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I. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC (Sala 2.*) nim. 3/2017, de 16 de enero (rec. 3398/2015), y STC
(Sala 1.*) ntm. 4/2017, de 16 de enero (rec. 4033/2015): vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso,
por suspension y posterior archivo de proceso individual de nulidad de
clausulas abusivas a causa del ejercicio de una accién colectiva de cesacion.

STC (Sala 1.*) nam. 5/2017, de 16 de enero (rec. 4591/2015), y STC
(Sala 2.*) nam. 6/2017, de 16 de enero (rec. 1881/2016): vulneracién del
derecho a la tutela judicial sin indefensién a causa del emplazamiento edic-
tal del ejecutado en proceso de ejecuciéon hipotecaria pese a la constancia
de domicilio extrarregistral.

STC (Pleno) ntim. 8/2017, de 19 de enero (rec. 2341/2012), y STC
(Sala 2.*) ntim. 1072017, de 30 de enero (rec. 7088/2012): vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia por denegacion de indemnizacion
por prisién provisional fundada en la inexistencia objetiva del hecho puni-
ble por dudas sobre los hechos tipicos. Existencia de votos particulares.

STC (Sala 2.*) nam. 12/2017, de 30 de enero (rec. 4090/2014): vulne-
racién del derecho de acceso a la jurisdiccién por la apreciacion tardia y
sin dar oportunidad previa de subsanar la falta de requisitos para enta-
blar acciones por personas juridicas que la demandante intenté subsanar
temporaneamente.

STC (Sala 2.%) nim. 13/2017, de 30 de enero (rec. 7301/2014): vulnera-
cion de los derechos a la libertad personal y a la asistencia letrada del dete-
nido por la negativa a proporcionar copia del atestado policial al letrado.
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STC (Sala 2.*) nam. 14/2017, de 30 de enero (rec. 1920/2015), y STC
(Sala 1.%) nam. 29/2017, de 27 de febrero (rec. 3279/2014): necesidad de
ponderar las circunstancias personales y familiares del extranjero condena-
do por delito doloso antes de acordar su expulsion de territorio nacional.

STC (Pleno) ntim. 15/2017, de 2 de febrero (rec. inconst. 1024/2013);
STC (Pleno) ntim. 35/2017, de 1 de marzo (rec. inconst. 3076/2013), y
STC (Pleno) nim. 35/2017, de 1 de marzo (rec. inconst. 5046/2016): pér-
dida sobrevenida de objeto de recurso de inconstitucionalidad contra
diversos preceptos relativos a las tasas judiciales de la Ley 10/2012, de 20
de noviembre.

STC (Sala 2.%) nam. 22/2017, de 13 de febrero (rec. 5046/2015): vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva por no aplicar la jurispru-
dencia del TC sobre la inidoneidad de la querella para interrumpir por si
sola la prescripcion penal.

STC (Sala 2.*) ntm. 30/2017, de 27 de febrero (rec. 22/2015): vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho a una
resolucién motivada sobre la revisién de sentencias contencioso-administra-
tivas firmes basada en la inconstitucionalidad sobrevenida de la ley aplicada.

STC (Sala 1.*) nim. 39/2017, de 24 de abril (rec. 332/2016): vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho
a la integridad fisica y moral, por no haberse agotado todas las vias de
investigacion en una causa de malos tratos a un detenido en situacién
de incomunicacion.

STC (Sala 1.%) ntim. 41/2017, de 24 de abril (rec. inconst. 5077/2016):
inconstitucionalidad, por vulneracion del derecho a una resolucion sobre
el fondo, del precepto foral navarro que impide a los progenitores la recla-
macion de la filiacion no matrimonial.

STC (Sala 2.*) ntim. 40/2017, de 24 de abril (rec. 351/2016): extensién
de los efectos retroactivos de la nulidad, por inconstitucionalidad, de la
Ley 10/2012, de Tasas Judiciales, a procesos en los que el pago haya obs-
taculizado el acceso al recurso.

II. TRIBUNAL SUPREMO: SALA 1.* O DE LO CIVIL

STS (Sala 1.*) niim. 1/2017, de 10 de enero (rec. 944/20014): incompe-
tencia de los tribunales espanoles a causa de forum shopping artificialmente
provocado mediante una acumulacion subjetiva de acciones para sustraer

al principal demandado de su foro de defensa.
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ATS (Sala 1.*) de 8 de febrero de 2017 (rec. 1752/2014): suspension
de recurso de casacién interpuesto por el banco predisponente y plan-
teamiento de cuestiéon prejudicial comunitaria al TJUE en relacién con el
alcance de la nulidad contractual de vencimiento anticipado a causa del
impago de una sola cuota de amortizacion mensual.

ATS (Sala 1.* en Pleno) de 15 de febrero de 2017 (rec. 1085/2016) y
ATS (Sala 1.%) de 29 de marzo de 2017 (rec. 5/2017): conflicto negativo de
competencia resuelto a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer por
la pendencia de proceso penal al tiempo de interposicion de la demanda
civil en virtud de la perpetuatio iurisdictionis, aunque después se acordara
el archivo o el sobreseimiento.

STS (Sala 1.* en Pleno) nim. 23/2017, de 24 de febrero (rec. 740/2014),
y STS (Sala 1.%) ntim. 345/2017, de 1 de junio (rec. 393/2015): aplicacion
de la nueva doctrina del TS sobre la devolucién de las cantidades indebi-
damente cobradas en virtud de una clausula suelo declarada nula, mas sus
intereses legales.

STS (Sala 1.*) ntm. 157/2017, de 7 de marzo (rec. 1874/2016): nulidad
de la sentencia de apelacién en la que se revoca el régimen de guarda y cus-
todia del hijo menor por no haber sido explorado.

ATS (Sala 1.%) de 15 de marzo de 2017 (rec. 329/2013): los tribunales
nacionales no tienen facultades moderadoras de los derechos arancelarios
de procurador, pese a que se impugne su tasacion por incompatibilidad
con el Derecho europeo.

ATS (Sala 1.* en Pleno) de 4 de abril de 2017 (rec. 7/2017), ATS
(Sala 1.%) de 19 de abril de 2017 (rec. 12/2017) y ATS (Sala 1.*) de 10 de
mayo de 2017 (rec. 25/2017): no cabe revisar una sentencia firme a causa
de un cambio de la jurisprudencia posterior, pese a que el cambio venga
propiciado por una sentencia del TJUE.

STS (Sala 1.%) nam. 222/2017, de 5 de abril (rec. 542/2015): legitima-
cioén activa de la tomadora de seguro de vida e incapacidad permanente
absoluta para exigir el cumplimiento del contrato del que es beneficiaria la
entidad bancaria que predispuso su contratacién vinculada con un présta-
mo hipotecario.

STS (Sala 1.*) nim. 251/2017, de 25 de abril (rec. 2981/2017): validez
de una cldusula de venta extrajudicial de bien hipotecado por no producir
por si misma desequilibrio contractual al no haberse alegado la existencia
de cldusulas materiales abusivas.

STS (Sala 1.*) ntim. 320/2017, de 23 de mayo (rec. 837/2015): constitu-
cionalidad y validez del procedimiento no jurisdiccional de venta extraju-
dicial por suficiencia del rango legal prestado por la LEC.
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STS (Sala 1.* en Pleno) nim. 324/2017, de 24 de mayo (rec. 197/2015):
subsistencia de la capacidad para ser parte y procesal de sociedad disuelta y
liquidada a los efectos del reconocimiento judicial de deudas sobrevenidas.

STS (Sala 1.*) ndm. 336/2017, de 29 de mayo (rec. 483/2015): inexisten-
cia de responsabilidad civil del procurador por la caducidad de una ano-
tacién preventiva de embargo a causa de no tener obligacién de cuidado.

III. TRIBUNAL SUPREMO: SALA 2.* O DE LO PENAL

STS (Sala 2.%) ntim. 28/2017, de 25 de enero (rec. 949/2016): ni se puede
ni se debe aplicar la «tesis del tribunal» para condenar por un titulo penal
aplicable a un relato histérico no equiparable al que fue objeto de acusacion.

STS (Sala 2.%) niim. 93/2017, de 16 de febrero (rec. 617/2016): no pierde
la imparcialidad el juez que enjuicia al mismo acusado en causas distintas.

STS (Sala 2.%) ntim. 95/2017, de 16 de febrero (rec. 10574/16): impro-
cedencia de acumular penas impuestas en otro Estado UE en los supues-
tos del art. 14.2 de la LO 7/2014 y su conformidad con la Decision
Marco 2208/675.

STS (Sala 2.*) ntim. 116/2017, de 23 de febrero (rec. 1281/2016): con-
dena por delito fiscal basada en datos provenientes de la «lista Falciani»:
licitud del uso de la informacién financiera sustraida por un informatico
del banco, intervenida por las autoridades francesas y remitida a la AEAT
mediante solicitud de cooperacion internacional.

STS (Sala 2.*) nim. 156/2017, de 13 de marzo (rec. 1304/2016): vul-
neracién del derecho a la presuncién de inocencia: improcedente conde-
na basada en declaraciones sumariales de coacusados que se acogieron al
derecho a no declarar contra si mismos.

STS (Sala 2.°) ntm. 226/2017, de 31 de marzo (rec. 1825/2016): recur-
so de casacion contra auto de sobreseimiento libre dictado por la audien-
cia provincial en procedimiento abreviado pese a la interposicion previa de
recurso de suplica por error en la instruccion de los recursos.

STS (Sala 2.*) ntm. 287/2017, de 19 de abril (rec. 1893/2016): validez
probatoria de fotografias de abusos sexuales de un padre a su hija facilita-
das por la madre en una memoria flash procedentes de ordenador porta-
til de uso compartido.

STS (Sala 2.*) ntim. 291/2017, de 24 de abril (rec. 1662/2016): criterios
para la imposicién de la condena en costas a la acusacion particular en el
supuesto de desistimiento de la acusacion: concepto de temeridad y mala fe.
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STS (Sala 2.*) ntm. 329/2017, de 9 de mayo (rec. 10748/2016): prueba
indiciaria condenatoria en tribunal del jurado.

IV. SELECCION DE OTRAS RESOLUCIONES Y ACTOS
EN MATERIA PROCESAL

AAP Murcia (Secc. 2.%, constituida con el pleno de los magistrados
del orden penal) de 9 de enero de 2017 (rec. 295/2016), sobre fijacion de
criterio comun relativo al caracter jurisdiccional e indelegable de la deci-
si6n sobre la solicitud de trascripcion de declaraciones sumariales graba-
das en video.

Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de fecha 27 de enero de 2017, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal.

Acuerdo no jurisdiccional de unificacion de criterios de magistrados
pertenecientes a las secciones civil y mercantil de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 14 de febrero de 2017.

Acuerdo de pleno jurisdiccional civil de la Audiencia Provincial de
Murcia de fecha 17 de febrero de 2017 para unificar criterios en las sec-
ciones civiles en relaciéon con los procedimientos de ejecucion hipotecaria
en los que se discuta la validez de la clausula de vencimiento anticipado.

RDGRN de 24 de marzo de 2017, por la que se revoca la calificacion
negativa del registrador que suspendi6 la inscripcion de un decreto de
adjudicacion dictado en proceso de ejecucién hipotecaria a causa de exis-
tir, segiin el titulo, ocupantes a los que no consta que se les hubiera noti-
ficado la transmision de la finca ex art. 25 LAU: inoponibilidad, desde la
Ley 4/2013, de 4 de junio, del arrendamiento no inscrito frente a tercer
adquirente.

Instruccién 1/2017, de 27 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre la actuacion del fiscal para la proteccién de los derechos al honor,
intimidad y propia imagen de menores de edad con discapacidad ante los
medios de comunicacién audiovisual.

Instruccién 2/2017, de 28 de abril, de la Fiscalia General del Esta-
do, sobre procesos incoados a raiz de la deduccion de testimonios de una
causa principal.

Dictamen 1/2017, de 19 de mayo, de la Fiscal de Sala de Cooperacion
Internacional, sobre el régimen legal aplicable debido a la no trasposicion
en plazo de la directiva de la orden europea de investigacion y sobre el sig-
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nificado de la expresién «disposiciones correspondientes» que sustituye
dicha directiva.

Acuerdo (2.20) de la Comisiéon Permanente del CGPJ de 25 de mayo
de 2017, por el que se acuerda la especializacion de 54 juzgados de prime-
ra instancia —uno por provincia en la peninsula y uno en cada una de las
principales islas de los archipiélagos canario y balear— para conocer de
forma exclusiva y no excluyente de los litigios relacionados con las condi-
ciones generales incluidas en contratos de financiacién con garantias reales
inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC (Sala 2.%) nam. 3/2017, de 16 de enero (rec. 3398/2015), y STC
(Sala 1.*) nim. 4/2017, de 16 de enero (rec. 4033/2015): vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de
acceso, por suspension y posterior archivo de proceso individual de
nulidad de clausulas abusivas a causa del ejercicio de una accién colectiva
de cesacion

El supuesto de hecho y la solucién de estas dos importantes SSTC de la
Sala 2.* y de la Sala 1.” estan en la linea de la STC 148/2016, de 19 de sep-
tiembre, precursora de la doctrina que aqui se reafirma, a saber: son con-
trarios al derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE) la suspension y
el posterior archivo de un proceso individual de declaracion de cldusulas
abusivas por causa de prejudicialidad derivada de la existencia de un pro-
ceso colectivo de cesacion de las mismas cldusulas a instancia de una aso-
ciacién de consumidores y usuarios.

De la precedente STC 148/2016 se resalta que «“el consumidor indi-
vidual no necesita estar presente en las actuaciones del proceso colecti-
vo y, por ello mismo, puede actuar al margen de él ejercitando la accion
de nulidad individual en un proceso auténomo. También que, en conse-
cuencia, no puede deducirse judicialmente ninguna privacién o sacrificio a
dicha accién individual, por mor de una carga de personacién al proceso
de cesacion que no existe” [...] “la ley no fija ningin tipo de pretericion,
sea por la via de la litispendencia u otra, de las acciones individuales frente
a la accion colectiva de cesacion, quedando indemne el derecho del inte-
resado para impetrar la tutela auténoma de sus derechos e intereses legiti-
mos de manera separada” [...] “de lo expuesto se deriva que no aparecen
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normas que habiliten al juez para acordar la exclusiéon o archivo del pro-
ceso de nulidad individual por la mera admisién a tramite de una accién
de cesacion de la misma clausula, resultando mas bien claras las expresio-
nes del legislador en sentido contrario a esa tesis restrictiva del derecho de
acceso a la jurisdiccion” [STC 148/2016, FJ 4.c)]».

En los dos casos examinados en estas SSTC, la Sala 1." y la Sala 2.* del
TC coinciden en considerar que «las resoluciones aqui impugnadas “pres-
cindiendo del marco normativo propio de las acciones colectivas de cesa-
cién al que debia atenderse [...] han denegado la tutela jurisdiccional soli-
citada a través de la demanda de nulidad individual de clausula abusiva,
remitiendo a los actores a un proceso de cesacién iniciado casi dos afios
antes en un Juzgado de Madrid por una asociaciéon de consumidores [...].

En consecuencia, si los aqui recurrentes no eran parte en ese proce-
so de accidn colectiva ni estamos en un supuesto de legitimacion indirec-
ta impuesta ex lege (como en el ambito de la defensa colectiva de los dere-
chos de propiedad intelectual y las entidades de gestién especializadas:
SSTC 196/2009, de 28 de septiembre, FJ 3,y 123/2010, de 29 de noviem-
bre, FJ 3), la conclusion 16gica es que falta la identidad del elemento sub-
jetivo necesario entre ambos procesos, el de cesacion y el individual, para
poder acordar la litispendencia” (FJ 6).

En el aspecto objetivo, por su lado, la identidad entre el proceso indivi-
dual y el colectivo resulta cuanto menos dudosa, por cuanto, “la demanda
de cesacion se configura por ley como instrumento de control abstracto de
clausulas ilicitas, y lo que se pretende con ella es que el profesional deman-
dado deje de recomendarlas o suscribirlas con sus potenciales clientes. En
este caso, la accion de cesacion de ADICAE impugnaba, entre otras, la
clausula suelo cuyo contenido coincide con la firmada por los recurren-
tes anos antes con la misma entidad bancaria. Pero lo cierto es que en ese
proceso no se conocid de la cldusula suelo de ‘su’ contrato, ni de las cir-
cunstancias concurrentes en su celebracion (arts. 4.1 de la Directiva 93/13/
CEE y 82.3 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios), como, por ejemplo, el cumplimiento del prin-
cipio de transparencia. El objeto controvertido, por tanto, entre ambos
procesos es similar, pero no idéntico [...]” (STC 148/2016, FJ 6)».

En ambos casos analizados en estas SSTC se otorga el amparo y se
declara la nulidad y retroacciéon de actuaciones para que el procedi-
miento individual continte hasta el dictado de sentencia definitiva sobre
el fondo.
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STC (Sala 1.*) nim. 5/2017, de 16 de enero (rec. 4591/2015), y STC
(Sala 2.%) nim. 6/2017, de 16 de enero (rec. 1881/2016): vulneracién del
derecho a la tutela judicial sin indefensiéon a causa del emplazamiento
edictal del ejecutado en proceso de ejecucién hipotecaria pese a la
constancia de domicilio extrarregistral

Estas SSTC 5/2017 y 6/2017 son las primeras del afio 2017 que dictan
sobre la consabida situacién de indefension en que se coloca al demanda-
do —en este caso, ejecutado— cuyo domicilio consta en las actuaciones
judiciales y, pese a ello, es emplazado por edictos. La peculiaridad de esta
SSTC es que se refieren al proceso de ejecucion hipotecaria y al deber de
agotar los medios de notificacién personal del ejecutado, aun en domicilios
extrarregistrales, antes de acordar su notificacion por edictos.

En el caso de la STC 5/2017, tras la adjudicacion de varias fincas hipo-
tecadas viene a conocimiento del demandante de amparo la existencia del
proceso de ejecucion hipotecaria en su contra, en cuyo seno insta el inciden-
te de nulidad de actuaciones con expresa invocacion de las SSTC 122/2013,
de 20 de mayo; 131/2014, de 21 de julio, y 137/2014, de 8 de septiem-
bre, relativas —todas ellas— a la jurisprudencia constitucional en torno al
entonces vigente art. 686.3 LEC, relativo a la notificacién personal del auto
de despacho de la ejecucién hipotecaria en el domicilio que conste en el
Registro de la Propiedad y el deber de los érganos jurisdiccionales de ago-
tar las posibilidades de averiguacion del domicilio real antes de acudir a la
comunicacion edictal. La misma situacion se produce en el caso examinado
en la STC 6/2017, si bien en un estado procesal no tan avanzado.

