resultado de desarrollo armdnico de la
personalidad, sensible a los valores de paz, tolerancia y convivencia utilizando un medio violento que contradice dichos
principios.

Por ello, y como norma de principio, estimamos que las violencias fisicas constitutivas de infraccion penal no pueden ser
admitidas como algo digno de ser incluido en la circunstancia eximente invocada.

En conclusidn, debe considerarse que el derecho de correccidn, tras la reforma del art. 154.2 in fine C.Civil, sigue existiendo
como necesario para la condicidn de la funcidn de educar inherente a la patria potestad, contemplada en el art. 39 CE y como
contrapartida al deber de obediencia de los hijos hacia sus padres, previsto en el art. 155 C.Civil, Gnicamente de este modo,
los padres pueden, dentro de unos limites, actuar para corregir las conductas inadecuadas de sus hijos. Si considerdramos
suprimido el derecho de correccidn y bajo su amparo determinadas actuaciones de los padres tales como dar un leve cachete
o castigar a los hijos sin salir un fin de semana, estos actos podrian integrar tipos penales tales como el maltrato o la detencién
ilegal.

Por lo tanto, tras la reforma del art. 154.2 C. Civil, el derecho de correccidn es una facultad inherente a la patria potestad y
no depende su existencia del reconocimiento legal expreso, sino de su caracter de derecho auténomo, por lo que sigue
teniendo plena vigencia. Cosa distinta es la determinacién de su contenido y de sus limites tras la supresion formal del mismo.
Es por ello y por la progresiva dulcificacion de la patria potestad que viene siendo una constante en los ultimos tiempos que
cada caso concreto debe ponerse en consonancia con la evolucion y la interpretacion de las leyes con atencién a la realidad
social del tiempo en que apliquen a tenor de lo establecido por el art. 3.1 del C. Civil.

En este sentido los comportamientos violentos que ocasionen lesiones -entendidas en el sentido juridico-penal como
aquellas que requieren una primera asistencia facultativa y que constituyan delito- no pueden encontrar amparo en el
derecho de correccidn. En cuanto al resto de las conductas, deberan ser analizadas segun las circunstancias de cada caso y
si resulta que no exceden los limites del derecho de correccidn, la actuacién no tendrd consecuencias penales ni civiles.
Esta Sala Segunda por su parte se ha pronunciado en STS 578/2014, de 10 de julio, y establecid que en los supuestos de
delito leve de lesiones causadas por un padre a una hija: "el Cédigo Civil desde la reforma que operd en el mismo por Ley
54/2007 no se refiere expresamente al derecho de correccién. Ello se debe a las posturas doctrinales que el reconocimiento
del mismo, tal y como estaba planteado, suscitaba la duda respecto a su colision con el art. 19 de la Convencién de Derechos
del Nifio. En su redaccion anterior el art. 154 Cddigo Civil especificaba que la facultad de correccidn de los padres respecto
de los hijos sometidos a su patria potestad debia ser ejercida de forma moderada y razonable. La facultad que a los padres
asiste para poder corregir a sus hijos, en cualquier caso, queda integrada dentro del conjunto de derechos y obligaciones
que surgen de la patria potestad y solo puede concebirse orientada al beneficio de los hijos y encaminada a lograr su
formacion integral, tiene como limite infranqueable la integridad fisica y moral de éstos. La reprensidon ante una eventual
desobediencia del menor nunca puede justificar el uso de la violencia que el acusado ejercid, ni admite, bajo ninguna dptica,
considerar esa actuacion orientada a su beneficio".

Por su parte, la STS 666/2015, de 8 de noviembre, en un caso de padrastro que convivia en su domicilio con una hija de su
esposa y que se encontraba bajo su proteccion, analiza la accién de propinar una bofetada a esa menor, y considera que
"integra un comportamiento de maltrato doméstico que consolida un patrén de dominacion violenta y de afectacion a la
integridad y dignidad de la menor que excede de la conducta que en la época actual, podemos considerar socialmente
adecuada".

Aplicando la doctrina jurisprudencial al presente caso, en los hechos declarados probados se constata que el acusado propiné
a su hijo una bofetada en la cabeza de entidad suficiente para causarle lesiones en oreja derecha y labio inferior, lo que
determina la relevancia penal de dicha conducta de golpear por razén de su tipicidad ex art. 153 CP, infiriéndose el dolo en
la propia actuacion desarrollada por el acusado consistente en el golpe propinado, no amparado por dicho derecho de
correccién, y no teniendo amparo en el ejercicio de la patria potestad, por tratarse de actos violentos que menoscaban la
integridad fisica.

Por ultimo, no resulta de aplicacién el alegado principio de intervencion minima del derecho penal.

Ciertamente el derecho penal constituye la Gltima ratio aplicable a los hechos mds graves para la convivencia social, y en
este sentido al derecho penal se rige por unos principios esenciales, entre ellos, el de legalidad y el de intervencion minima.
El primero se dirige especial a los Jueces y Tribunales. Solo los comportamientos que son susceptibles de integrarse en un
precepto penal concreto pueden considerarse infraccion de esta naturaleza sin que sea dable incorporar a la tarea exegética
ni la interpretacion extensiva ni menos aun la analogia en la busqueda del sentido y alcance de una norma penal. Ello significa
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que la limitacion que la aplicaciéon de este principio supone imponer la exclusidon de aquellas conductas que no se encuentran
plenamente enmarcadas dentro de un tipo penal o lo que es igual, pretendiendo criminalizar conductas previamente o en
su definicidon dentro del orden jurisdiccional competente, para delimitar dentro de él las conductas incardinadas dentro de
esta jurisdiccion y establecer la naturaleza de la responsabilidad para, llegado el caso, trasladarlas a este orden jurisdiccional
limitativo y restrictivo por la propia naturaleza punitiva y coercitiva que lo preside.
El segundo supone que la sancion penal no debe actuar cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos
juridicos no penales para restablecer el orden juridico. En este sentido se manifiesta por la STS. 13.10.98, que se ha dicho
reiteradamente por la jurisprudencia y la doctrina, hasta el punto de convertir en dogma que la apelacién al derecho penal
como instrumento para resolver los conflictos, es la Ultima razén a la que debe acudir el legislador que tiene que actuar, en
todo momento, inspirado en el principio de intervencién minima de los instrumentos punitivos. Principio de intervencion
minima que forma parte del principio de proporcionalidad o de prohibicién del exceso, cuya exigencia descansa en el doble
caracter que ofrece el derecho penal:
a) Al ser un derecho fragmentario en cuanto no se protege todos los bienes juridicos, sino solo aquellos que son
mas importantes para la convivencia social, limitandose, ademas, esta tutela a aquellas conductas que atacan de
manera mas intensa a aquellos bienes.
b) Al ser un derecho subsidiario que como ultima ratio, la de operar Unicamente cuando el orden juridico no puede
ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancidn penal.
Ahora bien, reducir la intervencidn del derecho penal, como ultima "ratio", al minimo indispensable para el control social, es
un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la
praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad por
cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas, cuales deben ser
los limites de la intervencién del derecho penal.
Por otra parte, el principio de intervencion minima sélo se entiende cabalmente si se le integra en un contexto de cambio
social en el que se produce una tendencia a la descriminalizacién de ciertos actos -los llamados "delitos bagatelas" o las
conductas que han dejado de recibir un significativo reproche social- pero también una tendencia de sentido contrario que
criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutacidn acaecida en el plano axioldgico convierte en especialmente
valiosos. Esto ultimo nos debe poner en guardia frente a determinadas demandas que se formulan en nombre del
mencionado "principio".
La STS 1484/2004, de 28-2-2005, en relacion al principio de intervencién minima recuerda:
“En todo caso, se debe sefialar que el principio de minima intervencidn no es un principio de la interpretacion del derecho
penal, sino de la politica criminal y que se dirige fundamentalmente al legislador. Se trata de un principio que en el momento
de la aplicacion del derecho penal se refleja en la posibilidad de una interpretacion estricta de la ley penal, que, en el
momento actual, significa que el principio de legalidad excluye la generalizacién del contenido del texto legal basado en la
extension analdgica del mismo. El derecho penal vigente no contiene la posibilidad de excluir por razones de oportunidad
los hechos de poca significacion, lo que, en este caso, ni siquiera se podria plantear."

DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 655/2019

Fecha de sentencia: 08/01/2020

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
NUmero del procedimiento: 702/2018
Ponente: Excma. Sra. D. 2 Carmen Lamela Diaz.

TEMA

Delito de descubrimiento y revelacidon de secretos: determinacion del momento en que se produce la consumacion del subtipo
agravado consistente en la <<divulgacion, revelacion o cesion a terceros de los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas
a que se refieren los niUmeros anteriores>> cuando esta conducta se ha producido bajo la vigencia del vigente Cdodigo Penal y el
descubrimiento o captacidn previo se ha producido bajo la vigencia del Cédigo Penal precedente.

ASPECTOS EXAMINADOS
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Antecedentes: El hecho probado de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal y asumido por la Audiencia Provincial
expresa que “el acusado mantuvo una relacién sentimental con MMM, entre los meses de enero a julio de 2015, cesando la
misma y entablando posteriormente la mujer una nueva relacién con RRR.

Resulta acreditado que en fecha indeterminada de los meses que mantuvo el acusado relacion sentimental con MMM, y sin
su consentimiento la realiz6 una fotografia de caracter intimo mientras dormia con un pafiuelo en el cuello, mostrando un
pecho desnudo y era tocado con la mano, guardando consigo tal fotografia grabada, la cual el dia 3 de Enero de 2016, ya
rota la relacién y entablada por la denunciante una nueva, con RRR, previamente a contactar con éste a través de redes
sociales e intercambiarse sus moviles, el acusado le remitié desde su terminal 615 85 48 94 la misma a RRR, el cual se la
mostré a MMM la cual formulé denuncia.”

La accidn asi descrita se ejecuté temporalmente en dos momentos, esto es, entre los meses de enero a julio de 2015 en que
fue tomada la fotografia, y el dia 3 de enero de 2016 en que fue enviada por WhatsApp a RRR.

Delito de descubrimiento y revelacidn de secretos: La Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, reform¢ el articulo 197 del
Codigo Penal en el que se integra la conducta enjuiciada. Su entrada en vigor tuvo lugar a partir del dia 1 de julio de 2015, vy,
por tanto, entre esos dos momentos contemplados en los hechos probados de la sentencia. Se trataria por ello de determinar
qué precepto penal debe ser aplicado.

El articulo 7 del Cédigo Penal, Unico precepto que nuestro ordenamiento dedica a esta cuestidn, sefiala expresamente que
“A los efectos de determinar la ley penal aplicable en el tiempo, los delitos se consideran cometidos en el momento en que
el sujeto ejecuta la accion u omite el acto que estaba obligado a realizar.” Acoge, en consecuencia, la teoria de la accion.

En el caso analizado, el sujeto llevé a cabo dos acciones diferenciadas y distanciadas en el tiempo. La primera consistié en la
toma de una fotografia de la denunciante, sin su consentimiento, donde se mostraba dormida y semidesnuda. Tal hecho
constituia por si mismo un delito contemplado en el apartado 1 del articulo 197 del Cddigo Penal cuya redaccion ha
permanecido practicamente inalterada tras la reforma operada mediante la citada Ley Organica 1/2015. La segunda
constituye una agravacion especifica de la primera y tuvo lugar, ya con la entrada en vigor la reforma, cuando el acusado
remitio la fotografia a Yasin, conducta prevista en el parrafo 12 del apartado 4 del articulo 197 del Cédigo Penal anterior a la
reforma, parrafo que con idéntica redaccidn ha pasado a integrar el parrafo 12 del apartado 3 del citado precepto.