En ambos casos se considera aplicable la doctrina constitucional de las
SSTC 245/2006, de 24 de julio; 104/2008, de 15 de septiembre; 28/2010,
de 27 de abril, y 150/2016, de 19 de septiembre: «Es necesario que el 6rga-
no judicial agote los medios que tenga a su alcance para notificar al ejecu-
tado la existencia del proceso en su domicilio real, de modo que, una vez
que surjan dudas razonables de que el domicilio sefalado en la escritura
del préstamo hipotecario y que figura en el Registro sea el domicilio real
del ejecutado, le es exigible que intente, en cumplimiento del deber de
diligencia que en orden a la realizacién de los actos de comunicacién pro-
cesal le impone el art. 24.1 CE, el emplazamiento personal del ejecutado
en el domicilio que figure en las actuaciones, distinto del que consta en la
escritura de préstamo hipotecario y en el Registro». Y, especialmente, es
de recordar, con la STC 122/2013, de 20 de mayo, que el art. 686.3 LEC,
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en la redaccion dada por la Ley 13/2009, no dispensa al 6rgano judicial del
«deber de intentar la notificaciéon personal del demandado en el proceso
de ejecucion hipotecaria en caso de no ser posible practicarla en el domici-
lio que figure en la escritura de constitucion de la hipotecas.

«Esta doctrina especifica ha sido reiterada en las SSTC 131/2014, de 21
de julio, FJ 4; 137/2014, de 8 de septiembre, FJ 3; 89/2015, de 11 de mayo,
FJ 3, y, mas recientemente, en las SSTC 150/2016, FJ 2, y 151/2016, FJ 2,
ambas de 19 de septiembre, todas relativas a procedimientos de ejecucion
hipotecaria, siendo destacable, como ya se advertia al inicio de este funda-
mento, la nueva redaccion dada al precepto en cuestion por la Ley 19/2015,
de 13 de julio (en su art. 1.25), que entrd en vigor el 15 de octubre de 2015,
incluyendo ahora expresamente la necesidad de que se efectten las averi-
guaciones pertinentes para la localizacién del demandado en caso de no ser
hallado en el domicilio que conste en el Registro de la Propiedad».

Asi pues, en ambos casos examinados la Sala 1.* y la Sala 2.* coinci-
den en entender que ha existido una negativa manifiesta del deber de aca-
tamiento de la doctrina jurisprudencial sobre el emplazamiento en forma
personal en el proceso de ejecucion hipotecaria y declaran vulnerados el
derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1
CE) con retroaccién de actuaciones al momento inmediatamente siguiente
a dictarse auto de despacho de la ejecucion.

STC (Pleno) ntm. 8/2017, de 19 de enero (rec. 2341/2012), y STC
(Sala 2.*) nim. 10/2017, de 30 de enero (rec. 7088/2012): vulneracién del
derecho ala presuncion de inocencia por denegacion de indemnizacién por
prision provisional fundada en la inexistencia objetiva del hecho punible
por dudas sobre los hechos tipicos. Existencia de votos particulares

Estas dos SSTC representan todo un giro en la jurisprudencia —del
TS— hasta ahora aplicable en materia de indemnizacion de la prision pro-
visional indebida (art. 294 LOPJ) y ambas cuentan con un voto particular.
La senda seguida por el TC en ellas estd en parte trazada por la jurispru-
dencia, de cardcter mas amplio, del TEDH en esta materia.

En el primero de los casos examinados, el de la STC (Pleno) niim. 8/2017,
el demandante de amparo, que habia estado en situacion de prisién provisio-
nal durante algo mas de un afo, resulté absuelto por la AP de Almeria por
el caricter contradictorio de las diversas pruebas periciales sobre la sustan-
cia que le fue incautada, hasta el punto de no saberse «qué sustancia se trata
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en realidad, y, por ende, si dicho producto causa grave dafo a la salud». Tras
la absolucion, el demandante de amparo solicité una indemnizacién por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado ex art. 294 LOPJ, alegando la inexis-
tencia objetiva del hecho punible, y esta solicitud ha sido desestimada con
el conocido argumento de que la absolucién del acusado en aplicacion del
principio zz dubio pro reo no es exactamente equivalente a declarar probada
la inexistencia objetiva del hecho punible, de manera que no es indemniza-
ble la privacién provisional de la libertad en aquellos procesos que finalizan
con sentencia absolutoria basada en la presuncién de inocencia.

El Pleno del TC, en esta importante STC 8/2017 que cuenta con un
voto particular de su presidente, estima el amparo por vulneracion del dere-
cho a la presuncion de inocencia y ordena la retrotraccion de las actuacio-
nes al momento anterior al dictado de la sentencia del TS, a fin de que este
resuelva conforme a la mds amplia interpretacion que determina esta STC.

El TC senala, de entrada, que el resarcimiento de la prisién provisional
en los supuestos de absolucién no forma parte del contenido del derecho a
la presuncién de inocencia, sino que es un derecho de mera configuracion
legal. Ahora bien, cuestion distinta es que, establecida la responsabilidad
del Estado por la prisién provisional indebida en los casos de absolucién, el
derecho a la presuncién de inocencia no consiente que se distinga entre dife-
rentes razones de absolucion que, a la postre, permitan poner en cuestion la
inocencia del acusado absuelto. Y asi, el Pleno del TC considera que la des-
estimacion de la indemnizacién basada en que la absolucién «sélo» se fundé
en el principio 7z dubio pro reo no es compatible con la doctrina del TEDH
sobre el derecho a la presuncion de inocencia, «pues emite sospechas sobre
la culpabilidad del recurrente y utiliza la referencia a dicho derecho como
elemento integrador de la relacion de causalidad del dafio producido en el
ambito de la responsabilidad patrimonial, lo que se estima inadecuado, pues
para determinar si concurre o no la responsabilidad de la Administracion de
justicia por prision provisional no podran utilizarse argumentos que ni direc-
ta ni indirectamente afecten a la presuncion de inocencia [...] Una vez que la
absolucién es firme —aunque se trate de una absolucién con el beneficio de
la duda— conforme al art. 6, § 2, del Convenio, la siembra de dudas sobre
la culpabilidad, incluidas aquellas respecto de las causas de la absolucion, no
son compatibles con la presuncién de inocencia (Rushiti, anteriormente cita-
da, § 31) [...] El TEDH apunta que, en aplicacién del principio 7z dubio pro
reo, ninguna diferencia cualitativa debe existir entre una absolucion fundada
en una inexistencia de pruebas y una absolucién resultante de una constata-
cién de la inocencia de manera incontestables.
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Esta misma doctrina se reafirma en la posterior STC (Sala 2.%)
nam. 10/2017, de 30 de enero, que examina el caso de un inculpado que
estuvo casi cuatro afos en situacién de prisién provisional acusado de per-
tenencia a banda armada, siendo posteriormente absuelto por el TS. En
los hechos declarados probados consta que el acusado, junto a otras per-
sonas, compartian ideas fanaticas de acabar con los infieles y eliminar lide-
res politicos, haciendo proselitismo interno de la yihad y de la sharia, pero
sin participar en la imposicion de estas ideas mediante violencia terrorista.
La reclamacién de la prisién provisional padecida es desestimada porque,
aunque no existié prueba suficiente para probar la existencia del delito,
el resultado probatorio no consiguié desvincular al acusado de los hechos
que se le imputaban.

Pues bien, «el recurso de amparo ha de ser estimado por remision a lo
ya resuelto por el Pleno de este Tribunal en la STC 8/2017, de 19 de enero,
resoluciéon con la que el presente recurso guarda una identidad eviden-
te. También en este supuesto las resoluciones impugnadas deniegan todas
ellas la indemnizacion en consideracién a que el principio 7z dubio pro reo,
esto es, la insuficiencia de la prueba practicada para generar una convic-
cién sobre la responsabilidad criminal mds alla de toda duda razonable,
ha sido el determinante de la absolucién decretada en el proceso penal. Al
operar asi, las resoluciones administrativas y la resolucion judicial que las
confirma “cuestiona[n] la inocencia del demandante, lo que sucedia en los
asuntos Puig Panella y Tendam [...] siguiendo la reciente STEDH de 16 de
febrero de 2016 (asunto Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c. Espana) [...]
de modo que se menosprecid la presuncion de inocencia»” (STC 8/2017, de
19 de enero, FJ 7). Con arreglo a esta doctrina, las decisiones recurridas en
este proceso constitucional suscitan dudas sobre la inocencia del denuncian-
te, razon por la que deben ser anuladas a efectos de que sean sustituidas por
otras compatibles con el derecho del actor a la presuncién de inocencia».

STC (Sala 2.*) nam. 12/2017, de 30 de enero (rec. 4090/2014): vulneracién
del derecho de acceso a la jurisdiccién por la apreciacién tardia y sin
dar oportunidad previa de subsanar la falta de requisitos para entablar
acciones por personas juridicas que la demandante intenté subsanar
temporaneamente

Esta STC permite al TC fijar doctrina sobre la interpretacion del
art. 45.2.d) LJCA y aclarar la existente sobre la subsanacion de la omision
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de requisitos procesales, especialmente en lo que se refiere al ambito con-
tencioso-administrativo, en relacion con los arts. 45.3 y 138 LJCA.

La sentencia impugnada inadmitié un recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ
de Madrid debido al incumplimiento del requisito relativo al ejercicio de
acciones por una persona juridica [art. 45.2.d) LJCA] que, antes de su
apreciacién de oficio, se habia intentado subsanar a través de una escritu-
ra de poder que el TSJ consideré materialmente insuficiente en la senten-
cia definitiva. El defecto habia sido denunciado por la Abogacia del Esta-
do en su escrito de contestacion a la demanda, pero, tras la aportacion de
la escritura ex art. 138.1 LJCA y las posteriores alegaciones de la deman-
dante en tramite de conclusiones, renunci6 a su alegacion en igual momen-
to procesal. Asi pues, el tribunal a guo la aprecié de oficio en sentencia sin
haber dado previamente una oportunidad ad hoc para subsanar la omi-
sién, con el resultado de haber dejado imprejuzgado el fondo del recurso.

Lo que diferencia este supuesto del examinado en la STC 14/2008, de
31 de enero, es que la ahora demandante, frente a la alegada concurren-
cia de un defecto procesal, no se mantuvo inactiva, sino que «reaccioné de
manera diligente en la debida forma y sin necesidad de requerimiento judi-
cial alguno». No pudo representarse, pues, la insuficiencia del poder otor-
gado por el secretario y los insertos acuerdos congresuales de la persona
juridica demandante. Esta inadmision «sin dar opcion a la subsanacion de
la deficiencia advertida en la misma, ha incurrido en un rigor excesivo en
la apreciacion del cumplimiento del requisito del art. 45.2.d) LJCA, que ha
supuesto la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva.

En primer lugar, el 6rgano judicial no ha tomado en consideracion en
ningtin momento la diligencia con la que actud la actora en cuanto tuvo
conocimiento de la causa de inadmisién opuesta por la Abogacia del Esta-
do [...] sin embargo, aqui la decision judicial equipara la pasividad abso-
luta con la actuacion diligente [...] El problema es que, siguiendo la tesis
mantenida en la Sentencia aqui impugnada, al litigante que, diligentemen-
te, se ha acogido a la prevision del art. 138.1 LJCA, se le coloca en una
situacién de incertidumbre, dado que no va a tomar conocimiento del
parecer del 6rgano judicial sobre la cuestion hasta que se dicte sentencia,
que podra ser incluso de inadmision si este entiende que existe el defecto
y que no queda corregido con lo alegado o aportado, momento en el que
la parte recurrente ya no contara con la posibilidad de subsanarlo. Y esta
consecuencia no resulta satisfactoria desde la perspectiva del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE». Por
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tanto, la Sala @ guo, «de acuerdo con las exigencias del art. 24.1 CE, estaba
obligada a actuar en los términos de la prevision del art. 138.2 LJCA, sus-
pendiendo el plazo para dictar sentencia y concediendo otro de diez dias a
la parte actora para la subsanacion del defecto. Al no haber procedido asi,
dictando, en cambio, directamente una sentencia de inadmisién del recur-
s0, el 6rgano judicial lesioné el derecho de la recurrente a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion».

STC (Sala 2.?) nam. 13/2017, de 30 de enero (rec. 7301/2014): vulneracién
de los derechos a la libertad personal y a la asistencia letrada del detenido
por la negativa a proporcionar copia del atestado policial al letrado

Detenidas dos personas a las que se atribuye la comisién de varios deli-
tos de robo y pertenencia a grupo criminal, el abogado designado de oficio
para su asistencia letrada impugna la detencion por insuficiente informa-
cién sobre los motivos que la justifican, por exceso en el plazo de su dura-
cién y por denegarse al letrado el acceso a los materiales del expediente
para poder realizar su labor de defensa, con el resultado de haber resulta-
do imposible asesorar al detenido sobre la conducta a observar durante la
toma de declaracion, incluyendo la de guardar silencio.

La solicitud de habeas corpus fue denegada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia e Instrucciéon nim. 4 de Illescas mediante Auto de 13 de julio
de 2014, que declar6 conforme a derecho la privacion de libertad de los
detenidos y las circunstancias en las que se estaba realizando; en particu-
lar, sobre la alegada vulneracién del derecho a la asistencia letrada por no
poder acceder a las actuaciones, el Juzgado consideré que, si bien este
derecho es aplicable en nuestro ordenamiento por el efecto ttil del art. 7
de la Directiva 2012/13, de 22 de mayo, no se daba el supuesto de hecho
de la norma, «toda vez que en el momento en que se ha solicitado el habeas
corpus no existe, como tal, dicho expediente, pues los agentes se encuen-
tran practicando diligencias y confeccionando el atestado».

Interpuesta demanda de amparo, la Sala 2.* del TC se centra en el exa-
men del derecho a la asistencia juridica al detenido del art. 17.3 CE, frente
al derecho —también especifico— de asistencia letrada al imputado o acu-
sado referido en el art. 24.2 CE.

Con cita de la STC 199/2003, de 10 de noviembre, recuerda que «el
derecho del detenido a la asistencia letrada en las diligencias policiales y
judiciales, reconocido en el art. 17.3 CE, adquiere relevancia constitucio-
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nal como una de las garantias del derecho a la libertad protegido en el
apartado primero del propio articulo. En este sentido su funcién consiste
en asegurar que los derechos constitucionales de quien est4 en situacion de
detencion sean respetados, que no sufra coaccién o trato incompatible con
su dignidad y libertad de declaracion, y que tendré el debido asesoramien-
to técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la
de guardar silencio, asi como sobre su derecho a comprobar, una vez rea-
lizados y concluidos con la presencia activa del letrado, la fidelidad de lo
transcrito en el acta de declaracién que se le presenta a la firma (por todas,
SSTC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5; 252/1994, de 19 de septiembre,
FJ 4,y 229/1999, de 13 de diciembre, FJ 2)».

Si bien al tiempo de la detencién de los demandantes ningtin precepto
de la LECrim reconocia el derecho de acceso del abogado a las actuacio-
nes policiales, este derecho resultaba existente por la aplicacion directa del
art. 7.1 de la —por entonces, no traspuesta— Directiva 2012/13/UE, de
22 de mayo de 2012. Y en este contexto, «la negativa sin justificacion algu-
na del instructor a la entrega del material del que ya disponia trajo consi-
go asi la vulneracion del derecho a la asistencia de letrado (art. 17.3 CE), el
cual incluye en su contenido el derecho del detenido y su letrado a acceder
a los elementos fundamentales (entonces, art. 7.1 de la Directiva 2012/13/
UE) para impugnar su situacién privativa de libertad [...].

La vulneraciéon del derecho a la asistencia de letrado (art. 17.3 CE), en
los términos que acaban de explicarse, trae consigo también la del dere-
cho a la libertad individual (del art. 17.1 CE) de los recurrentes, puesto
que su detencién gubernativa no tuvo lugar con observancia de lo previsto
en el ordenamiento. Procede, por tanto, el otorgamiento del amparo que
se solicita, con nulidad del Auto desestimatorio de la solicitud de habeas
corpus impugnado [...] sin perjuicio de lo que pueda haberse acordado
con posterioridad por el Juzgado de Instruccién nim. 3 de Aranjuez, en
las diligencias previas que se abrieron con posterioridad contra ambos».

STC (Sala 2.*) nim. 14/2017, de 30 de enero (rec. 1920/2015), y STC
(Sala 1.*) nim. 29/2017, de 27 de febrero (rec. 3279/2014): necesidad de
ponderar las circunstancias personales y familiares del extranjero condenado
por delito doloso antes de acordar su expulsion de territorio nacional

Estas dos SSTC siguen la linea de la STC 131/2016, de 18 de julio, y
de la STC 201/2016, de 28 de noviembre, relativas al deber de motivacién
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reforzada de las resoluciones de expulsion de territorio nacional, con pro-
hibicién de entrada por cinco afios, de extranjeros condenados por delito
doloso dictadas al amparo del art. 57.2 LOEx, cuando se alegan circuns-
tancias de arraigo social, laboral y familiar por el interesado.

En el caso de la primera STC, la Sala 2.* del TC aprecia que «la argu-
mentacién proporcionada por las resoluciones judiciales impugnadas, que
excluye la ponderacién de las circunstancias personales y familiares del
recurrente por no contemplar el art. 57.2 LOEx una sancién, no puede
ser aceptada pues “[a]l estar en juego, asociados a derechos fundamenta-
les como los contemplados en los arts. 18.1 y 24.2 CE (STC 46/2014, F] 7),
una pluralidad de intereses constitucionales como el de proteccién social,
econémica y juridica de la familia (art. 39.1 CE)”, es preciso en todo caso
“ponderar las circunstancias de cada supuesto» y «tener en cuenta la gra-
vedad de los hechos” (STC 46/2014, de 7 de abril, F] 7,y 131/2016, de 18
de junio, FJ 6) [...].

Al haberse consumado la vulneracién del derecho fundamental en las
dos resoluciones judiciales impugnadas, debe acordarse la nulidad de éstas
y la retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior al
de dictarse la Sentencia».

Esta doctrina se reitera en la posterior STC (Sala 1.%) nam. 29/2017,
de 27 de febrero (rec. 3279/2014), en la que también se ha considerado
vulnerado el derecho a obtener una resolucion motivada y fundada en
Derecho por la decisiéon del tribunal penal de sustituir, sin mas, la pena
de prisiéon de dos anos impuesta a la extranjera por la de expulsion del
territorio nacional y la prohibicién de entrada en Espafia por un plazo de
seis afios, pese a la alegacion de circunstancias concretas de arraigo per-
sonal y familiar.

STC (Pleno) nim. 15/2017, de 2 de febrero (rec. inconst. 1024/2013);
STC (Pleno) niim. 35/2017, de 1 de marzo (rec. inconst. 3076/2013), y STC
(Pleno) nam. 35/2017, de 1 de marzo (rec. inconst. 5046/2016): pérdida
sobrevenida de objeto de recurso de inconstitucionalidad contra diversos
preceptos relativos a las tasas judiciales de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre

Siguiendo la senda iniciada por la STC 140/2016, de 21 de julio, por
la que se desestim6 el recurso de inconstitucionalidad planteado por mas
de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congre-
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so de los Diputados contra varios articulos de la Ley 10/2012, también en
la STC (Pleno) ntim. 15/2017 se acuerda la terminacién del recurso a causa
de la pérdida sobrevenida de objeto.