No cabe duda de que la segunda accidn se consumé cuando el acusado emitié desde su terminal telefénico a RRR la fotografia
que habia tomado a MMM.

Conforme ha declarado este Tribunal (sentencia nim. STS1045/2011, de 14 de octubre, con referencia expresa a la sentencia
num. 1219/2004, de 10 de diciembre) el tipo basico comprendido en el articulo 197.1 del Cédigo Penal “
s6lo hecho de la captacién de las imagenes del denunciante con la finalidad de vulnerar su intimidad. Por ello se le ha

se consuma por el

calificado como delito intencional de resultado cortado cuyo agotamiento tendria lugar, lo que da lugar a un tipo compuesto,
si dichas imagenes se difunden, revelan o ceden a terceros, supuesto agravado previsto en el apartado 32.1 del mismo
precepto (hoy articulo 197.3), lo que conlleva la realizacion previa del tipo basico.”

Nos encontramos pues ante un hecho posterior copenado. Se trata de un hecho independiente que se integra en un nuevo
tipo penal a través del cual el autor intenta aprovechar la posicidn alcanzada con la realizacidn del tipo inicial. Ademas, el
segundo precepto penal incluye por si solo todo el desvalor que supone el primero, siendo suficiente para valorar
completamente el hecho. Expresado en otros términos, el desvalor captado por la primera figura delictiva esta incluido en
el desvalor tenido en cuenta por la segunda. Ademas, el autor o participe del hecho posterior ha intervenido también en el
hecho anterior, el bien juridico lesionado por las dos acciones es el mismo y no se ha producido un dafio que vaya mas alla
del dafio causado por la segunda accion.

Podemos concluir por tanto estimando que nos hallamos ante un concurso de leyes a resolver por el principio de consuncién
(articulo 8. 32 del Cédigo Penal), a favor del precepto que sanciona la segunda accién llevada a cabo por el acusado. Por ello,
habiéndose cometido éste bajo la vigencia de la Ley Organica 1/2015, debe ser ésta la Ley aplicable.

Tal conclusion carece en todo caso de efecto practico, ya que, como antes se anticipaba, la conducta prevista en el parrafo
12 del apartado 4 del articulo 197 del Cddigo Penal, anterior a la reforma por la Ley Organica 1/2015, ha pasado a integrar,
con idéntica redaccion, el parrafo 12 del apartado 3 del citado precepto. Se trata de una agravacién aplicable a los tipos
basicos recogidos en los apartados 1 y 2 del articulo 197 que tiene su fundamento en que las conductas de difusion,
revelacién y cesidén a una o mas personas de datos o hechos descubiertos o imagenes captadas, supone un incremento de la
vulneracion de la intimidad del sujeto pasivo. La pena en este caso, es de dos a cinco afios de prisidn, tanto antes como
después de la reforma.
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DATOS SENTENCIA

Sentencia nim. 671/2019

Fecha de sentencia: 15/01/2020

Tipo de procedimiento: RECURSO CASACION
Numero del procedimiento: 2027/2018

Fecha de Votacidén y Fallo: 04/12/2019

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

TEMA
Delito de Child Groming: El delito requiere que sean los medios tecnolégicos las vias de contacto inicial con el menor.
ASPECTOS EXAMINADOS

e  Delito de acoso sexual a menores por internet o Child Groming: Los hechos sucedieron en 2012/2013, lo que hace inaplicable

tal reforma: es ley posterior desfavorable. El contacto a través de medios tecnolégicos se produjo a finales de 2012 o
comienzos de 2013.
Lo que se quiere a través del art. 183 bis CP con una proteccion penal reforzada es levantar una primera barrera de proteccion
de los menores: su vulnerabilidad ante las nuevas tecnologias se incrementa. Pero una vez establecido el contacto personal
y superada la distancia al haberse dado el salto desde lo virtual a lo real, que a partir de entonces se contacte por un medio
u otro resulta irrelevante. Solo encajan con la filosofia de esta tipicidad los casos en que, el medio tecnoldgico de
comunicacidn se erige en la via mediante la que se accede al menor y se capta su interés; no aquellos otros en que, existiendo
ya conocimiento directo, el medio (teléfono, mensajeria mavil, redes sociales...) solo es la herramienta para concertar citas
entre quienes ya han entablado y mantienen una relacién personal tradicional.
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DATOS SENTENCIA

Recurso de Casacién Ordinario num. 3182/18
Sentencia nim. 1584/2019

Fecha Sentencia: 13 de noviembre de 2019

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

TEMA

Derechos fundamentales: aplicacion del art. 155 C.E.: cese del Vicepresidente de la Generalitat de Catalufia y de los Consejeros
integrantes del Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e Tema: Recurso contencioso administrativo nium. 318/2018, sobre derechos fundamentales, interpuesto contra el Real
Decreto 943/2017, de 27 de octubre, por el que se dispone, en virtud de las medidas autorizadas con fecha 27 de octubre
de 2017, por el Pleno del Senado respecto de la Generalitat de Catalufia, en aplicacidn del articulo 155 de la Constitucién, el
cese del Vicepresidente de la Generalitat de Catalufia y de los Consejeros integrantes del Consejo de Gobierno de la
Generalitat de Catalufia.

o ASPECTOS EXAMINADOS

e  Juicio de la Sala. La desestimacién del recurso contencioso-administrativo.

A) No procede la inadmision del recurso. Es verdad que el escrito de demanda carece de sistema, es reiterativo, presenta
como hechos argumentos juridicos y mezcla alegaciones referidas a derechos fundamentales con otras relativas a principios
y a derechos que no tienen esa condicion. Ademas, pretende la anulacion de un acto del Presidente del Gobierno cuando lo
impugnado ha sido un Real Decreto aprobado en Consejo de Ministros. Tienen razén las criticas que en ese sentido le dirigen
el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.