Tras la reforma de la citada Ley por medio del posterior Real Decre-
to-ley 1/2015, de 27 de febrero, y de la Ley 25/2015, de 28 de julio, relati-
vas a la exencién del pago de la tasa a las personas fisicas, las reglas relati-
vas al pago de la tasa han dejado de ser aplicables a las personas fisicas de
forma no meramente coyuntural. También concurre la pérdida sobreveni-
da de objeto en relacién con aquellos preceptos de la Ley 10/2012 impug-
nados en el presente recurso y que ya han sido declarados inconstituciona-
les y nulos por la citada STC 140/2016.

Sobre la misma materia se han dictado posteriormente otras dos sen-
tencias de Pleno mas en el mismo sentido.

En primer lugar, la STC (Pleno) nam. 24/2017, de 16 de febre-
ro (rec. inconst. 3035/2013), va referida a la inconstitucionalidad de los
apartados 1 a 8 del art. 1 del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero,
por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Adminis-
tracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita. También en
esta sentencia se pone fin al proceso por pérdida sobrevenida del objeto
del recurso.

Y en segundo lugar y sobre la misma norma, la STC (Pleno)
ntm. 35/2017, de 1 de marzo (rec. inconst. 3076/2013), ha declarado tam-
bién la terminacién del recurso por pérdida sobrevenida de objeto.

STC (Sala 2.*) nam. 22/2017, de 13 de febrero (rec. 5046/2015):
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva por no aplicar la
jurisprudencia del TC sobre la inidoneidad de la querella para interrumpir
por si sola la prescripcion penal

La demanda de amparo se dirige contra la sentencia de apelacion de la
AP de Almeria (y el auto que desestim¢ el incidente de nulidad de actua-
ciones formulado frente a ella), asi como contra la sentencia del Juzgado
de lo Penal ntim. 5 de Almeria, que condenaron al demandante de amparo
como autor de un delito de apropiacién indebida, pese a hallarse prescrita
la responsabilidad penal conforme a la jurisprudencia del TC.

En esta STC la Sala 2.* del TC aprecia que la AP Almeria «se apart6
conscientemente de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la pres-
cripcién de las infracciones penales» contenida en las SSTC 63/2005, de
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14 de marzo, y 29/2008, de 20 de febrero, esto es, sobre la inidoneidad
de la querella como acto interruptor del computo del plazo de pres-
cripcién de la accién penal a los efectos del art. 132.2 CP en su redac-
ci6én anterior a la Ley Organica 5/2010. En concreto, considera contra-
rio a la jurisprudencia constitucional que, establecido el dzes a guo de la
prescripcion en la entrega del dinero distraido (el dia 31 de octubre de
2007) y no en el momento en que se requiere la devolucion (el dia 31 de
marzo de 2009), como hizo la Sentencia de instancia, el plazo de pres-
cripcion se considere interrumpido por la interposicion de la querella
(el dia 15 de mayo de 2009) sin exigir un posterior acto de interposicion
judicial dentro del plazo de prescripcién. La AP descarté la aplicacion
del art. 132.2 CP vigente en el momento de enjuiciar los hechos (redac-
cién dada por la Ley Organica 5/2010, donde no basta la mera presen-
tacion de la querella o denuncia), por no estar vigente en el momento
de presentacion de la querella. Y también rechazo aplicar la doctrina de
la STC 63/2005, de 14 de marzo, basiandose, sin mads, en la decisién del
Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 25
de abril de 2006.

«Tal negativa al acatamiento de nuestra doctrina supone una quiebra
del mandato recogido en el citado art. 5.1 LOPJ, de la que deriva la consi-
guiente lesién del derecho del demandante a la tutela judicial efectiva con-
sagrada en el art. 24.1 CE, en coherencia con la doctrina de este Tribunal
(por todas, las SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 10; 147/2009, de 15
de junio, FJ 2; 195/2009, de 28 de septiembre, FJ 6; 206/2009, de 23 de
noviembre, FJ 3; 37/2010 de 19 de julio, F] 2; 133/2011, de 18 de julio,
FJ 3;2/2013, de 14 de enero, FJ 7, y 51/2016, de 14 de marzo, FJ 1)».

Este razonamiento no es extrapolable a la sentencia del Juzgado de
lo Penal, por la razon de que, para el cémputo de la prescripcion, el Juz-
gado tomd como dies a quo una fecha posterior a la empleada por la AP.
Ahora bien, puesto que queda extramuros de la funcién del TC delimitar
con mayor precision si efectivamente el hecho prescribié o no y conforme
a qué criterio en el supuesto examinado, corresponde anular la sentencia y
el auto de la AP a fin de que por esta se pronuncie otra respetuosa con el
derecho a la tutela judicial efectiva vulnerado.
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STC (Sala 2.*) nim. 30/2017, de 27 de febrero (rec. 22/2015): vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho a
una resoluciéon motivada sobre la revision de sentencias contencioso-
adminitrativas firmes basada en la insconstitucionalidad sobrevenida de
la ley aplicada

Impuesta una sancién al demandante de amparo, titular de una licencia
de taxi, por haber recogido a un viajero fuera de las paradas establecidas en
un aeropuerto, fue recurrida en via contencioso-administrativa, donde fue
confirmada. La sancién tenia su fundamento juridico en un precepto legal
de la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de Ordenacion y Coordinacion de
los Transportes Urbanos de la Comunidad de Madrid, que fue declarado
inconstitucional y nulo por falta de concrecion legal de los elementos esen-
ciales de la infraccién, en virtud de la STC 13/2013, de 28 de enero.

El demandante de amparo suscita entonces incidente de ejecucion de
sentencia para que se procediera bien a la inejecucion de la sentencia, bien
a declarar la nulidad de actuaciones conforme al art. 53.2 CE, en relacién
con los arts. 238.6, 240 y 241 LOP], por aplicacién del art. 40.1 LOTC;
esto es, por la posibilidad de revisar sentencias contencioso-administrati-
vas firmes en las que se hayan aplicado disposiciones declaradas inconsti-
tucionales, «siempre que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccién de la sancién o una exclusion, exencién o
limitacién de la responsabilidad».

El Juzgado deniega, mediante auto, la solicitud por ser tasados los moti-
vos de nulidad de los actos procesales, no estar prevista esta circunstan-
cia como motivo de revisién de sentencia y ser, en todo caso, la sentencia
de caracter declarativa, por limitarse a confirmar la sanciéon administrativa.

Presentada demanda de amparo, la Sala 2.* del TC la estima y declara
vulnerado el derecho fundamental del demandante a la tutela judicial efec-
tiva sin indefension del art. 24.1 CE en relacion al art. 25.1 CE, por ser exi-
gible una motivacion reforzada en la respuesta judicial de aquellas cuestio-
nes que comprometen el derecho a la legalidad penal y sancionadora del
art. 25.1 CE. Las causas de la vulneracién son varias.

En primer lugar, la decision del Juzgado niega irrazonablemente que se
dieran los presupuestos tasados para la promocion del incidente de nuli-
dad de actuaciones, pese a que en él puede alegarse la vulneracion de cual-
quier derecho fundamental, como el principio de legalidad del art. 25.1
CE que se infiere de la alegacion de la STC 13/2013.
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En segundo lugar, la decision del Juzgado también omite todo razona-
miento que sustente la afirmacién de que no es posible reconducir la ale-
gacion del demandante a los motivos de revision del art. 102 LJCA, a pesar
de la terminante prevision del art. 40.1 772 fire LOTC.

Y, en tercer lugar, donde el razonamiento del Juzgado «quiebra de
manera patente y no satisface ni la motivacién reforzada ni el canon mini-
mo exigible a una resolucién fundada en Derecho es en la interpretacion
que efectda del art. 40.1 7 fine LOTC, cuando afirma que este precepto
sélo permite la revisién de sentencias firmes en materia sancionadora en
las que se haya aplicado una ley posteriormente declarada inconstitucional
“si no se ha ejecutado la sancién” [...] El 6rgano judicial ha adoptado una
decision carente de sustento legal o doctrinal, por lo que resulta irrazona-
ble, de acuerdo con la definicién que de estos conceptos ha dado este Tri-
bunal [...] Y esto es, precisamente, lo que ocurre en el presente caso, en el
que el razonamiento del érgano judicial parte de una premisa no contem-
plada en el art. 40.1 LOTC en relacion a la revisién de procesos penales o
de caracter sancionatorio, como es la supuesta exigencia de que las sancio-
nes impuestas no hayan sido totalmente ejecutadas».

STC (Sala 1.*) nim. 39/2017, de 24 de abril (rec. 332/2016): vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva en relaciéon con el derecho a
la integridad fisica y moral, por no haberse agotado todas las vias de
investigacion en una causa de malos tratos a un detenido en situacién de
incomunicacién

En el marco de una operacién antiterrorista dirigida por el Juzgado Cen-
tral de Instruccién nim. 3, el demandante de amparo fue arrestado en régi-
men de detencién incomunicada por agentes de la Guardia Civil y traslada-
do a diversos lugares de San Sebastidn y Pamplona para practicar registros
en su presencia. Trasladado a Madrid, fue objeto de diversos interrogato-
rios policiales, relaté al médico forense los malos tratos sufridos y solicit6 el
habeas corpus, que fue inadmitido a tramite por el Juzgado Central de Ins-
truccién nam. 3. En su declaracion ante este Juzgado tres dias mas tarde vol-
vi6 a referir las torturas padecidas mientras se hallaba bajo custodia policial.

Por estos hechos el demandante de amparo presenté denuncia ante los
Juzgados de Instruccién de Pamplona en el que interesaba la practica de
diversas diligencias de investigacion. El Juzgado de Instruccion accedi6 a
incorporar los informes médico-forenses efectuados durante su detencion
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y, a la vista de su contenido, dict6 auto de sobreseimiento provisional por
no aparecer debidamente justificada la perpetracién de los hechos. Recu-
rrido el sobreseimiento en apelacion, la AP estimé en parte el recurso y
ordené practicar las diligencias que estimé pertinentes y ttiles, tras las cua-
les el Juzgado dict6 nuevo auto de sobreseimiento que ha sido sucesiva-
mente confirmado y ha devenido firme. La demanda de amparo denuncia
la vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), por
no haberse desarrollado un procedimiento judicial exhaustivo sobre los
hechos denunciados, y la vulneracién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), en relacién con los derechos a un proceso con todas
las garantias y a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa
(art. 24.2 CE) conforme a la interpretacion de la jurisprudencia constitu-
cional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El Ministerio Fiscal
ha interesado la estimacién de la demanda de amparo.

La Sala 1.* del TC recuerda la jurisprudencia establecida en la extensa
STC 130/2016, de 18 de julio, y la consolidada jurisprudencia del TEDH
que han establecido la necesidad de un canon reforzado de investigacion
cuando se trata de denuncias de torturas y malos tratos por parte de agen-
tes de los cuerpos de seguridad del Estado, mas riguroso —si cabe— en
los supuestos en los que el denunciante se ha encontrado en situacion de
detencion incomunicada (SSTEDH de 28 de septiembre de 2010, asun-
to San Argimiro Isasa c. Espana, S 34; de 16 de octubre de 2012, asunto
Otamendi Egiguren c. Esparia, § 38; de 7 de octubre de 2014, asunto Ataun
Rojo c. Esparna; de 7 de octubre de 2014, asunto Etxebarria Caballero c.
Esparia; de 5 de mayo de 2015, asunto Arratibel Garciandia c. Esparnia, y de
31 de mayo de 2016, asunto Beortegui Martinez ¢ Esparia).

La aplicacion al caso de esta doctrina jurisprudencial conduce a apre-
ciar que «la decision de archivar las diligencias penales abiertas como con-
secuencia de la denuncia por torturas del recurrente no puede conside-
rarse conforme con las exigencias derivadas del deber de investigacion
judicial eficaz y suficiente de este tipo de denuncias [...] La falta de corro-
boracién en los informes médico-forenses (asi como en el informe peri-
cial psicoldgico) de los malos tratos que el recurrente afirma haber sufrido
durante su detencion incomunicada, esgrimida en los Autos impugna-
dos como argumento central para descartar la verosimilitud de la denun-
cia, no invalida la sospecha de la existencia de ese maltrato policial [...]
unos malos tratos como los denunciados no dejarian necesariamente mar-
cas o sefales de su comision, por lo que la ausencia de signos de agresio-
nes fisicas no es concluyente (SSTC 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 3;
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40/2010, de 19 de julio, FJ 3; 131/2012, de 18 de junio, FJ 4, y 144/2016,
de 19 de septiembre, FJ 3, por todas) [...] Puede existir otro tipo de datos
que —desde la perspectiva del deber de profundizar en la investigacion—
genere un panorama sospechoso potencialmente conectado con la existen-
cia de torturas o malos tratos, incluso aunque los mismos fueran claramen-
te insuficientes para sustentar una condena penal por delito de torturas o
malos tratos (SSTC 123/2008, de 20 de octubre, FJ 3; 12/2013, de 28 de
enero, FJ 3; 153/2013, de 9 de septiembre, FJ 4, y 144/2016, FJ 3).

Conforme a lo expuesto debe concluirse que no se apuré al maximo
la instruccién vy, por ende, que resulta precipitada la afirmacion de que
no existen indicios de la perpetracion de los hechos denunciados, pues
las razones ofrecidas por los 6rganos judiciales en los Autos impugnados
para llegar a tal conclusién no resultan acordes con el deber de motivacién
reforzada, constitucionalmente exigible en estos casos».

STC (Sala 1.*) nim. 41/2017, de 24 de abril (rec. inconst. 5077/2016):
inconstitucionalidad, por vulneracién del derecho a una resolucién sobre
el fondo, del precepto foral navarro que impide a los progenitores la
reclamacién de la filiacién no matrimonial

ElJVM nam. 1 de Tafalla eleva cuestion de inconstitucionalidad contra
la Ley 71 de la compilacion de Derecho civil foral de Navarra, cuyo largo y
expositivo apartado 4) no prevé la posibilidad de que el progenitor pueda
reclamar una filiacién no matrimonial en los casos de falta de posesién de
estado, razén por la que la norma foral podria no ser compatible con los
arts. 39.2 y 24.1 CE (en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccién).
En concreto, la norma permite a los hijos no matrimoniales —pero no a
los progenitores— reclamar la declaracion de paternidad o maternidad no
matrimonial en cinco supuestos, a saber: «1. Cuando la madre y el padre
presuntos hubiesen convivido notoriamente durante el tiempo de la con-
cepcién. 2. Cuando haya posesion de estado de hijo respecto del deman-
dado. 3. Cuando exista declaracion del presunto progenitor. 4. Cuando
haya pruebas bioldgicas de la relacion paterno-filial. 5. Cuando respecto a
la maternidad haya pruebas del parto».

Para el TC, «el citado apartado 5) de la ley 71 de la Compilacién de
Derecho civil foral de Navarra es contrario a los arts. 24.1 y 39.2 CE, por
excluir a los progenitores del ejercicio de la accion conducente a la declara-
cién de paternidad o maternidad en los casos de filiaciéon no matrimonial.
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Las razones para sustentar esta declaracion de inconstitucionalidad
son plenamente coincidentes con las expuestas por el Pleno de este Tri-
bunal en la STC 273/2005, de 27 de octubre, FFJJ 5 a 7, y reiteradas en
la STC 52/2006, de 16 de febrero, FJ 2, en que se declaré la inconstitu-
cionalidad del art. 133 del Cédigo civil (CC), en la redaccién dada por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, conforme al cual la accién de reclamacion de
la filiacién, cuando faltara la respectiva posesién de estado, correspondia
Gnicamente al hijo durante toda su vida [...].

En el caso que nos ocupa, la regulacion del apartado 4) de laley 71 de
la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra es atin mas rigida que la
que se contenia en el art. 133 CC, pues éste solo restringia la legitimacion
para reclamar la filiacién no matrimonial al hijo cuando no existiera pose-
sion de estado, mientras que en el supuesto de la norma foral, s6lo se reco-
noce legitimacién para reclamar la declaracion de la filiacion no matrimo-
nial al hijo (y, en determinados supuestos, a sus descendientes) en los casos
especificamente contemplados por la propia norma, incluido el supues-
to de existencia de posesion de estado (parrafo 2). Es decir, que a dife-
rencia de lo que sucedia en el Cédigo Civil, ni siquiera en el caso de exis-
tir posesion de estado podran los progenitores reclamar la declaracion de
la filiacién no matrimonial, otorgandose una absoluta prevalencia al hijo
en detrimento de aquéllos, sin que, como ya se dijo en la STC 273/2005,
FJ 7, el sacrificio que se les impone resulte constitucionalmente justificado,
puesto que, aparte de que podria haber sido sustituido por la imposicién
de determinadas limitaciones, el sistema articulado por la propia Compila-
cién impide el planteamiento y la obligada sustanciacién de acciones que
resulten absolutamente infundadas, desde el momento en que, al estable-
cer las disposiciones generales en la materia, la ley 70 de la Compilacion
prevé expresamente, en términos similares al art. 767.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (LEC), que el juez “no admitira la demanda si con ella no
se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde”».

En cuanto a los efectos de la inconstitucionalidad —que en este caso
deriva de quedar excluidos los progenitores del circulo de sujetos legitima-
dos—, no procede declarar la nulidad de la norma por los efectos pernicio-
sos que produciria la desaparicién de una accién que beneficia a los suje-
tos que si estan incluidos en ella: «Por tanto, al tratarse de una omisioén del
legislador contraria a la Constituciéon que no puede ser subsanada median-
te la anulacién del precepto, la apreciacion de la inconstitucionalidad por
insuficiencia normativa del mismo exige que sea el legislador [...] el que
regule con caricter general la legitimacion de los progenitores para recla-
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mar la filiacién no matrimonial, con inclusién, en su caso, de los requisitos
que se estimen pertinentes para impedir la utilizacién abusiva [...] En todo
caso, corresponde al legislador, en el plazo de un afno, dar respuesta nor-
mativa a la situacién planteada».

STC (Sala 2.*) nam. 40/2017, de 24 de abril (rec. 351/2016): extensiéon
de los efectos retroactivos de la nulidad, por inconstitucionalidad, de
la Ley 10/2012, de Tasas Judiciales, a procesos en los que el pago haya
obstaculizado el acceso al recurso

Con ocasién de la notificacién de la sentencia dictada en un proceso
seguido en rebeldia contra la ahora demandante de amparo, esta promueve,
sucesivamente, incidente excepcional de nulidad de actuaciones y recurso
de apelacion, a fin de denunciar los defectos de emplazamiento generadores
de indefensién. En fase de admisién del recurso se requiere a la apelante la
acreditacion del pago de la tasa judicial correspondiente (800 euros), frente
al que se alega —entre otros motivos— la falta de recursos suficientes para
poder afrontarlo y, en la cadena de recursos que siguieron, la jurispruden-
cia constitucional y los cambios normativos sobrevenidos en esta materia.

Llegado al TC, se admite a tramite la demanda de amparo por la inexis-
tencia de doctrina sobre el particular que se plantea y que no es otro que
precisar la aplicacion de la STC 140/2016 y de la limitacion de efectos de
la STC 227/2016 a otros procesos pendientes como el presente, en el que
se ha aplicado ultraactivamente la normativa nula. «El acto de aplicacién
de dicha normativa —a la que atendieron los érganos judiciales por estar
entonces vigente— actualiza la misma vulneracién que apreciamos en la
norma de referencia en la que tienen su fuente, por vulnerarse el derecho
de acceso a los recursos (art. 24.1 CE)».

TRIBUNAL SUPREMO: SALA 1.* O DE LO CIVIL

STS (Sala1.*) nim. 1/2017, de 10 de enero (rec. 944/20014): incompetencia
de los tribunales espafioles a causa de forum shopping artificialmente
provocado mediante una acumulacién subjetiva de acciones para sustraer
al principal demandado de su foro de defensa

Esta STS confirma la de la AP de Alicante en apelacion y estima que
la conducta de la demandante (la sociedad BMW), al demandar a Aca-
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cia SRL ante un tribunal espanol, habia incurrido en una conducta de bis-
queda deliberada de un tribunal cuya jurisprudencia le fuera favorable;
esto es, en una practica de forum shopping, contraria al principio de previ-
sibilidad que inspira la normativa comunitaria, por pretender que la com-
petencia del tribunal del domicilio de un simple taller que vende «llan-
tas de sustitucién» atrajera la competencia internacional para conocer de
la accién de mayor importancia, que no es otra que la ejercitada contra la
empresa fabricante y distribuidora de las llantas, domiciliada en Italia.

En concreto, la Sala 1.* confirma la falta parcial de competencia inter-
nacional de los juzgados mercantiles de Alicante (en cuanto tribunales
nacionales de marca comunitaria) para conocer de una demanda inter-
puesta por la empresa alemana BMV por infraccion de disefios industriales
comunitarios (en el caso, varios modelos de llantas para los vehiculos de su
marca) dirigida simultaneamente contra: 1) una empresa italiana fabrican-
te de llantas de sustitucién (que, significativamente, es uno de los mayo-
res proveedores europeos de este tipo de mercado), respecto de la que se
declara la falta de competencia internacional, y 2) un taller de automdvi-
les espafiol que, aunque no mantiene relaciones societarias ni comerciales
directas con la empresa italiana, tiene a la venta sus productos, motivo por
el que se allané6 a la demanda.

La demandante ha basado la competencia judicial internacional en el
foro de conexion del art. 6.1 del Reglamento (CE) ntiim. 44/2001 a causa
de tener el vendedor demandado su domicilio en Espana y estar vinculado
este y el fabricante codemandado por una relacién tan estrecha que resul-
taba oportuno tramitar y juzgar las acciones ejercitadas contra ambos al
mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables si
los asuntos fueren juzgados separadamente.

La empresa italiana demandada interpuso declinatoria, que fue deses-
timada en primera instancia, por la que se alegé la falta de competencia
internacional por considerar que la conducta de BMW era constitutiva de
forum shopping, en cuanto la demandante pretendia eludir el tribunal del
domicilio del demandado en Napoles, donde ya se habia fallado la misma
cuestion en sentido desfavorable para BMW y favorable para la empresa
italiana, para acogerse a la jurisdiccion espanola, donde se habia fallado la
cuestién en sentido inverso; el fondo del asunto versa sobre el ambito de
la lamada cldusula de reparacion o must-much del art. 110 del Reglamen-
to nim. 6/2002 del Consejo, de 12 de diciembre de 2001, sobre los dibu-
jos y modelos comunitarios, en virtud de la cual cabe fabricar recambios
o0 accesorios de productos complejos integrados por multiples componen-
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tes que indiquen el destino de un producto o de un servicio, con objeto de
permitir la reparacién de dicho producto complejo para devolverle su apa-
riencia inicial, pese a que el producto complejo esté registrado como pro-
piedad industrial.

La Audiencia Provincial revocé la decision del Juzgado Mercantil y
aprecio la falta de competencia judicial internacional y, con ella, la nuli-
dad de todo lo actuado frente a la empresa demandada italiana; resolu-
cion frente a la que BMW interpone —en lo que nos interesa— el recur-
so extraordinario por infraccion procesal que es desestimado por el TS en
un extenso fundamento de Derecho tercero dedicado a «la competencia
judicial internacional por conexidad en los litigios sobre dibujos y mode-
los comunitarios», cuya ultima ratzo se ubica en la previsibilidad de los tri-
bunales competentes.

El TS analiza, en primer lugar, los foros especificos del Reglamento
(CE) ntim. 207/2009 del Consejo, de 26 de febrero de 2009, sobre la marca
de la Unién Europea, y del Reglamento (CE) nim. 6/2002 del Consejo, de
12 de diciembre de 2001, sobre los dibujos y modelos comunitarios. Este
ultimo establece, para el conocimiento de las acciones de infraccion, el
foro general del domicilio del demandado (art. 82.1) y, junto a él, introdu-
ce el foro alternativo del lugar de comisién de la infraccion (art. 82.5), con
la importante limitacion de que entonces el tribunal «serd competente tan
s6lo sobre las violaciones cometidas o que puedan cometerse en el territo-
rio del Estado miembro en el que se encuentre dicho Tribunal» (art. 83.2,
que introduce el llamado principio de mosaico).

El TS se detiene en este segundo foro —el del lugar de comision de la
infraccion— al que acaba aplicando la interpretacion restrictiva validada
en la STJUE de 5 de junio de 2014, asunto C-360/12, consistente en enten-
der que el foro debe estar relacionado «con un comportamiento activo del
autor de dicha violacién»; esto es, que la conexion en la que se basa este
foro es la de que al demandado infractor «le es imputable una conducta
activa en el territorio del Estado en cuestién», no bastando con que la vio-
lacién produzca efectos en el territorio del Estado miembro. En lo demas,
el reglamento especifico hace una remision a la normativa general que regu-
la la competencia judicial internacional en el espacio UE, que —tiempo del
proceso— hay que entender hecha al Reglamento ntim. 44/2001 y, en con-
creto, a su art. 6.1, que debe ser interpretado de forma estricta por consti-
tuir una excepcion al foro general del domicilio del demandado.

Por tanto, centrado el problema juridico en la aplicacion del art. 6 del
Reglamento ntim. 44/2001 que invoca el demandante como infringido, el
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TS trae a colacion la jurisprudencia del TJUE sobre el foro de la conexién
de acciones y sobre sus limites, fundados en «la exigencia de previsibili-
dad en la determinacion del tribunal competente internacionalmente y la
interdiccion del abuso de derecho y el fraude de ley [...] como la consis-
tente en crear o mantener de forma artificial las condiciones de aplicacion
de esa disposicién en el momento de ejercitarse la accién» (repudiada en
la STJUE de 21 de mayo de 2015, asunto C-352/13).

A la vista de la jurisprudencia del TJUE, el TS estima sustancialmente
correcta la aplicacién al caso que ha hecho la AP de Alicante de los foros
de competencia judicial internacional del Reglamento ntim. 6/2002, en
atencion a la falta de vinculos contractuales o societarios entre las empre-
sas demandadas y a la existencia de resoluciones previas espanolas que
fueron favorables a los intereses de la empresa demandante. Para la AP
de Alicante, la demandante «ha buscado de propésito sustraer a Acacia
del tribunal de su domicilio, el de Napoles, acumulando la accién ejer-
citada contra dicha sociedad italiana, uno de los principales proveedores
de llantas de sustitucién en la Union Europea, a la accién ejercitada con-
tra un simple taller de reparacién radicado en Espafia, con lo que preten-
dia atraer a Acacia a la competencia del tribunal del domicilio de dicho
taller para sustraerse al criterio jurisprudencial del tribunal del domicilio
del principal demandado, que le era desfavorable». Dice el TS que aun-
que algunos argumentos (en especial los relativos a la diversa situacion de
Derecho) pueden no ser compartidos, los argumentos principales de la
fundamentacién juridica de la sentencia si lo son.

«Ciertamente, la posibilidad de eleccién del fuero por parte del
demandante, prevista en numerosas normas reguladoras de la competen-
cia judicial internacional, y que tal eleccion se haga conforme a sus intere-
ses no puede calificarse per se como constitutiva de forum shopping, por-
que se llegaria al absurdo de considerar ilicita la utilizacion de una facultad
prevista en la ley o exigir que el demandante escogiera el foro que le fuera
menos favorable.

Pero tal decisién del demandante si es constitutiva de forum shopping
cuando las circunstancias concurrentes suponen que la eleccién del tribu-
nal por aplicacién del foro de conexién ha supuesto llevar el litigio a los tri-
bunales del Estado que mantiene el vinculo mas débil con el litigio, acumu-
lando acciones contra demandados con domicilio en distintos Estados con
la finalidad de sustraer al principal demandado (en tanto que su conduc-
ta perjudica en mayor medida al demandante) de los tribunales del Estado
donde se encuentra su domicilio y cuya jurisprudencia (al menos la del tri-
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bunal que territorialmente corresponderia a Acacia) le ha sido desfavora-
ble, y llevarlo a un tribunal cuya jurisprudencia sabe que le es favorable [...]

Siun importante fabricante y distribuidor de productos supuestamente
infractores de un dibujo 0o modelo comunitario puede ser demandado en
cualquier Estado miembro en el que se produzca la venta, por minima que
sea, de alguno de estos productos, incluso por un vendedor al que el pro-
ducto no le ha sido suministrado por dicho fabricante, mediante el subter-
fugio consistente en acumular la accién contra dicho fabricante a la accién
contra ese vendedor y presentar la demanda en el tribunal del Estado del
domicilio de este ultimo, y mediante esa accion no se pretende inicamen-
te la indemnizaciéon de los dafios causados por el fabricante en el territo-
rio del Estado en cuyos tribunales se presenta la demanda, sino que deje
de actuar en todo el territorio de la Unién Europea, esto supondria que el
(nico criterio atributivo de la competencia internacional serfa la voluntad
del demandante.

Esta estrategia procesal atenta no sélo contra el caracter principal del
foro del domicilio del demandado y el caricter excepcional del foro de
conexion del art. 6.1 del Reglamento 44/2001, sino también contra las mas
elementales exigencias de previsibilidad del foro que inspira la regulacion
del sistema de competencia judicial internacional de estos Reglamentos
comunitarios».

ATS (Sala 1.%) de 8 de febrero de 2017 (rec. 1752/2014): suspensién
de recurso de casacion interpuesto por el banco predisponente y
planteamiento de cuestién prejudicial comunitaria al TJUE en relacién
con el alcance de la nulidad contractual de vencimiento anticipado a causa
del impago de una sola cuota de amortizacién mensual

Aureliano interpone, ante el Juzgado de lo Mercantil, una demanda de
proceso ordinario a fin de que se declare la nulidad de determinadas con-
diciones generales de la contratacién incluidas en el contrato de présta-
mo hipotecario concertado en el ano 2008 con «NCG Banco, S. A.», por
importe de 100.000 euros; en concreto, las relativas al tipo de interés apli-
cable (con clausula suelo), imputacién de gastos, intereses de demora y el
vencimiento anticipado del crédito. El tenor literal de esta dltima clausu-
la es el siguiente: «6.* bis. Resolucién anticipada por la entidad de crédito.
La Caja [el banco], sin necesidad de requerimiento previo, podra dar por
vencido el préstamo y exigir judicialmente la totalidad de la deuda, tanto
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de las cantidades vencidas como pendientes de vencer, con sus intereses,
demoras, gastos y costas, en los siguientes casos: a) Falta de pago de cual-
quiera de los vencimientos de intereses o cuotas de amortizacion, incluidos
todos los conceptos que la integran, solicitando expresamente las partes la
constancia de este pacto en los libros del registro de la propiedad, segin
lo dispuesto en el art. 693 de la Ley 1/2000 [...] /) Por incumplimiento de
cualquiera de las cldusulas del contrato».

La demanda es estimada en la instancia y en apelacién. El banco deman-
dado interpone entonces recurso de casacion contra la SAP (Secc. 1.%)
nam. 175/2014, de 14 de mayo (rec. 220/2014), en cuyo curso la Sala 1.*
del TS ha decidido suspender el proceso y plantear cuestion prejudicial
comunitaria sobre la apreciacion y los efectos de la declaracién como abu-
siva de una cldusula de vencimiento anticipado a la luz de los distintos cau-
ces procesales para suscitar esta declaracion en el Derecho interno espafiol
y a todos los cuales no le son aplicables el art. 693.2 LEC.

En concreto, este importante auto acuerda literalmente: «Formu-
lar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el dmbito del art. 267
TFUE, las siguientes peticiones de decisién prejudicial, en interpretacion
del art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores:

1.° ¢Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sen-
tido de que admite la posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar
la abusividad de una cldusula de vencimiento anticipado incorporada en
un contrato de préstamo hipotecario celebrado con un consumidor que
prevé el vencimiento por impago de una cuota, ademds de otros supuestos
de impago por mds cuotas, aprecie la abusividad sélo del inciso o supuesto
del impago de una cuota y mantenga la validez del pacto de vencimiento
anticipado por impago de cuotas también previsto con caracter general en
la clausula, con independencia de que el juicio concreto de validez o abu-
sividad deba diferirse al momento del ejercicio de la facultad?

2.° ¢Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva
93/13/CEE, para —una vez declarada abusiva una clausula de vencimien-
to anticipado de un contrato de préstamo o crédito con garantia hipote-
caria— poder valorar que la aplicacion supletoria de una norma de Dere-
cho nacional, aunque determine el inicio o la continuacién del proceso de
ejecucion contra el consumidor, resulta mas favorable para el mismo que
sobreseer dicho proceso especial de ejecucion hipotecaria y permitir al
acreedor instar la resolucién del contrato de préstamo o crédito, o la recla-
macion de las cantidades debidas, y la subsiguiente ejecucion de la sen-
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tencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucion especial hipotecaria
reconoce al consumidor?».

A raiz del dictado de este ATS muchas audiencias provinciales han
acordado suspender los recursos que tienen pendientes de resolver relati-
vos a cldusulas de vencimiento anticipado a la espera de que se pronuncie
el TJUE (vid. el apartado Seleccion de otras resoluciones y actos en materia
procesal de esta cronica).

ATS (Sala 1.% en Pleno) de 15 de febrero de 2017 (rec. 1085/2016) y ATS
(Sala 1.%) de 29 de marzo de 2017 (rec. 5/2017): conflicto negativo de
competencia resuelto a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer por
la pendencia de proceso penal al tiempo de interposicion de la demanda
civil, en virtud de la perpetuatio iurisdictionis, aunque después se acordara
el archivo o el sobreseimiento

El ATS resuelve el conflicto negativo de competencia planteado entre
el Juzgado de Instrucciéon ntim. 2 de Guadalajara, con competencias sobre
violencia sobre la mujer, y el Juzgado de Primera Instancia niim. 6 de Alca-
la de Henares para conocer de una demanda de demanda de medidas pre-
vias de caracter paterno-filial en relacién con un hijo comin nacido de una
relacion mzore uxorio. A este Juzgado habia acudido el padre para que se
establecieran medidas paterno-filiales, que, por su parte, también pidi6 la
madre ante un Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Jaén, pese a que,
al tiempo de interposicion de esta primera demanda, existia una causa
penal abierta ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Guadalaja-
ra. Habiéndose inhibido sucesivamente el JVM de Jaén y el JPI de Alca-
la de Henares, el JVM de Guadalajara se declara también falto de compe-
tencia por haber acordado en febrero de 2016 el sobreseimiento y archivo
de la causa penal.

El ATS resuelve en favor del JVM, en virtud de la seguridad juridica
que ofrece la perpetuatio iuridictionis, en el mismo sentido en el que pos-
tula la Circular de la Fiscalia nam. 4/2005, relativa a los criterios de aplica-
cién de la Ley Organica de Medidas de Proteccidn Integral contra la Vio-
lencia de Género.

«El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) determina que, una
vez fijada la competencia objetiva, territorial y funcional al iniciarse el pro-
ceso, no surtiran efecto para modificar la competencia los posteriores cam-
bios de las condiciones facticas y juridicas que se produzcan. Consecuen-
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cia de ello es que si a la fecha de interposicion de la demanda o peticion
inicial del proceso civil estaba vigente el proceso penal, la competencia
corresponde al Juzgado de Violencia sobre la Mujer aunque el procedi-
miento haya sido objeto de sobreseimiento y archivado al momento de
recepcion del auto de inhibicion. Tal criterio permite sentar unas bases
ciertas y objetivas, siendo plenamente conforme con el principio de la per-
petuatio jurisdictioni contemplado en el art. 411 LEC, con el derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley que consagra el art. 24.2 de la
Constitucién y con el principio de economia procesal, elemento este tlti-
mo esencial en una materia como es el derecho de familia. En consecuen-
cia, la competencia para el conocimiento del asunto le corresponde al
Juzgado de Instruccién nim. 2 de Guadalajara, con competencias sobre
violencia sobre la mujer, al concurrir al momento de interposiciéon de las
demandas civiles el supuesto previsto en el apartado 3 del art. 87 ter de la
Ley Orgénica del Poder Judicial».

Este criterio ha sido aplicado poco después en el ATS (Sala 1.%) de 29
de marzo de 2017 (rec. 5/2017), si bien con la particularidad de devolver
la causa al «Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Arganda del
Rey» para que, como 6rgano que conocia de la causa penal al tiempo de
interposicién de la demanda (en este caso, de reclamacién de la paterni-
dad), se pronuncie sobre su competencia, al haber intervenido en el con-
flicto negativo antecedente.

STS (Sala 1. en Pleno) nim. 23/2017, de 24 de febrero (rec. 740/2014),
y STS (Sala 1.*) ntim. 345/2017, de 1 de junio (rec. 393/2015): aplicacién
de la nuena doctrina del TS sobre la devolucién de las cantidades
indebidamente cobradas en virtud de una clausula suelo declarada nula,
mas sus intereses legales

En el caso de la primera STS, el recurso de casacion se dirige, sin éxito,
contra la SAP de Barcelona (Secc. 15.%) de 16 de diciembre (rec. 719/2012),
estimatoria de la demanda. La entidad BBVA alega la infraccién del
art. 1.303 CC y de la jurisprudencia que limita temporalmente los efectos
de la declaracién de nulidad de las clausulas «suelo» por falta de transpa-
rencia, invocando, al efecto, la STS (Sala 1.%) nim. 241/2013, de 9 de mayo
(rec. 485/2013).

Durante la tramitacion del recurso, a raiz de la STJUE de 21 de diciem-
bre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, caso
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Gutiérrez Naranjo), se concedié a las partes un tramite de alegaciones. La
parte recurrida adujo la plena aplicacion de la doctrina de esta senten-
cia, mientras que la recurrente —en contra de lo que habia sostenido en
las anteriores instancias— alegé la existencia de cosa juzgada, apreciable
incluso de oficio, en relacion con la STS nam. 241/2013, de 9 de mayo, vy,
subsidiariamente, solicit6 el planteamiento de dos cuestiones prejudicia-
les ante el TJUE.