No obstante, considera la Sala que, a pesar de esas claras deficiencias, sin embargo, pone suficientemente de manifiesto que
para la recurrente su cese infringio el derecho fundamental reconocido por el articulo 23.2 de la Constitucién a la
permanencia en las funciones publicas. Y también ofrece --aunque en desorden-- los argumentos en que sostiene su posicién
y a partir de los cuales formula sus pretensiones. Si tenemos en cuenta, ademas, que el articulo 121.2 de la Ley de la
Jurisdiccion impone la estimacidn del recurso si, como consecuencia de la vulneracion de la legalidad se produjera la
infraccién de un derecho fundamental, consideramos que no procede la inadmision reclamada por el Abogado del Estado y
por el Ministerio Fiscal.

Dicho esto, a fin de cumplir con el deber de congruencia, nos referiremos a los extremos planteados por la demanda, en el
orden en que los va exponiendo, para no ainadir mas confusién.

B) Esta Sala es el juez ordinario predeterminado por la Ley. Con independencia de que nuestra competencia haya sido
establecida ya en este asunto y en los otros idénticos en que se ha planteado la cuestién, consideramos importante reiterarla
a la vista de las afirmaciones de la demanda que antes hemos recogido.

Sabe la recurrente que su cese fue acordado en virtud del Real Decreto 943/2017. Por eso lo impugnd y por eso estamos
resolviendo su recurso. Y no desconoce que la competencia para enjuiciar los actos del Consejo de Ministros nos corresponde
porque asi lo establece la Ley [articulo 12.1 a) de la Ley de la Jurisdiccidn y 58. Primero de la Ley Organica del Poder Judicial].
Como es manifiesto, acude al artificio que hemos resumido y a la descalificacién del Presidente de esta Sala y de la Sala
misma. Tal actitud es sefial manifiesta de la absoluta falta de fundamento de su posiciéon pues, ante la carencia de
argumentos, se acude al despropdsito. La Sra. CV, fue cesada en virtud del Real Decreto 943/2017, que no es un acto de la
Administracion de la Generalidad de Catalufia sustituida por el Gobierno, sino de éste en aplicacion del articulo 155 de la
Constitucidn, tal como se explica en el predmbulo de aquél.

C) No procede la ampliacién objetiva del recurso al Real Decreto 942/2017. Basta con decir que, pudiendo haberlo
impugnado en su momento, la Sra. CV, no lo recurrié en plazo y que no ha explicado qué relacidn directa guarda con su cese.
Ademas, es significativo que sus extensas conclusiones nada digan ya al respecto.

D) Las quejas sobre los documentos contenidos en el expediente no son relevantes. Tiene razén el Ministerio Fiscal en cuanto
dice al respecto. Esta Sala no esta vinculada por lo que digan los informes elaborados por la Administracién, ya sea en el
curso del expediente administrativo, ya sea al dar cumplimiento al articulo 116.2 de la Ley de la Jurisdiccién. Por tanto, la
gueja no tiene ninguna relevancia a los efectos de juzgar sobre la conformidad a Derecho del cese de la Sra. C V.
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E) Existe un claro titulo habilitante del cese de la recurrente. En contra de lo que dice la demanda, su cese cuenta con la
habilitacion que le concede la autorizacion del Senado de 27 de octubre de 2019 (Boletin Oficial del Estado del mismo dia) a
la solicitud del Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017 publicada por Orden PRA/1034/2017, de 27 de octubre
(Boletin Oficial del Estado del mismo dia), para entre otras medidas, cesar al Presidente, al Vicepresidente y al Consejo de
Gobierno de la Generalidad de Catalufia. Y, sin perjuicio de que esa autorizacién también facultara a las autoridades que
creara o designara el Gobierno para cesar a todo tipo de personal (apartado B. Medidas dirigidas a la Administracion de la
Generalitat, del acuerdo del Consejo de Ministros), es lo cierto que esta ultima prevision se refiere a actuaciones a llevar a
cabo con posterioridad al cese de los miembros del Consejo de Gobierno. Ahora, no estamos ante una actividad llevada a
cabo en sustitucion del Presidente, Vicepresidente y Consejeros sino frente a la consecuencia, inmediata y automatica, del
cese de estos ultimos que dispone el propio Consejo de Ministros conforme a la legislacion catalana --articulos 5 del Decreto
2/2005 y 123.4 del Decreto Legislativo 1/1997--, con la Unica salvedad de que, en vez de publicarse en el Diario Oficial de la
Generalidad de Cataluiia, se publicé en el Boletin Oficial del Estado ya que se estaba aplicando el remedio extraordinario
previsto por el articulo 155 de la Constitucion.

Llegados a este punto, convendré explicar que, si el articulo 5 del Decreto 2/2005 y el articulo 123.4 del Decreto Legislativo
1/1997, en consonancia con lo establecido en el Estatuto Bésico del Empleado Publico (articulo 12.2), prevén el cese
automatico del personal eventual cuando cesa la autoridad o cargo que les nombré o al que asiste, es porque se trata de
personal de asesoramiento y confianza de esa autoridad o cargo y sélo a esa circunstancia debe su nombramiento. Por otro
lado, siendo el cese automatico no hay procedimiento ni mas actuacion que su aplicacion inmediata, no susceptible de
gradacion ni de proporcidn ninguna. Y no implica ningun tipo de coaccidn administrativa directa o de ejecucién forzosa, ni
mucho menos via de hecho. Es un simple cese operado ope-legis, como se acaba de ver, en estricto cumplimiento de las
disposiciones que rigen el estatuto del personal eventual, que, segin comprobaremos, la Sra. C V, conoce perfectamente.
Ciertamente, quiere presentar su cese como si hubiera ocurrido en circunstancias de normal desenvolvimiento de la relacion
de empleo. Incluso, algunas de sus alegaciones dan la impresidn de estar construidas a partir de la idea de que ocupaba su
puesto, en vez de por un nombramiento libre, en razén de un procedimiento selectivo fundado en criterios de mérito y
capacidad y no de confianza. Y, obviamente, ni era funcionaria de carrera, ni interina, ni obtuvo su puesto en concurrencia
competitiva. Por eso, su cese se produjo como consecuencia del de los miembros del Consejo de Gobierno de la Generalidad
dispuesta por el Consejo de Ministros con la autorizacion del Senado y con los efectos propios del que prevén los citados
articulos 5.2 del Decreto 2/2005 y 123.4 del Decreto-Legislativo 1/1997 y sin merma de ningun derecho funcionarial porque
la Sra. C. V. no los tenia.

F) Los articulos 5.2 del Decreto 2/2005 y 123.4 del Decreto Legislativo 1/1997 se aplicaron correctamente. No hay ninguna
confusion sobre la condicidn de la Sra. CV. Nadie la ha tenido por titular de un cargo publico o por autoridad sino por una
persona con un nombramiento eventual fundado en la confianza de quien lo hizo y le mantuvo en el puesto del que fue
cesada. Y, si los preceptos reglamentario y legal establecen el cese automatico de quien se encuentra en la situacién en la
que ella estaba, de personal eventual adscrita a autoridades o cargos que son cesados, la consecuencia no puede ser otra
que la que se produjo. No hay matices posibles ni posibilidad de seguir pautas que puedan darse en supuestos de
continuacion en funciones. Es obvio que no se perseguia con el Real Decreto 943/2017 ni con las demas medidas tomadas
con la autorizacién del Senado, ni desde luego los ceses dispuestos lo produjeron, en particular, los del personal eventual, el
vacio de poder en Catalufia, ni la desigualdad de los ciudadanos, ni el desorden de los que habla la demanda. Se trataba de
poner fin al grave incumplimiento de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia causado, entre otros, por los miembros
del Consejo de Gobierno de la Generalidad de Catalufia que fueron destituidos, lo cual supuso el cese del personal eventual
a su servicio. Y se adoptaron, a la vez, las prevenciones necesarias para la continuidad de la Administracion de la Generalidad
sin que conste que no se lograra.

G) No estamos ante un supuesto andlogo al previsto en el articulo 101.2 de la Constitucidon. Nada tiene que ver, por otra
parte, la situacidn producida como consecuencia de la aplicacidn del articulo 155 de la Constitucidn con la que surge cuando
el Gobierno queda en funciones. El Consejo de Gobierno de la Generalidad de Catalufia no quedd en funciones. Fue inmediata
y directamente destituido y sus integrantes apartados de los cargos que desempefiaban asumiendo sus funciones otros
drganos. Por tanto, no se dan las identidades imprescindibles para traer a colacidn la figura del Gobierno en funciones ya
que no lo hubo.

H) No se advierte infraccidn de la legalidad, de la seguridad juridica ni arbitrariedad. No hay como tal el derecho fundamental
a la legalidad, seguridad juridica y prohibicion de la arbitrariedad del que habla la Sra. C. V. No obstante, ni ha habido
apartamiento de la legalidad, ni se ha quebrado la seguridad juridica, ni incurrido en arbitrariedad. Entiende la recurrente
que esa infraccion se produjo al hilo de la que tiene por interrupcién flagrante de la continuidad de los servicios publicos
originada por el cese generalizado e inmediato de los trabajadores eventuales de la Administracion de la Generalidad de
Catalufia. Pues bien, no consta en absoluto la interrupcién de ningun servicio publico, de manera que el argumento cae por
si mismo y no se alcanza a entender que la demanda vea en ese cese una actuacion rayana en el delito tipificado por el
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articulo 409 del Codigo Penal pues nada tiene que ver la que se ha impugnado con la promocioén, direccidn u organizacion
del abandono colectivo y manifiestamente ilegal de un servicio publico. De nuevo, hemos de recordar que no ha sucedido
otra cosa que la aplicacién del articulo 155 de la Constitucidn por las causas conocidas y que, en ese contexto, se ha cesado
a los miembros del Consejo de Gobierno de la Generalidad, lo cual comportaba el cese de su personal eventual en los
términos previstos por la legislacion catalana, tal como precisa el apartado segundo del Real Decreto 943/2017. Aplicacion
que ha sido considerada en todo lo sustancial conforme con la Constitucion por las sentencias del Tribunal Constitucional
89/2019 y 90/2019. Dicho cese no es, pues, sorpresivo ni infundado. Responde a una causa legal expresa e inequivoca,
conocida por la recurrente desde el mismo momento en que adquirié la condicién de personal eventual. No supone
desproporcion alguna sino efecto légico del cese de la autoridad en cuya confianza descansaba el nombramiento eventual,
ni implica arbitrariedad, ya que el legislador, al tratar de ese modo la finalizacion del servicio de este tipo de personal
establecié una solucion absolutamente razonable: anudar su cese al de la autoridad o cargo con el que le unian vinculos de
confianza.