Pues bien, esta STS niega, una vez mas, que opere la eficacia negativa o
excluyente (la prohibicion de bis i idenz) de la cosa juzgada material de la
STS (Sala 1.*) ntim. 241/2016, por falta de identidades subjetiva y objetiva.
Ni la cldusula impugnada tiene el mismo tenor ni, aunque el BBVA haya
sido parte en ambos procesos, existe identidad subjetiva.

Sobre esto tltimo sostiene la STS que «aunque BBVA haya sido parte
en ambos procedimientos, en el que ahora nos ocupa lo ha sido por una
doble sucesion procesal al adquirir a la entidad (Unnim), en la que, a
su vez, se habia fusionado la acreedora inicial (Caixa d’Estalvis Comar-
cal de Manlleu). Y no fue quien predispuso e impuso en el contrato de
préstamo la cldusula litigiosa. En principio, en caso de sucesion procesal
podria darse la identidad subjetiva entre causahabientes a que se refie-
re el art. 222.3 LEC, pero en supuestos como el presente, de condicio-
nes generales de la contratacién, no puede apreciarse tal identidad si el
predisponente no es el mismo ni fue quien utilizé la cldusula que se ha
declarado nula en pronunciamiento firme no discutido ya en este recur-
so de casacion.

Conforme al art. 17.1 LEC, la transmisioén del objeto litigioso puede
conllevar la sucesién procesal, que tiene como consecuencia, si se cum-
plen los requisitos legales para ello, que el adquirente (BBVA) ocupe la
situacion procesal que tenia el transmitente (Unnim de manera proxima y
Caixa de Manlleu de manera remota). Lo que supone que BBVA se colo-
que en la posicién procesal que ocupaba inicialmente la mencionada Caixa
como predisponente de una determinada y concreta condicién general de
la contratacion, no de otra diferente que utilizaba el adquirente en otros
contratos y como entidad bancaria distinta».

Ademais, respecto de la falta de identidad objetiva, el TS sostiene, tam-
bién una vez mas, que la sentencia dictada en proceso colectivo de cesa-
cién no impide la sustanciacion de un proceso individual de nulidad de
la clausula general: «Para la apreciacion de cosa juzgada, entre acciones
colectivas y acciones individuales no existe identidad objetiva, puesto que
tienen “objetos y efectos juridicos diferentes”».
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Por otro lado, rechaza también el TS que proceda plantear cuestion
prejudicial comunitaria sobre los criterios de exclusion o limitacion del
efecto restitutorio de cantidades que, en ausencia de esa condicion gene-
ral abusiva, no hubieran debido pagarse, por la claridad que arroja sobre
este punto la STJUE de 21 de diciembre de 2016: «En la STJUE de 21 de
diciembre de 2016 queda claro que cualquier limitacién temporal de los
efectos restitutorios tras la declaracién de abusividad de la clausula litigio-
sa infringe el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y que la consecuente obli-
gacion de devolucién de las cantidades indebidamente cobradas no per-
mite matiz alguno, so pena de no garantizar los derechos del consumidor
afectado e infringir el art. 7.1 de la misma Directiva».

Por dltimo, la Sala 1.* abandona el criterio que senté en su STS
(Sala 1.*) nam. 241/2013, de 9 de mayo, sobre los efectos temporalmente
limitados de la nulidad de la clausula suelo, para defender la primacia del
Derecho comunitario y de su interpretaciéon conforme a la jurisprudencia
vinculante y obligatoria del TJUE:

«En consecuencia, procede modificar la jurisprudencia de esta Sala
sobre los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de la denomi-
nada clausula suelo, toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de
2016 ha considerado que: @) La limitacion en el tiempo de los efectos juri-
dicos derivados de la declaracién de nulidad de las cldusulas suelo, que el
Tribunal Supremo acordé en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, se opone
al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equivale a privar, con caricter gene-
ral, a todo consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un con-
trato de préstamo hipotecario que contenga una cldusula de ese tipo del
derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades que haya abo-
nado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la clausula suelo
durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. 4) Dicha jurisprudencia
nacional sélo permite garantizar una proteccion limitada a los consumido-
res que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que conten-
ga una cldusula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento de
la resolucién judicial mediante la que se declard dicho caracter abusivo, y
tal proteccién resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio
adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo
que establece el art. 7.1 de la Directiva 93/13/CEE [...] En su virtud, pues-
to que la sentencia recurrida se ajustaba a lo que ha venido a resolver pos-
teriormente la STJUE de 21 de diciembre de 2016, el recurso de casacion
ha de ser desestimado, ya que, aunque en su momento lo planteado en
dicho recurso era acorde con la jurisprudencia de esta Sala, no lo es una
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vez que la misma ha de acomodarse a lo resuelto por el Tribunal de Justi-
cia de la Unién».

Esta doctrina se reitera en la segunda STS que nos ocupa, de fecha 1 de
junio de 2017, que estima el recurso de casacion interpuesto por el consu-
midor contra la SAP de Bizkaia que se atuvo a la limitacién temporal que
impuso el TS a los efectos de la nulidad de una cldusula suelo en su STS
de 9 de mayo de 2013 y, en su virtud, el TS reafirma el cambio de doctrina
jurisprudencial y, en el caso planteado, desestima el recurso de apelacion
y confirma la sentencia del Juzgado que estimé integramente la demanda.

STS (Sala 1.*) nam. 157/2017, de 7 de marzo (rec. 1874/2016): nulidad
de la sentencia de apelacién en la que se revoca el régimen de guarda y
custodia del hijo menor por no haber sido explorado

Acordada —en la instancia— en favor del padre la medida de guarda
y custodia de la hija menor en un proceso de divorcio, la AP de Bizkaia la
revoca para establecer, en su lugar, un régimen de guarda y custodia com-
partida. Contra esta sentencia el padre interpone recurso extraordinario
por infracciéon procesal en el que denuncia la infraccién del art. 475 LEC,
por no haberse practicado la exploracién de la menor ni la correspondien-
te prueba pericial por parte del equipo psicosocial judicial.

Empezando por la alegacion de esta Gltima ausencia, el TS considera
que la falta de emision de esta prueba pericial «siendo conveniente en estos
casos, no se constituye en requisito imprescindible en el art. 92.6 y 9 CC».

En cambio, «en relacién a la falta de exploracion de la hija, esta Sala
se ha pronunciado con reiteracion respecto a la necesidad de ser oido el
menor en los procedimientos que directamente les afectan. La Sentencia de
20 de octubre de 2014 establece lo siguiente: “La aparente contradicciéon
entre el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil viene a ser aclarada
por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio, en el sen-
tido de que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene
suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de doce afos, habran de ser
oidos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guar-
da y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicién de dicha
prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficio. En este mismo
sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005.

Para que el juez o tribunal pueda decidir no practicar la audicién, en
aras al interés del menor, serd preciso que lo resuelva de forma motivada”.
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Al dia de hoy se desconoce la opinién de la menor, a la que no se ha
dado la oportunidad de ser escuchada; opinién que es especialmente rele-
vante en atencion a las circunstancias apuntadas de convivencia exclusiva
desde los siete afios con su padre, y a la edad de la hija».

En consecuencia, la Sala 1.* estima el recurso y manda retrotraer las
actuaciones «al momento anterior a dictar sentencia para que antes de
resolver sobre la guarda y custodia de la hija se oiga a esta de forma ade-
cuada a su situacién y a su desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su
intimidad, resolviendo en su vista sin tener en cuenta el argumento de no
haber existido oposicién del recurrente a la solicitud de guarda y custodia
compartida interesada por la madre».

ATS (Sala 1.*) de 15 de marzo de 2017 (rec. 329/2013): los tribunales
nacionales no tienen facultades moderadoras de los derechos arancelarios
de procurador, pese a que se impugne su tasacion por incompatibilidad
con el Derecho europeo

Este auto pone fin a un incidente de impugnacién de tasacién de cos-
tas por el doble motivo de ser excesivos los honorarios de letrado y ser
indebidos los derechos del procurador. Las alegaciones que sustentaban la
impugnacion de esta tltima partida era que, de un lado, se habian incluido
los mismos derechos en esta tasacién y en la de las costas del previo recur-
so de apelacion, y, de otro lado, y mas importante, en que procedia aplicar
criterios de moderacion y no aplicar automaticamente la tabla de aranceles
de los procuradores por su incompatibilidad con la normativa europea en
materia de libertad de servicios en el mercado interior.

En su decreto, el secretario judicial modera y reduce los honoratios de
letrado a la vista del informe colegial, y en cuanto a los derechos de pro-
curador, estima en parte la impugnacién del condenado vy, acogiendo el
primer motivo de impugnacion, reduce a la mitad los derechos del pro-
curador, para que queden circunscritos a los que corresponden al recurso
extraordinario por infraccién procesal. Contra este decreto ambas partes
interponen recurso de revision que son resueltos en este auto cuyo interés
radica en el examen de la fijacién de los derechos de procurador.

La Sala 1.* del TS recuerda que, conforme a varios pronunciamientos
anteriores, no es posible eludir la aplicacion del arancel de los derechos de
los procuradores de los tribunales regulado en el Real Decreto 1373/2003,
de 7 de noviembre.
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Se recuerda asi que ya la STC 108/2013, de 6 de mayo, desestim¢ apli-
car el «principio de proporcionalidad» a la determinacion de los derechos
de procurador en una tasacién de costas proveniente del orden contencio-
so-administrativo y anulé un auto de la Sala 3.* del TS por la interpreta-
cion contra legemn que habia efectuado de la disposicion adicional Gnica del
RD-ley 5/2010, por la que se incluyé una limitacién maxima a los derechos
de procurador. Al decir de esta STC, el 6rgano judicial no podia «inaplicar
una norma reglamentaria sin expresar razonamientos sobre su ilegalidad y
sin que nadie lo haya impugnado».

De otro lado, tampoco es posible basar la pretendida moderaciéon de
los derechos de procurador en la normativa comunitaria relativa a la libre
competencia después de lo establecido en la STJUE de 8 de diciembre de
2016 (asuntos C-532/15 y C-538/15), a saber: «El art. 101 TFUE, en rela-
cién con el art. 4 TUE, apartado 3, debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que somete los honorarios de los procuradores a un arancel que
s6lo puede alterarse en un 12 por 100 al alza o a la baja, habiendo de limi-
tarse los 6rganos jurisdiccionales nacionales a verificar su aplicacion estric-
ta, sin poder apartarse, en circunstancias excepcionales, de los limites fija-
dos en dicho arancel».

Esta STJUE, sin embargo, no se pronuncié —por carecer de com-
petencia— sobre la posible compatibilidad del arancel de procuradores
con la Directiva 2006/123, relativa a la libertad de servicios en el mer-
cado interior, al no haber razonado suficientemente el érgano remiten-
te la conexién de los litigios con el derecho de la Unién. Y la Sala 1.* del
TS pasa por encima de la cuestién en esta sentencia, al no haberse susci-
tado la disconformidad de la normativa espafola en materia de aranceles
de procurador con la Directiva 2006/123. Directiva que, en lo que ahora
importa, obliga a los Estados a evaluar y a depurar la existencia de tari-
fas obligatorias minimas impuestas para la prestacion de un servicio, salvo
que estén justificadas por una razén imperiosa de interés general y sean
proporcionales y adecuadas para garantizar el objetivo que se persigue
con ellas [art. 15.2.g) y 15.3.5) y o).

Soslayada esta cuestion en la STS que nos ocupa, concluye la Sala 1.*
que «la consecuencia de lo expuesto es que la pretensién de Inmobiliaria
Colonial, S. A., de que la Sala reduzca el importe de los derechos del pro-
curador, resultantes de la aplicacién automatica del arancel, hasta obtener
la cantidad que considera justa, razonable y proporcionada al trabajo efec-
tivamente realizado, no es admisible. Los tribunales, en el caso de conde-
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na en costas, no pueden moderar los derechos de los procuradores estable-
cidos normativamente en sus aranceles, ni pueden fijar estos derechos por
comparacién con los honorarios de otros profesionales».

El problema de fondo que plantea la fijacion de derechos arancelarios y
la propia justificacion de la figura del procurador, que el legislador espanol
ha pretendido atajar mediante diversas reformas procesales que le han ana-
dido mas funciones, sigue pendiente de ser tratado en su real magnitud.
En la reciente Comunicacién de la Comision de 10 de enero de 2017 al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, relativa a las recomendaciones para la refor-
ma de la regulacion de los servicios profesionales [COM (2016) 820 final],
se ha puesto de manifiesto que Espafa, de entrada, no ha comunicado su
preceptivo Plan de Accién Nacional (PAN) que estaba obligado a presen-
tar en materia de servicios profesionales, y en lo que hace concretamente
a procuradores y abogados, se recoge como recomendacién que «Espana
necesita examinar el alcance de las actividades reservadas a los procurado-
res y, en particular, si determinadas actividades como la representacion téc-
nica o la comunicacién de documentos a los tribunales puede compartirse
con los abogados. Espana deberia emitir también directrices e instruccio-
nes claras sobre la colegiacion de los abogados después de la entrada en
vigor del nuevo sistema de cualificacién».

ATS (Sala 1.* en Pleno) de 4 de abril de 2017 (rec. 7/2017), ATS
(Sala 1.%) de 19 de abril de 2017 (rec. 12/2017) y ATS (Sala 1.%) de 10 de
mayo de 2017 (rec. 25/2017): no cabe revisar una sentencia firme a causa
de un cambio de la jurisprudencia posterior, pese a que el cambio venga
propiciado por una sentencia del TJUE

El ATC de 4 de abril de 2017, dictado por la Sala 1.* constituida en
Pleno, ha sido el primero en cerrar la via de la revision a los miles de con-
sumidores y usuarios a los que, en sentencia firme (en este caso, dictada
en octubre de 2016 por un Juzgado de Primera Instancia), se les aplicé la
limitacion de los efectos retroactivos de la nulidad de una cldusula suelo de
acuerdo con la doctrina sentada en la STS (Sala 1.%) ntm. 241/2013, de 9
de mayo (rec. 485/2013), que los limité a los pagos realizados a partir de la
fecha de publicacion de la propia sentencia. Dado que esta jurisprudencia
ha sido declarada no conforme con la Directiva 93/13/CEE sobre cldusu-
las abusivas, por la importante STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asun-
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tos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, caso Gutiérrez Naranjo),
uno de esos afectados intenta la revision de su sentencia firme a fin de que
se rescinda y deje sin efecto para poder verse libre de la cosa juzgada mate-
rial y plantear ex 7ovo una demanda de reclamacion de todas las cantida-
des indebidamente pagadas en virtud de la clausula nula.

Este importante auto, al que han seguido los posteriores AATS de 19
de abril y de 10 de mayo de 2017, se opone con rotundidad a cualquier
intento de revisar una sentencia firme por este motivo. En sus varios y
extensos fundamentos el Pleno de la Sala 1.* desagrana todas las razones,
a saber:

1.° Sigue valiendo la jurisprudencia segtin la cual una sentencia pos-
terior que suponga un cambio de doctrina no tiene la consideracion de
«documento recobrado» en el que pueda fundarse una demanda de revi-
si6n al amparo del art. 510.1.1.° LEC.

2.° Lo anterior no cambia por el hecho de que la sentencia posterior
sea del TJUE: «Una sentencia del TJUE de fecha posterior a la sentencia
cuya revision se insta no es un documento que permita la revision de una
sentencia firme conforme al art. 510.1.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y que ha de prevalecer el efecto de cosa juzgada de la sentencia firme dic-
tada con anterioridad». El TS recuerda que el propio TJUE en Sentencia
(Sala 1.%) de 16 de marzo de 2006 (asunto C-234/04, caso Kapferer) sostu-
vo, «tras resaltar la importancia de la cosa juzgada en un sistema presidido
por el valor de la seguridad juridica, que el Derecho comunitario no impo-
ne la revisién de las sentencias firmes cuando tal posibilidad no est4 previs-
ta en la normativa procesal nacional». El TS anade que «el legislador espa-
fol ha tenido ocasién reciente de hacerlo, y, sin embargo, tinicamente ha
previsto un mecanismo especial de revision cuando se trata de una senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (apartado 2 del art. 510
LEC, en redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio), pero
no ha incluido igual solucién para las sentencias del TJUE».

3.° Ni siquiera los cambios de jurisprudencia del TS o la del TC pro-
duce una quiebra en «el respeto a la institucién de la cosa juzgada que impi-
de reabrir procesos finalizados por sentencia firme (cosa juzgada formal) y
que se abra un nuevo proceso sobre el mismo objeto ya juzgado y resuelto
por sentencia firme (cosa juzgada material, en su aspecto negativo)».

4.° El propio TJUE en varias de sus resoluciones [SSTJUE de 21 de
diciembre de 2016, de 26 de enero de 2017 (asunto C-421-14, caso Banco
Primus) vy, antes, en la de 6 de octubre de 2009 (asunto C-40/08, caso
Asturcom Telecomunicaciones)] ha puesto en valor la cosa juzgada material:
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«Tanto en el ordenamiento juridico de la Unién como en los ordenamien-
tos juridicos nacionales [...] es necesario que no puedan impugnarse las
resoluciones judiciales que hayan adquirido firmeza tras haberse agotado
las vias de recurso disponibles o haber expirado los plazos previstos para el
ejercicio de tales recursos».

5.° En suma, «no es posible obtener la revisién de una sentencia firme
por el hecho de que una sentencia posterior establezca una jurisprudencia
que sea incompatible con los argumentos que fundamentan el fallo de la
sentencia anterior [...] Teniendo en cuenta los principios en los que se basa
el sistema jurisdiccional nacional, tales como la protecciéon del derecho de
defensa, el principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del procedi-
miento, la exclusion de la rescision de sentencias firmes por contradecir lo
declarado posteriormente en una sentencia del TJUE no puede considerar-
se contrario al principio de efectividad del Derecho de la Unién Europea.

Este auto ha marcado el camino para que, con posterioridad, la Sala 1.
haya reiterado que una sentencia del TJUE de fecha posterior a la sentencia
cuya revision se insta no constituye un motivo de revision y que ha de preva-
lecer el efecto de cosa juzgada de la sentencia firme dictada con anterioridad.

STS (Sala 1.") nam. 222/2017, de 5 de abril (rec. 542/2015): legitimacion
activa de la tomadora de seguro de vida e incapacidad permanente
absoluta para exigir el cumplimiento del contrato del que es beneficiaria
la entidad bancaria que predispuso su contratacién vinculada con un
préstamo hipotecario

Eulalia, en su condicién de tomadora, interpuso demanda contra la
compafifa aseguradora «Rural Vida, S. A.» para que fuera condenada a
cumplir el seguro de incapacidad permanente absoluta suscrito por ella y
se le pagasen las cantidades convenidas. Tras oponer la compania deman-
dada la falta de legitimacion activa de la tomadora, en la audiencia previa
la demandante pretendi6 precisar «que no se reclamaba el pago para la
propia demandante, sino a cuenta de la misma» (szc), lo que fue rechazado
por considerarse una alteracion sustancial de la demanda.