1) No hay infraccién de derechos fundamentales. Segiin hemos recogido en el resumen de su demanda, la Sra. CV, sostiene
que han sido vulnerados los derechos fundamentales que le reconocen los articulos 23.2, 16, 24, 25 y que ha sido
discriminada ideoldgicamente y privada de su derecho al trabajo. Ademas, reitera reproches ya vistos, como los relativos a
las infracciones del procedimiento, y aduce la falta de motivacidn de su cese. En su escrito de conclusiones se extiende, a
proposito del documento por ella aportado. Cuanto llevamos dicho hasta aqui sirve para rechazar estas alegaciones. El
derecho fundamental reconocido por el articulo 23.2 a permanecer en las funciones publicas es de configuracién legal y,
seglin venimos diciendo, el cese se dispuso de acuerdo con dicha configuracidn sin que obedeciera a ninguna razén ideoldgica
pues lo desencadené la destitucidén de los miembros del Consejo de Gobierno de la Generalidad de Catalufia del que la
recurrente era personal eventual y, por tanto, de confianza. Ni en el cese de aquellos ni en el de la Sra. CV, hay ningun
elemento ideoldgico si por tal se quiere aludir a algun tipo de persecucion por las ideas. No es el pensamiento el que esta
detras de la aplicacion del articulo 155 de la Constitucidn sino conductas consistentes en el incumplimiento de la Constitucidn
en grave dafo al interés general de Espafia en que incurrieron, segun constatd el Tribunal Constitucional en las sentencias
citadas, entre otros, esos miembros del Consejo de Gobierno destituidos. Y en el cese de la recurrente, el factor determinante
ha sido su condicién de personal eventual a su servicio. No hay, pues, ideologia sino hechos concretos y previsiones
constitucionales y legales. La Sra. CV ha podido, estd pudiendo, defenderse sin restricciones de modo que no se aprecia
infraccidn del articulo 24 de la Constitucién y, no ha sido objeto de ninguna sancidn asi que tampoco ha sido infringido su
articulo 25. El fin de su relacion de servicio eventual no es una sancion sino la mera consecuencia legalmente prevista de su
condicién y tampoco es sancion el cese de las autoridades de las que dependia. Por eso, no ha sido privada indebidamente
de su trabajo --lo que se dice, sin perjuicio de que el derecho al trabajo no sea un derecho fundamental-- ya que no tenia
derecho a permanecer en el puesto que ocupaba, con aplicacion del articulo 155 de la Constitucidn o sin ella, tras el cese de
la autoridad a la que servia en virtud de vinculos de confianza. No existe la discriminacién de que se queja la recurrente en
comparacion con el resto del personal eventual porque, segin pone de manifiesto el documento que ella aportd, los Gnicos
eventuales que no fueron cesados en virtud de los Reales Decretos dictados en aplicacidn del articulo 155 de la Constitucion
fueron la secretaria de la Oficina del ex Presidente de la Generalidad y los tres responsables de esa Oficina. Como bien dice
el Ministerio Fiscal en sus conclusiones, es evidente que el ex Presidente ni fue ni podia ser cesado y, por tanto, tampoco
habia causa legal para cesar a estos cuatro empleados publicos eventuales.

Por ultimo, no puede haber duda de que estan claras las razones del cese y de que la recurrente las ha conocido desde el
primer momento pues en el mismo apartado Segundo del Real Decreto 943/2017, se exponen de manera suficiente. Por
todo lo expuesto, la Sala, decide: Desestimar el recurso contencioso-administrativo nim. 318/2018, interpuesto por el
procedimiento de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales contra el Real Decreto 943/2017, de 27 de
octubre, por el que se dispone, en virtud de las medidas autorizadas con fecha 27 de octubre de 2017 por el Pleno del Senado
respecto de la Generalitat de Catalufia en aplicacion del articulo 155 de la Constitucidn, el cese del Vicepresidente de la
Generalitat de Cataluiia y de los Consejeros integrantes del Consejo de Gobierno de la Generalitat de Cataluiia.

DATOS SENTENCIA

Recurso de Revisién nim. 5/2019

Sentencia num. 1650/2019

Fecha Sentencia: 28 de noviembre de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero.

TEMA
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Recurso de revision: caracteres: documentos recobrados post sentencia.

ASPECTOS EXAMINADOS

e  Afirma la parte recurrente que concurre el motivo de revision del apartado primero del art. 102 de la LICA, en tanto que
después de pronunciada la sentencia se han podido recobrar y obtener documentos decisivos que no se pudo disponer por
la parte afectada, aunque si la Administracion demanda que tenia pleno conocimiento de los hechos, y aun asi los oculté.

e  Sobre la naturaleza y caracteres del recurso de revisidn el deficiente e insuficiente planteamiento de la parte recurrente, la
Sala dice: Como tantas veces ha dicho este Tribunal recordando las caracteristicas y funciones del recurso de revision, este
es un remedio de caracter excepcional y extraordinario en cuanto constituye una verdadera desviacion de las normas
procesales generales al estar dirigido a rescindir sentencias firmes, en cuya permanencia habian podido confiar los
ciudadanosy poner en cuestion la intangibilidad del instituto de la cosa juzgada y los efectos naturales de la misma, afectando
a la seguridad juridica de los litigantes, por lo que el recurso sélo sera admisible, en su caso, cuando se den los presupuestos
que la LICA sefiala en orden a su interposicion y formalizacidn. Estamos ante una pretension rescisoria, que, atendiendo a su
especial naturaleza, debe ser objeto de una aplicacion o interpretacion rigurosa y restrictiva, al permitirsele, de modo
excepcional, reabrir un proceso decidido por sentencia firme, cifiéndose, en cuanto a su fundamentacion, a los casos o
motivos habilitantes de su apertura, que la jurisprudencia ha manejado en el sentido de no admitir otros que aquellos
taxativamente sefialados en la Ley, amén de exigirse el escrupuloso cumplimiento de los requisitos establecidos, cuya
inobservancia debe llevar aparejada su desestimacidén. De ese caracter excepcional de la revision deriva una necesaria
interpretacion estricta de sus requisitos y también, desde luego, una atribucion de la carga de la prueba de su concurrencia
al demandante de la revision. Le corresponde, pues, a la parte recurrente justificar la concurrencia de los requisitos exigidos
para su viabilidad. Lo que en modo alguno cabe es utilizar instrumentalmente este remedio extraordinario para reiniciar un
debate cuyo cauce natural y legal no era otro que el procedimiento contencioso administrativo seguido para controlar la
conformidad juridica de la sancidn impuesta. Asi es, frente a la declaracidn judicial vista por la que considera acertado
imputar las obras a la recurrente, su pretension rescisoria aspira a convertir el recurso en una nueva instancia, en la que se
invita a este Tribunal a entrar a valorar las pruebas que debieron acompafarse en el momento procesal oportuno y cuya
valoracidn dio lugar a la decision judicial ahora cuestionada.

e  Sobre la no aportacién de los documentos existentes al tiempo en que se produjeron los hechos sancionados, ninguna
explicacion seria y justificada se ofrece por la parte recurrente, en tanto que no puede admitirse sin mas que su conocimiento
se adquiere por causalidad hablando con un técnico del Ayuntamiento de Algete, sin otras explicaciones, lo que desde luego
resulta de todo punto insuficiente para justificar su no aportacién en el momento procesal adecuado; asi es, la parte
recurrente venia obligado a justificar que no se aportaron dichos documentos “por causa de fuerza mayor o por obra de la
parte en cuyo favor se hubiere dictado”, se habla por parte de la recurrente de mala fe y dolo por parte de la Confederacién
Hidrografica, de falsedades en los testimonios de los intervinientes, pero obvia ofrecer algin principio de prueba que
evidencie o acredite objetivamente las graves imputaciones que realiza.

. En definitiva, ni da explicacidn alguna de qué causa de fuerza mayor concurria que le impidié aportar los documentos de los
que en este pretende valerse, y hace supuesto de la cuestion respecto de que los documentos fueron retenidos por la
Confederacion Hidrografica a la que acusa de accién dolosa e intencionada, pero omite un principio de prueba siquiera del
que derivar que efectivamente dichos documentos no fueron aportados por obra de la misma, cuando ademas la mayoria
de los aportados son de distinta titularidad, algunos de los cuales dirigidos a la propia parte recurrente que omite siquiera
dar alguna explicacién de porqué habiendo sido dirigidos al mismo no fueron aportados a los autos en la instancia. La nota
de 20 de noviembre de 2018 carece de relevancia alguna, no sélo por no poder ser considerada documento a los efectos del
referido art.102, sino porque su conformacion es de fecha posterior a la sentencia.

e  (Cabe significar que lo que ha de recobrarse no son datos o informaciones que puedan constituir el contenido de los
documentos, sino los documentos mismos, es decir, el soporte material de aquellos datos e informaciones.

Como una jurisprudencia constante sefiala no puede tenerse como documento, a los efectos de que pueda prosperar el
motivo de revision con base en el recobro de documentos decisivos, el que, aportado por el recurrente, es comprensivo de
un informe de fecha posterior a la sentencia, tampoco de certificados emitidos a instancia de la parte recurrente puesto que
es evidente que certificados e informe no han podido ser "recobrados", pues no cabe recobrar lo que no tuvo existencia
hasta después de que se dictara las sentencias. A efectos de la interposicidon del recurso extraordinario de revision, el
"documento decisivo" ha de ser anterior a la fecha de la sentencia impugnada. Tal y como se formula este recurso de revisidn
y a la vista de las alegaciones y documental presentada, lo que realmente pretende la parte recurrente es un nuevo
enjuiciamiento de la causa, y como se ha dicho el recurso de revisidn no es una tercera instancia que permita un nuevo
replanteamiento de la cuestidén discutida en las instancias ordinarias anteriores, al margen de la propia perspectiva del
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recurso extraordinario de revision pretendiendo que este Tribunal entre a valorar de nuevo determinadas pruebas que a
entender de la parte excluyen su autoria de los hechos, lo cual tampoco resulta tan diafano como pretende la recurrente,
olvidando su naturaleza extraordinaria que veda la posibilidad de interpretaciones extensivas que desnaturalicen o
desvirtuen la esencia del motivo invocado. En el escrito de interposicidn del recurso de revision deben invocarse los motivos
en que se fundamenta, circunscribiéndose a los casos o motivos taxativamente sefialados en la Ley y razonarse en su
fundamentacion juridica para que la parte demandante tenga ocasion a la rescision de la sentencia impugnada. Eso no lo ha
hecho el recurrente en este caso tal y como ha quedado expuesto y resulta de una obviedad irrefutable de la lectura de su
demanda.

En la formulacidn del recurso de revision se limita a invocar el art. 102, primero, pero obvia justificacion alguna de la
concurrencia de los requisitos exigidos, simplemente, como se ha dicho, afirma haber descubierto los documentos aportados
por casualidad, sin mas, y a dar por supuesto que las obras constitutivas de la infraccidon sancionada fueron realizadas por
otras entidades, y que ademas dichas obras estaban autorizadas, sin reparar siquiera en el necesario nexo entre unasy otras;
lo cual resulta a todas luces insuficiente, pues de no exigir el rigor y la seriedad que la propia naturaleza y caracteristicas del
recurso de revision exige, si bastara para la viabilidad del mismo alegar sin mas justificacién que se han recobrado
documentos por casualidad y denunciar sin concrecidn ni prueba alguna conductas dolosas o falsedades, se convertiria este
medio extraordinario en una instancia mas en la que cabe enjuiciar de nuevo una cuestidn protegida por el principio de cosa
juzgada. En consecuencia, procede desestimar el recurso de revision.

DATOS SENTENCIA

Error Judicial nim. 3/2019

Sentencia num. 1629/2019

Fecha Sentencia: 25 de noviembre de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. José Diaz Delgado.