Tanto en primera instancia como en apelacion los tribunales han deses-
timado la demanda por falta de legitimacion activa de la demandante, que
no es la beneficiaria, sino la tomadora del seguro. Contra la sentencia de
apelacion Eulalia interpone recurso extraordinario por infraccion proce-
sal al amparo de los nams. 1, 3 y 4 del art. 469 LEC, por infraccion de los
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arts. 10 LEC y 24.1 CE, por negarse la legitimacion activa de la demandan-
te 'y, en su consecuencia, vulnerarse su derecho a la tutela judicial efectiva.

Pues bien, estamos ante uno de los muchos supuestos en los que las
partes y el TS confunden la legitimacion procesal, regulada en el art. 10
LEC y basada en las assertationes de la demanda, y la legitimacion mate-
rial, regida —normalmente— por el Derecho sustantivo y determinante no
de la condicién de parte («procesal legitima», en los términos del art. 10
LEC) —como la primera—, sino del szgrzo estimatorio o desestimatorio de
la demanda. Es preciso insistir en ello: cada vez que en el proceso se tiene
por parte a quienes, por las manifestaciones de la demanda, se atribuyen la
subjetividad de la relacién juridica u objeto litigioso, pese a que después
resulten no ser tales o no ostentar una condicién juridica idénea para que
se conceda la concreta tutela, no hay infraccion del art. 10 LEC. Al con-
trario, se ha dado cumplimiento al art. 10 LEC (pues parte han sido) y la
cuestion serd ya otra: el examen de su legitimacion material, esto es, si se
encuentran —o no— en el circulo de sujetos a los que el Derecho coloca
en las posiciones legitimantes que fundamentan la concesion a su favor o
en su contra de la concreta tutela jurisdiccional pedida.

Yerra, pues, el TS cuando incardina las cuestiones de legitimacion
material en el recurso extraordinario por infracciéon procesal que luego
termina estimando por razones que nada tienen que ver con la condicién
de parte procesal ni con la infraccion de normas y garantias procesales, sino
con resolver juridicamente el themza decidendi en cuanto al fondo, esto es,
con la consistencia juridica de la posicién del sujeto y la cuestion de si es
titular —o no— de un derecho subjetivo privado o de un interés juridico
equivalente que sustente la concesion a su favor de lo pretendido. Patenti-
zan este error las razones que ofrece el STS para estimar la infraccion del
art. 10 LEC en este supuesto:

«1.* Estando ante un seguro de vida con cobertura de invalidez vincu-
lado a un préstamo hipotecario, que no se niega fuera suscrito con una ase-
guradora del mismo grupo que la entidad designada como primera bene-
ficiaria, es indudable que al producirse el siniestro objeto de cobertura
—reconocimiento de la invalidez—, y ante la inactividad de la entidad
prestamista beneficiaria, la asegurada/tomadora, demandante y hoy recu-
rrente, tenia legitimacion activa para interesar el cumplimiento del seguro
en vigor y, por tanto, para reclamar de su aseguradora el cumplimiento de
sus obligaciones contractuales, entre ellas, y como principal, el pago de la
suma asegurada, sin perjuicio de respetar los derechos de la entidad pres-
tamista beneficiaria.
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2.* Esto fue lo que acontecid, pues como resulta de las peticiones
de la demanda (la demandante destacé en negrita la pretension de cum-
plimiento) y de los preceptos invocados en su fundamentacion juridica
(arts. 1.088, 1.089, 1.091, 1.101 y 1.124 CC, todos ellos relativos a la fuer-
za vinculante del contrato denegado y a la responsabilidad contractual
por incumplimiento), la accién principalmente ejercitada fue la de cum-
plimiento contractual, para la que la demandante se encontraba legitima-
da como parte del contrato de seguro y como titular del interés asegurado.
No admitir tal legitimacién podria dar lugar a que, por la sola inactividad
de la entidad prestamista en cuanto beneficiaria del seguro y su actividad
en cuanto prestamista frente al prestatario, este tuviera que seguir amorti-
zando el préstamo, que es precisamente aquello frente a lo que le protege
el seguro cuya prima corre a su cargo.

3." En definitiva, el seguro litigioso respondia a un interés compartido
por la tomadora/asegurada demandante y la entidad de crédito prestamis-
ta: el de la primera, quedar liberada de su obligacion de devolver el présta-
mo si se producia el siniestro, y el de la segunda, garantizarse la devolucién
del préstamo si no lo devolvia la prestataria en caso de muerte o invalidez.
Pero en cualquier caso es mas que evidente el interés legitimo de la asegu-
rada, y en caso de muerte el de quienes le sucedan en sus derechos y obli-
gaciones, en que el seguro responda a la causa por la que se contraté, se
haga efectivo y, en consecuencia, se la libere de su obligacion de devol-
ver el préstamo por quedar entonces la obligaciéon de devolver el capital
pendiente a cargo de la aseguradora. Entenderlo de otra forma equivale a
poder dejar inermes al asegurado o a su familia en un trance especialmen-
te dificil que el asegurado quiso evitar precisamente mediante la concerta-
cion del seguro y el pago de la prima correspondiente, cuya contrapartida
no puede ser otra que la respuesta de la aseguradora entregando el dine-
ro a la prestamista designada como primera beneficiaria pero para saldar
la deuda que aparezca en la cuenta del asegurado, lo que demuestra que
también este es beneficiario desde un punto de vista sustancial o material
y no puramente formal.

4.* Tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacion nega-
ron la legitimacién activa de la demandante hoy recurrente por haber soli-
citado el cobro para si y no para la primera beneficiaria. Sin embargo, no
hay ninguna base razonable para entender que la demandante pretendiera
soslayar los derechos de la entidad prestamista intentando el cobro para si
del capital asegurado, pues cualquier duda a que pudiera dar lugar la lite-
ralidad de las peticiones de la demanda quedé disipada por la propia parte
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demandante en el acto de la audiencia previa por el cauce del art. 426.2
LEC. No hubo, pues, una mutatio libelli prohibida por el art. 412 LEC,
como considera la sentencia recurrida, sino una aclaracién conducente a
delimitar el objeto del proceso en funcion de lo alegado en la contestacion
a la demanda.

5. En consecuencia, no admitir dicha aclaracién —con base en una
interpretacion excesivamente formalista del art. 426 LEC— causé6 una evi-
dente indefension a la parte demandante hoy recurrente desde el momen-
to en que la razén decisoria de las sentencias de ambas instancias fue que
la demandante no podia reclamar el pago para si del capital asegurado».

STS (Sala 1.*) nam. 251/2017, de 25 de abril (rec. 2981/2017): validez de
una clausula de venta extrajudicial de bien hipotecado por no producir
por si misma desequilibrio contractual al no haberse alegado la existencia
de clausulas materiales abusivas

Tras dejar impagadas varias mensualidades de un préstamo hipoteca-
rio con clausula de «venta extrajudicial», el banco inici6 los tramites de la
venta notarial al tiempo que el prestatario presenté demanda de nulidad
de la cldusula de venta extrajudicial inserta en el préstamo hipotecario.
Desestimada en la instancia, la AP de Valencia estimé el recurso de apela-
cion y declar6 la nulidad de la cldusula, que ahora es recurrida en casacion.

El banco predisponente denuncia la infraccion del apartado 3 del
art. 82 TRLCU en relacién con el apartado 1, porque la sentencia no tiene
en cuenta, para enjuiciar la abusividad de la clausula, las demas clausulas
del contrato que deberian tutelarse dentro del procedimiento extrajudicial
del art. 129 LH vy, en consecuencia, ha apreciado debidamente un dese-
quilibrio contractual que no concurre. El recurso se estima y, junto con la
precedente STS (Sala 1.%) nim. 483/2016, de 14 de julio (rec. 1668/2014),
constituye doctrinal jurisprudencial.

La STS comienza reiterando que, «conforme a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, una cldusula que permita al pro-
fesional que contrata con el consumidor acudir a la ejecucién extrajudicial
no es en si misma abusiva [SSTJUE de 10 de septiembre de 2014 (asunto
C-34/13 , Ku?ionovd) y 25 de junio de 2015 (asunto C-32/2014, Sugdr)]».

El eventual caracter abusivo de la cldusula que permitia acudir al pro-
cedimiento de venta extrajudicial del art. 129 LH dependia del contenido
de la regulacién de esta norma. Bajo la aplicacion de la regulacién origi-
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naria no se preveia el control de las cldusulas abusivas, mientras que tras
las reformas introducidas por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y sobre todo
la Ley 19/2015, de 13 de julio, si [...] Ahora bien, no podemos perder de
vista que estamos ante una accién individual en la que se pretende la decla-
racién de nulidad de una cldusula en la que se conviene la posibilidad de
acudir a la venta extrajudicial, y que el juicio de abusividad es concreto y
debe realizarse conforme a las circunstancias del caso.

En nuestro caso, se pide la nulidad de la estipulacién 11.%, pero no se
aducen por el peticionario las cldusulas que habria podido invocar como
abusivas, y por ello nulas, para suspender la ejecucion y oponerse a ella, y
que no pudieron serlo. Que es lo que pondria en evidencia la limitacion
efectiva y concreta de los derechos del consumidor que le habria ocasio-
nado la clausula controvertida [...] Por eso, en nuestro caso, como no se
mencionan por la demandante la existencia de estas clausulas abusivas que
no han podido invocarse, debe rechazarse la apreciacién de que haya exis-
tido una abusividad real».

STS (Sala 1.*) num. 320/2017, de 23 de mayo (rec. 837/2015):
constitucionalidad y validez del procedimiento no jurisdiccional de venta
extrajudicial por suficiencia del rango legal prestado por la LEC

Ha llegado a la Sala 1.* del TS un recurso que plantea la nulidad del
muy utilizado procedimiento de venta extrajudicial de inmueble a través
del cual —en el caso planteado— se enajend el bien hipotecado en terce-
ra subasta notarial celebrada sin sujecién a tipo y por un valor inferior al
limite minimo del 60 por 100 que marca la LEC para las ejecuciones hipo-
tecarias. Es importante hacer notar que el recurrente no tiene la conside-
racién de consumidor y que el inmueble no constituye vivienda familiar,

La pretension de nulidad del procedimiento ha sido desestimada en
las dos instancias y ahora se recurre en casacion por: 1) haberse seguido
un procedimiento reglamentario de ejecucion extrajudicial contrario a la
exclusividad e integridad de jurisdiccion, a la tutela judicial efectiva y al
principio de legalidad, y 2) por no respetar los arts. 234 y 236 RH —enton-
ces vigentes— los valores minimos de adjudicacion establecidos en la LEC.
Ambos motivos son desestimados en esta importante sentencia que, junto
con la STS (Sala 1.%) nim. 373/2009, de 25 de mayo (rec. 922/2001), cons-
tituye jurisprudencia y produce un cambio sustancial en la materia a raiz
de las modificaciones legislativas sobrevenidas.
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«Es cierto que las sentencias de esta sala, citadas por la recurrente, han
mantenido el procedimiento extrajudicial como derogado por la Constitu-
cioén de 1978 [...] La sentencia de 25 de mayo de 2009, que resume la doc-
trina declarada en la materia, insiste en la inconstitucionalidad, pero mati-
za que esa doctrina ha recaido “en supuestos como el presente, referidos
a actuaciones anteriores a la entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil de 7 de enero de 2000” [...]

La publicacién de la LEC 2000 vino a terciar en la polémica, pues pre-
tendi6 superar las objeciones que se hacian al procedimiento extrajudicial
y, lo que es mas relevante para la decision del motivo del recurso, se trata
ya de norma postconstitucional [...]

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que nuestras Audien-
cias Provinciales, cuando se han planteado la cuestién sobre la que deci-
de la sentencia recurrida, ofrezcan la misma respuesta: se trata de la norma
actualmente vigente y no puede ser ignorada por una doctrina anterior del
Tribunal Supremo referente a supuestos recogidos por normas anterio-
res a la promulgacion de la Constitucion. La nueva disposicion legal s6lo
podra ser declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional y no
lo ha hecho.

La Sentencia del pleno 483/2016, de 14 de julio, aunque trata este pro-
cedimiento desde otro punto de vista —el caracter abusivo de la cldusu-
la que prevé la posibilidad de venta extrajudicial— analiza la jurispruden-
cia del TJUE sobre este tipo de procesos extrajudiciales sin poner en duda
la validez ni la constitucionalidad del actual art. 129 LH. La Sentencia
251/2017, de 25 de abril, en un supuesto similar al anterior, se ha pronun-
ciado en los mismos términos.

Enlazando con la anterior consideracién, es preciso poner de relie-
ve que es esta inconstitucionalidad la pretension de la parte actora en su
demanda, y no la nulidad de la cldusula contractual que ha permitido que
la entidad acreedora acuda al procedimiento previsto en el art. 129 LH».

STS (Sala 1.* en Pleno) nim. 324/2017, de 24 de mayo (rec. 197/2015):
subsistencia de la capacidad para ser parte y procesal de sociedad
disuelta y liquidada a los efectos del reconocimiento judicial de deudas
sobrevenidas

La SAP de Valencia recurrida resolvid, con estimacién del recurso,
desestimar integramente la demanda por falta de personalidad o de capa-
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cidad de ser parte de la demandada, una sociedad que registralmente habia
quedado ya disuelta y liquidada. La sentencia es recurrida en casacién por
la demandante, que basa su recurso en la «infraccion de art. 6.1.3 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, el art. 228 del Cédigo de Comercio, los arts. 238 a
248 del Reglamento del Registro Mercantil, los arts. 109 y 123 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, con sus concordantes, el art. 121
LSRL vy los arts. 274.1, 277.2 y 280.a), y la disposicion transitoria sexta, 2,
de la Ley de Sociedades Andnimas».

Este recurso da ocasion a que el TS fije, de una vez, doctrina sobre la
extincion o la perpetuacion de la personalidad juridica en general —y pro-
cesal en particular— de una sociedad extinta y liquidada. Una parte de la
jurisprudencia se inclinaba a favor de su subsistencia (SSTS ntim. 979/2011,
de 27 de diciembre, y niim. 220/2013, de 20 de marzo), frente al pronun-
ciamiento —aislado— de la STS ntim. 503/2012, de 25 de julio, en la que
se sostuvo que la cancelacién de asientos registrales es el momento determi-
nante de la extincién social.

Asf las cosas, y en linea con lo sostenido por la DGRN en sus Resolu-
ciones de 14 de diciembre de 2016, de 13 y 20 de mayo de 1992, de 15 de
febrero de 1999, de 14 de febrero de 2001, de 29 de abril de 2011 y de 17
de diciembre de 2012, esta importante STS del Pleno de la Sala 1.* resuel-
ve que, aunque la extincion y cancelacion registral impide a la sociedad
operar en el trafico juridico-econémico, conserva su personalidad frente a
reclamaciones de deudas sobrevenidas, a los efectos de que puedan inte-
grarse en las operaciones de liquidacién; de ahi que la sociedad disuelta y
liquidada pueda ser parte demandada en estos procesos y su representa-
cion procesal se integre con la representacion que ostenta el liquidador.

«Aunque la inscripcion de la escritura de extincion y la cancelacion de
todos los asientos registrales de la sociedad extinguida conlleva, en princi-
pio, la pérdida de su personalidad juridica, en cuanto que no puede ope-
rar en el mercado como tal, conserva esta personalidad respecto de recla-
maciones pendientes basadas en pasivos sobrevenidos, que deberian haber
formado parte de las operaciones de liquidacién. A estos efectos, rela-
cionados con la liquidacién de la sociedad, esta sigue teniendo persona-
lidad, y por ello capacidad para ser parte demandada. En otros térmi-
nos, empleados por la Direccion General de los Registros y del Notariado,
“después de la cancelacion persiste todavia la personalidad juridica de la
sociedad extinguida como centro residual de imputacién en tanto no se
agoten totalmente las relaciones juridicas de que la sociedad es titular”
(Resolucién de 14 de diciembre de 2016) [...]
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Es cierto que la actual Ley de Sociedades de Capital, en su art. 399,
prevé la responsabilidad solidaria de los antiguos socios respecto de las
deudas sociales no satisfechas hasta el limite de sus respectivas cuotas de
liquidacion, en caso de pasivos sobrevenidos. En muchos casos, para hacer
efectiva esta responsabilidad, no serd necesario dirigirse contra la sociedad.
Pero reclamaciones como la presente, sin perjuicio de que acaben dirigién-
dose frente a los socios para hacer efectiva responsabilidad solidaria hasta el
limite de sus respectivas cuotas de liquidacion, pueden requerir de un reco-
nocimiento judicial del crédito, para lo cual resulte conveniente dirigir la
demanda frente a la sociedad. En estos supuestos, en que la reclamacion se
basa en que el crédito reclamado deberia haber formado parte de la liqui-
dacion, y que, por tanto, la practicada no es definitiva, no s6lo no debemos
negar la posibilidad de que pueda dirigirse la reclamacion frente a la socie-
dad, sino que, ademas, no debemos exigir la previa anulacién de la cance-
lacién y la reapertura formal de la liquidacién. De este modo, no debe pri-
varse a los acreedores de la posibilidad de dirigirse directamente contra la
sociedad, bajo la representacion de su liquidador, para reclamar judicial-
mente el crédito, sobre todo cuando, en atencion a la naturaleza del crédito,
se precisa su previa declaracién. Dicho de otro modo, a estos meros efec-
tos de completar las operaciones de liquidacién, est4 latente la personalidad
de la sociedad, quien tendra capacidad para ser parte como demandada, y
podra estar representada por la liquidadora, en cuanto que la reclamacion
guarda relacién con labores de liquidacion que se advierte estan pendien-
tes. Ademas, el art. 400 LSC atribuye esta representacion a los (antiguos)
liquidadores para la formalizacion de actos juridicos en nombre de la socie-
dad, tras su cancelacion. De ahi que ratifiquemos la posicion contenida en
las Sentencias de esta Sala de 979/2011, de 27 de diciembre, y 220/2013, de
20 de marzo, y entendamos que la sociedad demandada gozaba de capaci-
dad para ser parte en este concreto pleito, en el que se reclama la repara-
cién del perjuicio sufrido por un cumplimiento defectuoso de las obligacio-
nes contractuales asumidas por la sociedad frente a la demandante».

STS (Sala 1.*) nim. 336/2017, de 29 de mayo (rec. 483/2015): inexistencia
de responsabilidad civil del procurador por la caducidad de una anotacién
preventiva de embargo a causa de no tener obligacion de cuidado

Presentada demanda de responsabilidad contra un procurador y su
aseguradora por la caducidad de una anotacién preventiva de embargo, la
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demanda fue desestimada en ambas instancias y ahora se acude en casa-
cion. Esta sentencia, que también desestima el recurso, aborda el conteni-
do y el alcance de las obligaciones del procurador en todo proceso y repasa
la jurisprudencia existente sobre la responsabilidad del procurador.