TEMA
Error judicial: agotamiento de los recursos previstos en el ordenamiento: incidente de nulidad de actuaciones.
ASPECTOS EXAMINADOS

e Antes de analizar el fondo de las pretensiones deducidas en la demanda, la Sala examina si la misma resulta o no admisible
dado que la parte actora -segun el abogado del Estado y el Ministerio Fiscal- no habria agotado los recursos pertinentes
contra la sentencia a la que se imputa el error; concretamente, no habria deducido el incidente de nulidad de actuaciones,
que se configura como presupuesto procesal -segln jurisprudencia constante- a tenor de lo previsto en el articulo 293.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial .

e Es doctrina reiterada de esta Sala la que sefiala, en relacion con la exigencia procesal de agotar los recursos pertinentes
contra la sentencia supuestamente errénea, lo siguiente: 1. Que la necesidad del " agotamiento de los recursos previstos en
el ordenamiento "a que se refiere el articulo 293 LOPJ solo va referida " a los que resulten procedentes "o, al menos, " a los
que le hayan sido ofrecidos al litigante, aunque fueran incorrectos”. 2. Que tal exigencia no se refiere, por tanto, "a cualquier
recurso improcedente", sino solo a aquellos previstos en el ordenamiento para combatir el fallo. 3. Que cuando se achaca a
una resolucién judicial un error de esta naturaleza se le imputa, realmente, la vulneracion de un derecho fundamental, de
manera que aquel requisito procesal (el agotamiento de los recursos) incluye también el incidente de nulidad de actuaciones,
que ha de reputarse " remedio procesal idéneo para obtener la reparacion de la conculcacidn de derechos fundamentales "
y, por tanto, una " exigencia previa inexcusable antes de la reparacién excepcional del derecho que supone la declaracién de
error judicial " (sentencia de esta Sala, Seccidon Primera, de 18 de abril de 2016, que contiene abundante cita de
pronunciamientos anteriores).

e Atenor de la doctrina expuesta, la demanda resulta inadmisible al no haber acudido la interesada -antes de deducirla- al
incidente de nulidad de actuaciones frente a la sentencia recurrida. Conforme al Art. 293 .1. f) LOPJ, en el proceso de
declaracion de error judicial no procede la misma en tanto no se hayan agotado previamente los recursos previstos
en el ordenamiento contra la resolucion judicial ala que se imputa el error en cuestion; siendo criterio claro y constante
de la Sala que, el requisito de haber agotado tales recursos incluye el incidente de nulidad de actuaciones, dado que iniciar
un procedimiento especificamente destinado a declarar el error judicial no tiene sentido cuando la equivocada apreciacion
de los hechos o aplicacion del derecho puede alin ser remediada dentro del proceso -ATS, Sala especial, de 26 de
septiembre de 2017 (Error judicial 7 /2017, F. D.2°) Y ATS, Sala especial, de 3 de noviembre de 2015 (Error judicial
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7/20~5 F. D. 4°)-; La parte demandante en este procedimiento, insta declaraciéon de error judicial, pretendidamente
cometido por la citada Sentencia de 26 de octubre de 2018 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nium. 7 de
Valencia, sucediendo que la parte actora no ha promovido incidente de nulidad de actuaciones. La STS de 6 de febrero de
2018 (Error Judicial 24/2017, F. D: 39), sostiene que la materia exclusiva y excluyente del incidente de nulidad de
actuaciones, en su configuracion normativa actual, ha de ser la vulneracion de un derecho fundamental. No, por tanto,
cualquier infraccidn legal. Por ello, se ha de partir de que el incidente es sélo idoneo para remediar violaciones de derechos
fundamentales -salvo que el propio objeto del procedimiento hubiera sido la lesién de un derecho fundamental-. Y es que
cuando se achaca a una resolucion judicial un error de la naturaleza del previsto en el art. 293 LOPI se le imputa,
realmente, la vulneracion de un derecho fundamental, de manera que el requisito procesal de agotamiento de los
recursos incluye también el incidente de nulidad de actuaciones, que ha de reputarse remedio procesal idoneo para
obtener la reparacién de la conculcacidn de derechos fundamentales y, por tanto, una exigencia previa inexcusable antes
de la reparacion excepcional del derecho que supone la declaraciéon de error judicial - STS de 31 de enero de 2019
(Error judicial nim. 53 /2017, F. D. 2°) Y STS, de 20 de noviembre de 2017 (Error judicial nim. 51 /2016, F. D. 2°). Lo que
motiva juridicamente la posibilidad de acudir a un procedimiento como el presente esla denuncia de un error de
hecho juridico que, para que prosperase la accidn, habria de ser necesariamente claro, manifiesto y grosero y que; de ser
ello asi, se seguiria, como consecuencia necesaria, que el fundamento de Ya pretensién, por tal error de la sentencia,
comportaria lalesion del derecho fundamental de la tutela judicial efectiva; consagrado en el articulo 24 CE -STS de 20
de marzo de 2018 (Error, judicial N°.57/2016, F.D. 2°)y, STS de 6 de febrero de 2018 (Error judicial N°. 24 /2017, F. D: 3°).
En el presente el error radicaria en que la Sentencia de 26 de octubre de 2018, al desestimar el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el decreto nim. 3730 que desestima la reposicidon respecto del Decreto num. 3133,
estaria dando por buena la reclamacién, formulada por el Ayuntamiento de Paterna ala ahora demandante de la
cantidad de 6.904'31 euros en concepto de coste de cuotas de la Seguridad Social; reclamacién que se haria con olvido
de la normativa aplicable, ala cual resulta completamente contraria y extemporanea tal reclamacion, quedando sujeta
la demandante, como consecuencia de tal error, a la satisfaccion de laindicada cantidad; es claro entonces que resultaria
lesionada la tutela judicial efectiva de la meritada demandante en cuanto a sus derechos e intereses legitimos,
llegandose incluso a entender asi por la propia demanda por error judicial en el ordinal VI -parrafo in fine- de sus
Fundamentos de Derecho. En definitiva, pues, lo que se viene a exigir, -a los efectos de tener por c