«Esta sala, en supuestos de hecho semejantes, ya se ha pronunciado en
alguna ocasion y ha considerado que el obligado a instar la prérroga de la
anotacion preventiva de embargo es el abogado, y ha indicado que dicha
prérroga no puede considerarse como mero acto de impulso procesal al
tratarse de una actuacién encaminada a asegurar la eficacia de medida cau-
telar para garantizar el buen fin del procedimiento [...]

La sentencia recurrida, por tanto, no sélo no se opone a la jurispruden-
cia de esta sala, sino que la conoce y asume. Obligacién de los procurado-
res es representar a la parte en todo tipo de procesos, salvo que se disponga
otra cosa o se autorice por Ley. Se trata de una obligacion vinculada al segui-
miento del juicio, transmisién de documentacién, antecedentes o instruccio-
nes que le remitan el abogado, tener al corriente a su poderdante y aboga-
do del curso del asunto que se le hubiere confiado y hacer cuanto conduzca
a la defensa de los intereses del cliente, bajo la responsabilidad que las leyes
impongan al mandatario, conforme dispone el art. 26 de la LEC.

Ahora bien, la afirmacién de que entra dentro de las competencias del
procurador el cumplimento de obligaciones como la que aqui se suscita de
solicitud de prérroga para evitar la caducidad preventiva del embargo, no
se ajusta a esta normativa, por lo que la inactividad del procurador contra
el que se dirige la demanda no genera incumplimiento contractual como
integrante de una infraccién del deber de diligencia profesional.

Y es que, al margen del auxilio que el procurador pueda prestar en este
aspecto al abogado, no es un acto de impulso procesal, como ha dicho esta
sala, ni es un efecto de las funciones que tiene encomendadas de repre-
sentacion o de seguimiento del asunto. Se trata de una iniciativa propia
del abogado en la defensa y direccion del proceso en cuanto supone una
actuacién de contenido juridico-econémico, y que es ajena a la capaci-
dad de decisién del procurador, que no es otra que la de notificar, como
argumenta la sentencia recurrida, “la existencia de un plazo procesal y el
momento en que este comienza conforme a la notificacién recibida o el
acto por él realizado, pero no le corresponde un deber legal de velar por-
que ese plazo sea respetado adecuadamente por el abogado y, por ello, no
tiene una funcion especifica de avisar de la proximidad de su vencimiento.
Es el abogado quien ha de conocer los plazos perentorios, como el que nos
ocupa, y en funcién de ellos debe adoptar las decisiones técnicas corres-
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pondientes en consonancia con las instrucciones del cliente, sin que sea el
procurador quien vele por el correcto cumplimiento de lo que es deber del
abogado. Entenderlo de otro modo supone atribuir una funcién al procu-
rador que le convertiria en auténtico controlador de los tiempos procesales
que, evidentemente, trasciende a la misién que le atribuye la ley”».

TRIBUNAL SUPREMO: SALA 2.* O DE LO PENAL

STS (Sala 2.*) niim. 28/2017, de 25 de enero (rec. 949/2016): ni se puede
ni se debe aplicar la «tesis del tribunal» para condenar por un titulo penal
aplicable a un relato histérico no equiparable al que fue objeto de acusacién

La SAP de Madrid absolvié a la acusada del delito de apropiacion del
que venia acusada por haber realizado, contando con autorizacion, varias
disposiciones bancarias de la cuenta de una anciana a la que cuidaba el dia
siguiente al de su fallecimiento. Contra la sentencia se interpone recurso
de casacion por —entre otros motivos— vulneracion del derecho a la tute-
la judicial efectiva a causa de no haber corregido el tribunal los defectos
de calificacion de los hechos haciendo uso de la llamada zeszs del tribunal
del art. 733 LECRIM.

La Sala 2.* del TS desestima el motivo porque, ademés de excepcio-
nal y potestativa, la facultad de la tesis no autoriza a modificar la base facti-
ca de la acusacién, sino sélo la juridica. En el caso, se absolvié del delito de
apropiacién indebida porque, con el fallecimiento de la anciana, se extin-
guid la facultad dispositiva de la acusada y, con ello, la posibilidad de come-
ter los hechos tipicos de este delito. Y frente a la pretensién de que el tri-
bunal introdujera la calificacion del delito de estafa al amparo de la tesis, se
opone a ello la Sala porque el engafio causado al banco consistente en omi-
tir el fallecimiento de la titular para disponer del dinero no se encontraba en
los escritos de acusacion.

«Olvida el recurrente que tal posibilidad de propuesta es facultativa y
de ejercicio, segiin la propia ley, excepcional, de la que el Tribunal usara
con moderacion.

Pero atin més, como dice el mismo precepto invocado, la propuesta se
circunscribe a una eventual nueva calificacién del hecho justiciable, pero
sin que, por tanto, éste pueda ser modificado.

Tal precepto, conforme advierte la mejor doctrina procesalista, permite
entender la diversidad de contenido y alcance entre las exigencias del prin-
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cipio acusatorio y el derecho de defensa. Este esta insito en el acusatorio,
pero su ambito de aplicacién es mas extenso. Cabe pues afectarse el dere-
cho de defensa aunque no se vulnere el principio acusatorio.

Asi, aun respetando la identidad sustancial del hecho objeto de acusa-
cién, la modificacion del titulo juridico de la condena puede acarrear vul-
neracién del derecho de defensa porque ésta aconsejara articularse en el
caso con una estrategia diversa, en lo que respecta a las tesis juridicas, a
la que el acusado no acude por falta de aviso de la eventual aplicacion de
ese otro titulo juridico. De ahi que para tal condena el planteamiento de
la tesis sea exigible. Porque el mismo abre un nuevo debate y correlativa
posibilidad de acudir a otro titulo juridico de condena.

Pero el principio acusatorio, también tributario del derecho de defen-
sa, y de la imparcialidad del juzgador, priva a éste de la oficiosidad de una
propuesta que implique una alteracién sustancial del hecho tal como fue
propuesto por las partes.

Y precisamente lo que ocurre en el caso juzgado es que la calificacion
de la acusacion es diversa de la que el Tribunal entiende que corresponde-
ria. Y, ademis, la heterogeneidad entre los tipos penales de estafa y apro-
piacion indebida obligaria a la defensa, para rebatir el delito de estafa no
incluido en la acusacién, a adoptar una defensa diversa.

Ciertamente, si la cuestién acabase en ello cabria plantearse la via del
art. 733 LECrim.

Ocurre que en realidad lo que el Tribunal considera es que el hecho que
resulta de la prueba, no el hecho que es objeto de acusacion, es el que, ade-
mas de merecer diferente calificacion, es un supuesto histérico no equipa-
rable, por tener diversidad sustancial con el atribuido por las acusaciones.

Lo que vetaba el recurso a la facultad del art. 733 tantas veces
invocado».

STS (Sala 2.%) nam. 93/2017, de 16 de febrero (rec. 617/2016): no pierde
la imparcialidad el juez que enjuicia al mismo acusado en causas distintas

El demandante de amparo, antes del proceso penal del que trae causa
el recurso de amparo, fue condenado por un delito de alzamiento de bienes
por haber enajenado sus bienes a nombre de familiares con el fin de esqui-
var el pago de la deuda contraida por Roque con varias entidades financie-
ras que le habian prestado dinero. En una segunda causa penal también
por delito de alzamiento de bienes alega la vulneracién del derecho al juez
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ordinario predeterminado por la ley por formar parte del 6rgano enjuicia-
dor una magistrada que particip6 en la primera condena. El TS rechaza el
motivo de recurso, porque «los hechos que se dirimian en el referido recur-
so de apelacion y los que se examinan en la presente causa no son los mis-
mos. Puede decirse que son dos episodios facticos integrantes de una con-
ducta de alzamiento de bienes, pero se trata de hechos distintos, tanto en si
mismos como con relacion a los sujetos activos que los ejecutaron, e incluso
también en lo que respecta a las victimas de ambas conductas [...]

Por consiguiente, no puede admitirse que la magistrada a la que ahora
se tilda de falta de imparcialidad actuara con ese déficit procesal que se le
atribuye, ya que se limité a enjuiciar un hecho distinto y con protagonistas
diferentes en la parte activa y pasiva de la intervencion. Es cierto que coin-
cidia la persona del recurrente, sin embargo, el hecho de que haya sido juz-
gado previamente en otra causa por unos hechos distintos no significa que
no pueda ser enjuiciado por un mismo magistrado en un hecho diferente».

STS (Sala 2.*) nam. 95/2017, de 16 de febrero (rec. 10574/16):
improcedencia de acumular penas impuestas en otro Estado UE en los
supuestos del art. 14.2 de la LO 7/2014 y su conformidad con la Decisién
Marco 2208/675

Esta STS aborda una cuestion muy especifica del proceso de ejecu-
cién penal: la acumulabilidad de penas impuestas en otros Estados UE, las
excepciones que recoge la LO 7/2014, de 12 de noviembre, sobre inter-
cambio de informacién de antecedentes penales y consideracién de reso-
luciones judiciales penales en la Unién Europea, y su compatibilidad con
la Decision Marco de la UE 2008/675/JAI (DM 2008), de 24 de julio de
2008, relativa a la consideracion de las resoluciones condenatorias entre
los Estados miembros de la Unién Europea con motivo de un nuevo pro-
ceso penal.

El caso arranca en diciembre de 2004, antes de la entrada en vigor la
LO 7/2014, cuando Bienvenido —que se encuentra cumpliendo condena
por delitos relacionados con terrorismo— solicita, en ejecucién de senten-
cia dictada en julio de 2011, la acumulacién de una pena que le habia sido
impuesta por la Cour d’Assises de Paris en septiembre de 2009 por hechos
ocurridos en 1986. El Auto de la Audiencia Nacional deniega —con un
voto particular— la acumulacién de la anterior condena francesa en vir-
tud de las exenciones al reconocimiento automatico previstas por motivos
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objetivos en el apartado 2 del art. 14 de la LO 7/2014 [«b) las sentencias
de condena que se impongan en procesos posteriores seguidos en Espafa
por delitos cometidos antes de que se hubiera dictado sentencia de con-
dena por los Tribunales del otro Estado miembro»], asi como por moti-
vos temporales, ya que quedan las condenas anteriores al 15 de agosto de
2010. Por su parte, el voto particular consideraba que la solicitud de acu-
mulacién hubiera sido procedente, de no haberse aprobado la Ley Organi-
ca 7/2014, con la simple aplicacién directa de la DM 2008, y que las excep-
ciones introducidas en la ley espafiola de trasposicién, elaboradas tras la
expiracion del plazo previsto para ello, ha producido el efecto perjudi-
cial para el reo de privarle de un derecho hasta entonces reconocido y, al
menos, debiera haberse elevado cuestion prejudicial comunitaria sobre la
conformidad de la norma espanola.

Pues bien, esta extensisima STS sigue la tendencia apuntada en la STS
(Sala 2.*) nam. 874/2014, de 27 de enero, dictada a raiz de la entrada en
vigor de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, en el sentido de
fijar que «la norma interna no reconoce efectos a todas las condenas en el
extranjero de manera ilimitada, sin atender a criterios objetivos ni tempo-
rales. Sino que, al contrario, limita los supuestos de condenas en el extran-
jero con efectos en Espana de dos maneras: atendiendo a criterios objeti-
vos (art. 14.2), asi como a un criterio temporal imperativo, referido a las
condenas anteriores al 15 de agosto de 2010».

La posterior entrada en vigor de la Ley 7/2014 no es obstaculo para
que el caso, pese a promoverse antes, sea resuelto conforme a ella: «<En
nuestra sentencia de Pleno (que venia referida a un supuesto de hecho en
situacion temporal semejante al que ahora contemplamos) analizabamos
tanto la imposibilidad de aplicar la Decision Marco con exclusion de la
norma legal vigente a la fecha de la resolucién judicial como la inoperativi-
dad de una solucién jurisprudencial que no se ajustaba al contexto norma-
tivo en el que habia de ser aplicada».

La inaplicabilidad del reconocimiento mutuo de la sentencia penal
francesa se encuentra amparada, a juicio del TS, por las «excepciones deci-
mos, que se contienen en la propia Decision Marco; cuyo alcance expli-
citamos, en tanto que acogidas en la Ley Organica 7/2014, cuya mera
existencia determina el criterio hermenéutico que imposibilita ahora la
interpretacion conforme de la Decisién. Lo que obliga, cuando menos, a
precisar la viabilidad de la exclusion de la ponderacion de la sentencia de
otro Estado miembro cuando el efecto pretendido sea la acumulacién en
los términos referidos.
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Asi, en la Decisién Marco, ademads de la carencia de efectos sobre la
ejecucion de la condena anterior del otro Estado miembro prevista en el
art. 3.3 y la inaplicacion cuando conlleve interferencias en las condenas o
en la ejecucién de condenas anteriores del Estado donde se desarrolle el
nuevo proceso, previstas en el art. 3.4, resulta relevante para la resolucion
de este supuesto la excepcién contenida en el art. 3.5:

a) Sila infraccién penal por la que se desarrolla el nuevo proceso se
cometi6 antes de que la condena anterior se haya dictado o ejecutado por
completo,

b) los apartados 1 y 2 (donde se establece el principio de equivalen-
cia) no tendran por efecto el de exigir a los Estados que apliquen su legis-
lacién nacional relativa a la imposicién de sanciones,

¢) sila aplicacion de dichas normas a las condenas extranjeras limi-
tara al 6rgano jurisdiccional al imponer una sancién en el nuevo proceso.

En todo caso, los términos en los que esta redactado el precepto de la
Decisidn, incluso acudiendo a las distintas redacciones en las diversas len-
guas oficiales de la Unidn, participan de un cierto caracter genérico, que
ha permitido a los distintos Estados llevar a cabo una incorporacion sin-
gularizada, mediante una adaptacién a los distintos sistemas que existen
en la Unién en materia de ejecucion de penas, con los institutos propios (y
diversos entre si) de cada ordenamiento.

En autos, la proyeccion de esta excepcion acogida por la legislacion
interna espafiola, art. 14.2.5) y ¢), al margen de la concreta redaccion de
su incorporacién, serfa: @) el nuevo proceso que se celebra en Espana,
donde recae Sentencia de 17 de octubre de 2003 que condena al recurren-
te a diez anos de privacion de libertad, deriva de hechos correspondien-
tes a 1980, anteriores, por tanto, a los que motivan la condena en Fran-
cia, de fecha 26 de mayo de 1997, ejecutada alli, antes de su extradicion a
Espafa; ¢) de modo que su ponderacion conllevaria que el tiempo maxi-
mo de cumplimiento en Espana, por las condenas impuestas en Espafia,
pasaran de treinta a veinte afos; 4) luego no es exigible la aplicacién del
principio de equivalencia, ni, por tanto, el contenido de los arts. 76 LEC
y 988 LECrim».

La sentencia prosigue y se pronuncia sobre la innecesidad de elevar
cuestion prejudicial comunitaria y sobre la inexistencia de toda expecta-
tiva de derecho a la acumulacién, ya con la normativa comunitaria como
sin ella, con arreglo a los actuales arts. 76 CP (o 70 CP de 1973) y 988
LECrim, que no han sido modificados por la Ley 7/2014, sino que, sim-
plemente, no contemplan las sentencias extranjeras.
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«En definitiva, con la interpretacién que ahora se mantiene el principio
de interpretacién conforme no da lugar a resultados incoherentes, porque
la interpretacién del Derecho en su conjunto arriba al principio de equiva-
lencia con excepciones, autorizadas por la propia Decisién y ahora incor-
poradas a nuestro ordenamiento interno».

STS (Sala 2.%) nam. 116/2017, de 23 de febrero (rec. 1281/2016): condena
por delito fiscal basada en datos provenientes de la «lista Falciani»:
licitud del uso de la informacién financiera sustraida por un informatico
del banco, intervenida por las autoridades francesas y remitida a la AEAT
mediante solicitud de cooperacién internacional

Esta es la primera STS que aborda la licitud de usar en un proceso penal
la informacién de la llamada /zsta Falciani, cuyo origen es notorio: el ingenie-
ro informatico Hervé Falciani, mientras fue empleado en Ginebra del banco
HSBC entre los anos 2001 y 2008, accedié y copid datos financieros de miles
de clientes de la entidad vy, por la pasividad de las autoridades suizas ante
la evasion fiscal, huyé con los datos, primero, a Espana y, luego, a Francia,
donde fueron incautados en un registro domiciliario. A principios del ano
2010 las autoridades espanolas solicitaron a las francesas cuanta informa-
cién dispusieran en relacién con los contribuyentes sujetos a la soberanta fis-
cal espanola que figurasen en el listado del banco suizo HSBC, y como res-
puesta a esta peticion, la autoridad francesa puso a disposicion de la AEAT
la informacién de la que disponia en un CD-Rom que el agregado fiscal de
la embajada francesa entregd personalmente a la autoridad espafiola.

A raiz de esta informacién se formd un expediente tributario a Dario
y, luego, una causa penal en la que ha resultado condenado como autor
de dos delitos contra la hacienda publica por dejar de abonar mas de dos
millones de euros entre los ejercicios 2005 y 2006. Ahora recurre en casa-
cién denunciando la infraccion de los derechos a la intimidad personal, a
la tutela judicial efectiva, a la presuncion de inocencia y a un proceso con
todas las garantias, por haberse valorado como prueba de cargo una prue-
ba ilicitamente obtenida, protegida por el secreto bancario y la intimidad
personal, que no son los datos originarios del banco BSCH, pero que traen
causa de ellos por ser informacién contenida en los equipos informaticos
de Falciani extractada y tratada informéticamente por las autoridades fis-
cales francesas antes de ser remitida a las espanolas, esto es, la llamada

«lista Lagarde» o fichas BUP.
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Frente a los argumentos de la demanda dirigidos a denunciar la ilicitud
de la prueba, la Sala 2.* del TS sostiene su licitud en esta importante sen-
tencia en la que se defiende la necesidad de dispensar un tratamiento sin-
gularizado a las pruebas obtenidas ilicitamente por particulares. La argu-
mentacion es prolija y muy rica, y comienza analizando el valor probatorio
que en otros ordenamientos se da a documentos bancarios y ficheros con-
tables sustraidos de forma ilegitima por un tercero, para terminar negan-
do la aplicacién, en el caso, del principio de exclusién de la prueba ilicita-
mente obtenida.

«La Sala estima que mas alla de algunas precisiones que se limitan a
matizar el rico y exhaustivo cuadro argumental expuesto por la Seccién 23
de la Audiencia de Madrid, la validez de la prueba proporcionada por las
autoridades francesas al fisco espafol puede sostenerse a partir del con-
cepto mismo de prueba ilicita proclamado por nuestro sistema.

El poder del Estado para la persecucién y enjuiciamiento de hechos ili-
citos no puede valerse de atajos. El ejercicio de la funcién jurisdiccional
sélo se ajusta al modelo constitucional cuando se asienta sobre los prin-
cipios que definen el derecho a un proceso con todas las garantias. Estos
principios, a los que no falta una verdadera dimension ética, acttian como
una fuente de limitacion de la actividad estatal. La vulneracion de dere-
chos del acusado, ya sea mediante un acto de caricter delictivo, ya median-
te la vulneraciéon de sus derechos y libertades fundamentales, abre una
grieta en la estructura misma del proceso penal. Sus efectos contaminantes
alcanzan a otros actos procesales conectados a la antijuridicidad originaria
y que pueden resultar afectados en su aparente validez.

En definitiva, esta fuera de discusién la necesidad de excluir el valor
probatorio de aquellas diligencias que vulneren el mandato prohibitivo
del art. 11 LOPJ. Pero mas alla del fecundo debate dogmatico acerca de
lo que se ha llamado la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les, es evidente que la accion vulneradora del agente de la autoridad que
personifica el interés del Estado en el castigo de las infracciones crimina-
les nunca puede ser artificialmente equiparada a la accién del particular
que, sin vinculacion alguna con el ejercicio del zus puniends, se hace con
documentos que mas tarde se convierten en fuentes de prueba que llegan
a resultar, por una u otra circunstancia, determinantes para la formula-
cién del juicio de autoria. El particular que por propia iniciativa desborda
el marco juridico que define la legitimidad del acceso a datos bancarios,
ya actie con el propdsito de lograr un provecho econdémico, ya con el de
fomentar el debate sobre los limites del secreto bancario, no lo hace en
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nombre del Estado. No rebasa el cuadro de garantias que define los limi-
tes constitucionales al acopio estatal de fuentes de pruebas incriminato-
rias. Nada tiene que ver esa actuacién con la de un agente al servicio del
Estado. Lo que proscribe el art. 11 LOPJ no es otra cosa que la obtencién
de pruebas (“no surtiran efecto las pruebas obtenidas...”). Es el desarrollo
de la actividad probatoria en el marco de un proceso penal —entendido
éste en su acepcion mas flexible— lo que queda afectado por la regla de
exclusion cuando se erosiona el contenido material de derechos o liberta-
des fundamentales.

La necesidad de un tratamiento singularizado de la prueba obtenida
por un particular cometiendo un delito o vulnerando derechos fundamen-
tales no es, desde luego, una originalidad sugerida por la Sala [...]

Pues bien, la Sala entiende que la posibilidad de valoracién de una
fuente de prueba obtenida por un particular con absoluta desconexién
de toda actividad estatal y ajena en su origen a la voluntad de prefabricar
pruebas no necesita ser objeto de un enunciado legal que asi lo procla-
me. Su valoracion es perfectamente posible a la vista de la propia literali-
dad del vigente enunciado del art. 11 LOP] vy, sobre todo, en atencién a
la idea de que, en su origen histérico y en su sistematizacién jurispruden-
cial, la regla de exclusion s6lo adquiere sentido como elemento de pre-
vencion frente a los excesos del Estado en la investigacion del delito. Esta
idea late en cuantas doctrinas han sido formuladas en las Gltimas déca-
das con el fin de restringir el automatismo de la regla de exclusién. Ya
sea acudiendo a las excepciones de buena fe, de la fuente independien-
te o de la conexion atenuada, de lo que se trata es de huir de un entendi-
miento que, por su rigidez, aparte la regla de exclusion de su verdadero
fundamento. La prohibicién de valorar pruebas obtenidas con vulnera-
cién de derechos fundamentales cobra su genuino sentido como meca-
nismo de contencion de los excesos policiales en la bisqueda de la ver-
dad oculta en la comision de cualquier delito. No persigue sobreproteger
al delincuente que se ve encausado con el respaldo de pruebas que le
han sido arrebatadas por un particular que cuando actuaba no pensaba
directamente en prefabricar elementos de cargo utilizables en un proce-
so penal ulterior».
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STS (Sala2.?) nim. 156/2017, de 13 de marzo (rec. 1304/2016): vulneracién
del derecho a la presuncién de inocencia: improcedente condena basada
en declaraciones sumariales de coacusados que se acogieron al derecho a
no declarar contra si mismos

Tras la celebracion de juicio oral en cuyo inicio los coacusados, Rodol-
fo y Mauricio, desistieron de sus acusaciones reciprocas y se acogieron a su
derecho a no declarar, la AP de Almeria les condené a un afio de prision
como autores de un delito de lesiones, contra la que Mauricio interpone
recurso de casacion ex art. 5.4 LOPJ por vulneracion del derecho a la pre-
suncién de inocencia del art. 24.2 CE, por no existir prueba de cargo sufi-
ciente y con las debidas garantias de la que pueda deducirse, racionalmen-
te, su autoria en los hechos.

EI' TS compendia su doctrina sobre la presuncién de inocencia; confir-
ma la posibilidad de acudir a la lectura de las declaraciones instructorias
del acusado al amparo del art. 714 LECrim cuando se acoge a su derecho a
no declarar (pues un rigido entendimiento de este precepto «supondria de
facto reconocer al acusado no sélo su derecho a no declarar, sino el dere-
cho de excluir o borrar las declaraciones propias hechas voluntariamen-
te en momentos anteriores»), y asi llega hasta la validez, como prueba de
cargo, de las declaraciones sumariales de los coacusados y los criterios que
deben presidir su valoracion.

En el caso examinado no procede valorar como prueba de cargo la
declaracién sumarial del coacusado en la que sostuvo que fue gratuita-
mente agredido por el recurrente, porque no se interes6 su lectura ni se
debati6 en el sumario, ya que «el 6rgano de enjuiciamiento tampoco hace
referencia a esa declaracion para fundar su conviccion, limitdndose a argu-
mentar la condena de Mauricio en tres elementos: 1) que los dos acusa-
dos se acogieron en el plenario a su derecho a no declarar; 2) que los testi-
gos declararon no recordar con precisién lo ocurrido, en consideracion al
tiempo transcurrido, y 3) la postura procesal mantenida por los dos acu-
sados, que al inicio de la vista oral renunciaron al ejercicio de la acusacion
particular que hasta entonces habian sostenido reciprocamente, decision
que los letrados justificaron en el hecho de haberse indemnizado mutua-
mente por los danos corporales que se infligieron el uno al otro, lo que el
tribunal expresamente interpreta como un reconocimiento inequivoco de
responsabilidad en cada una de las agresiones».

La verdad o falsedad de los hechos —dice el TS— no puede alcanzar-
se «empleando como método de prospeccién la concreta actuacién proce-

Foro, Nueva época, vol. 20, nam. 1 (2017): 425-489 479



Bdrbara Sdanchez Lopez Cronica de la jurisprudencia nacional...

sal de las partes. El ejercicio de acciones penales, la opcién por una mera
reparaciéon indemnizatoria o la renuncia a cualquier derecho que pueda
derivarse de un ilicito penal, no es sino la manifestacion del libre ejercicio
de un derecho subjetivo amparado por el ordenamiento juridico y que, por
si mismo, no permite presuponer o reforzar los indicios de responsabili-
dad criminal; como tampoco lo desvelan los planteamientos procesales que
se puedan desarrollar por su asistencia técnica, que —desde la probidad—
esta Unicamente sujeta a la mejor proteccion del interés del cliente y que
lo hace desde la singular priorizacion de los distintos factores que pueden
resultar de interés para su representado, los cuales no pueden ni deben ser
evaluados desde una contemplacion externa de la relacion abogado-cliente.

Decae asi que el tribunal pueda fundamentar racionalmente la realidad
de la agresién en que el recurrente renunciara a ejercitar acciones penales;
debiéndose destacar ademés que el abogado del recurrente nunca expre-
s6 que su cliente hubiera indemnizado a Rodolfo, limitandose a afirmar en
el tramite de cuestiones previas —ante la interpelacién planteada por el
Ministerio Pablico— lo contrario, esto es, que su cliente: “Si, ha sido debi-
damente indemnizado y no tiene nada que reclamar”.

Y analizando el acervo probatorio utilizado en el juicio que ahora nos
ocupa [...] no sélo decaeria la credibilidad de la versién facilitada por
Rodolfo en la fase sumarial, sino que puede concluirse que ninguna de las
pruebas practicadas presta soporte a la actuacion del recurrente que des-
cribe el factum de la sentencia».

Consecuentemente, se estima el recurso y se anula la condena impues-
ta al recurrente.

STS (Sala 2.*) nim. 226/2017, de 31 de marzo (rec. 1825/2016): recurso
de casacidn contra auto de sobreseimiento libre dictado por la audiencia
provincial en procedimiento abreviado pese a la interposicién previa de
recurso de suplica por error en la instruccién de los recursos

Alegada por las defensas la prescripcién de los delitos en el turno de
intervenciones previas del juicio oral del procedimiento abreviado, la AP la
estima y dicta auto de sobreseimiento libre con claros errores en la instruc-
cién de los recursos. En su version inicial constaba la firmeza de la resolu-
cién, error que provoco que la acusacion particular interpusiera recurso de
reforma. Posteriormente el auto fue aclarado y se hizo constar que cabia
recursos de suplica y/o casacion, de modo que el de reforma interpuesto se
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admitié como recurso de stplica y fue resuelto por el auto contra el que se
ha interpuesto ahora recurso de casacién por infraccién de forma.

Sobre la procedencia de este recurso dice la Sala 2.* que «en realidad
la resolucion objeto de impugnacion es la que acordé la prescripcion y
consecuente sobreseimiento libre en el trdmite de cuestiones previas del
art. 786.2 LECrim en un procedimiento cuya competencia para el enjui-
ciamiento venia atribuida a la Audiencia Provincial. Una resolucién exclui-
da del régimen general de recursos que el art. 236 LECrim disefna para
los autos dictados por los tribunales de lo criminal, y que en equivalencia
con el esquema de impugnacién al que estaria sometida la sentencia que
en su caso hubiera de dictarse sobre el fondo, es recurrible directamen-
te en casacion (art. 848 LECrim). Asi lo ha admitido esta Sala (lo afirma-
ron expresamente, entre otras, las SSTS 1294/2011, de 21 de noviembre, o
la 760/2014, de 20 noviembre), y las partes en este recurso no lo objetan.

En los casos en que es el 6rgano judicial al que compete la interpreta-
cién de la norma quien yerra en la indicacién o advertencia de los recur-
sos procedentes con la resolucién de que se trate, el error en que a conse-
cuencia de ello haya podido incurrir la parte ha de considerarse excusable,
en cuanto que inducido por la autoridad que necesariamente ha de mere-
cer la decisién judicial (otras SSTC 93/1983; 172/1985; 107/1987, de 25 de
junio; 67/1994, de 28 de febrero; 65/2002. de 11 de marzo; 79/2004, de 5
de mayo; 241/2006, de 20 de julio; 30/2009, de 26 de enero; 55/2012, de
29 de marzo). De acuerdo con tal doctrina constitucional ha entendido esta
Sala en supuestos en los que al recurso de casacion habia precedido el de
saplica, que si bien ambos medios de impugnacion son incompatibles por
expresa diccion legal, si el recurrente atendid las indicaciones que sobre el
régimen de recursos de la resolucién le proporcioné el érgano jurisdiccio-
nal, la eventual causa de inadmisibilidad, sin perjuicio de dejar constan-
cia de ella, ha de dejarse pasar por alto (SSTS 1079/2012, de 3 de enero de
2013; 740/2014, de 6 de noviembre, o 154/2015, de 17 de marzo)».

STS (Sala 2.*) nam. 287/2017, de 19 de abril (rec. 1893/2016): validez
probatoria de fotografias de abusos sexuales de un padre a su hija
facilitadas por la madre en una memoria flash procedentes de ordenador
portitil de uso compartido

El proceso, que culminé con la condena del recurrente a penas —entre
otras— de nueve y de cinco afios de prision por delito continuado de abuso
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sexual y de pornografia infantil, comenzo a raiz de la denuncia que la madre
interpuso cuando casualmente encontré en el ordenador portatil del marido,
que también era usado por otros miembros de la familia, material fotogra-
fico que recogia abusos sexuales del padre sobre la hija entonces menor. La
denunciante grabé los archivos fotograficos a una memoria flash y las entre-
g6 a la policia, que junto con la denunciante acudieron al domicilio, donde
les estregd el ordenador portitil en cuestion. El padre alega haberse vulnera-
do sus derechos fundamentales a la intimidad y a la presuncién de inocencia,
por sostenerse la condena en prueba de cargo obtenida sin autorizacién judi-
cial y con sospechas de manipulacion. EI TS desestima el recurso.

En cuanto al acceso al ordenador, el TS niega cualquier vulneracién de
derechos, porque carecia de disco duro y, por tanto, «ningtin dato priva-
do del acusado lleg6 a incorporarse a la causa». No obstante, «es eviden-
te que la utilizacién de un ordenador por todos o varios de los miembros
de una familia introduce una doble singularidad que merece ser destaca-
da. De una parte, porque, con caricter general, el desafio probatorio que
incumbe a la acusacion a la hora de probar la autoria de un hecho liga-
do al empleo de las nuevas tecnologias exigira siempre un esfuerzo argu-
mental mas depurado e intenso. Desde otra perspectiva, porque la reivin-
dicacién de una hipotética vulneracion del derecho a la intimidad, en los
supuestos de utilizacion compartida de un ordenador, no podra prescindir
de un hecho tan determinante como, por ejemplo, el uso comin de una
contrasena de acceso. Y es que, frente a lo que sucede respecto del conte-
nido material de otros derechos, el derecho a la intimidad o, si se quiere, el
espacio de exclusion que frente a otros protege el derecho al entorno vir-
tual, es susceptible de ampliacién o reduccion por el propio titular. Quien
incorpora fotografias o documentos digitales a un dispositivo de almacena-
miento masivo compartido por varios es consciente de que la frontera que
define los limites entre lo intimo y lo susceptible de conocimiento por ter-
ceros, se difumina de forma inevitable [...]

Tampoco puede derivarse esa reivindicada ilicitud del hecho de que, en
el momento de formalizar la denuncia contra Fidel, su esposa aportara una
memoria flash en la que se contenian algunas de las imagenes expresivas de
los actos lascivos ejecutados por el acusado sobre su hija. Quien asi razona
prescinde de dos ideas clave. De un lado, que esas imagenes estan protago-
nizadas por la propia victima, a la que el recurrente aproxima e introduce
su pene entre los labios. Si una imagen queda afectada no es precisamen-
te la del acusado, sino la de Tarsila, quien se ve obligada a proporcionar
a los agentes una constancia grafica de las sevicias a las que era sometida
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por su propio padre. De otra parte, ninguna objecion puede formularse al
hecho de que quien aparece reflejado en esas imagenes, las incorpore a una
memoria flash con el fin de ofrecer a los investigadores un respaldo proba-
torio de la realidad de los hechos denunciados [...]».

En cuanto a la posible quiebra de custodia, «la alegacion de una quie-
bra de la cadena de custodia no puede convertirse en una recurrente estra-
tegia para proyectar sobre una u otra pieza de conviccion la duda de su
integridad [...]

No basta con una reflexién genérica acerca de los riesgos potenciales
de adulteracion para desencadenar las dudas sobre su efectiva manipula-
cion, con el consiguiente efecto en el dmbito del derecho a la presuncién
de inocencia. En estos casos, la defensa tiene a su alcance, no ya la posi-
bilidad de proponer una prueba pericial alternativa al dictamen oficial de
los expertos, sino la capacidad para designar un experto que se incorpo-
re a las operaciones periciales acordadas por el juez de instruccion (cfr.
art. 471 LECrim) [...]

Con independencia de ello, [las fotografias facilitadas en soporte flash]
se trata de una prueba proporcionada por un particular a los agentes de la
autoridad sin que esa entrega haya sido concebida como un mecanismo de
elusién de las garantias que el sistema constitucional reconoce para la pro-
teccion de los derechos a la intimidad y al entorno virtual».

STS (Sala 2.*) nam. 291/2017, de 24 de abril (rec. 1662/2016): criterios
para la imposicion de la condena en costas a la acusacién particular en el
supuesto de desistimiento de la acusacién: concepto de temeridad y mala fe

En la fase de juicio oral del procedimiento abreviado seguido contra
un policia local por delito de lesiones, la acusacion particular mostré su
voluntad de retirar la Gnica acusaciéon formulada contra el acusado y, en
su consecuencia, la AP dict6 sentencia absolutoria por ausencia de acusa-
cién y conden a la acusacion particular al pago de las costas del proceso.
Contra esta sentencia recurre la acusaciéon particular por infraccién de lo
dispuesto en los arts. 637 y ss. LECrim, en relacion con lo dispuesto en el
art. 782 LECrim.

En el recurso se argumenta que el desistimiento no fue sorpresivo ni
abusivo, pues se presenté con anterioridad suficiente; en él se pedia el
archivo de las actuaciones sin necesidad de celebrar juicio, y todo ello
venia motivado por la imposibilidad de la acusadora de sufragar los gastos,
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incluidos los de desplazamiento desde Cadiz hasta Valencia, que el proce-
so le suponia.

La cuestion central es, como ya se plante6 en la STS (Sala 2.%)
ntm. 169/2016, de 2 de marzo, y se ha vuelto a plantear en la STS (Sala 2.%)
nam. 212/2017, de 29 de marzo (rec. 1865/2016), los criterios para impo-
ner al acusador no oficial las costas ocasionadas al acusado absuelto, toman-
do como referencia el art. 240 LECrim y las pautas que la jurisprudencia ha
consolidado para su aplicacién: «Dos son las caracteristicas genéricas que
cabe extraer: 4) que el fundamento es precisamente la evitacion de infun-
dadas querellas o la imputacién injustificada de hechos delictivos, y 5) que,
dada las consecuencias que cabe ocasionar al derecho constitucionalmente
reconocido antes indicado, la linea general de viabilidad de la imposicion
ha de ser restrictiva.

El punto crucial viene a ser la precision del criterio de temeridad y mala
fe a los que remite el articulo antes citado».

Sobre estos conceptos de «temeridad» y «mala fe» se extiende la STS,
refiriendo el primero «al modo objetivo de ejercer las acciones legales,
adjetivando un desempefio que resulta claramente infundado respecto del
que es su marco legal regulatorio», mientras que la mala fe «tiene un con-
tenido subjetivo e intencional, cuya significacion se alcanza desde la indivi-
dualizacién —también subjetiva— de su opuesto [...]

En todo caso, ambas actitudes entrafian que la acusacion particular —por
desconocimiento, descuido o intencién— perturba con su pretension el
normal desarrollo del proceso penal, reflejando el deseo de ponerlo al ser-
vicio de fines distintos de aquellos que justifican su existencia; razén por
la que la jurisprudencia proclama que la temeridad y la mala fe han de ser
notorias y evidentes (SSTS ntim. 682/2006, de 25 de junio, o 419/2014, de
16 abril), afirmando la procedencia de mantener una interpretacion restric-
tiva de estos términos legales (STS nim. 842/2009, de 7 de julio), de modo
que la regla general serd su no imposicion (SSTS de 19 de septiembre de
2001, 8 de mayo de 2003 y 18 de febrero, 17 de mayo y 5 de julio, todas de
2004, entre otras muchas).

En nuestra Sentencia 169/2016, de 2 de marzo, destacibamos también
una serie de presupuestos procesales que afectan a la decisién de imponer
las costas al querellante o al actor civil. Ademds del sometimiento al prin-
cipio de rogacién, hemos proclamado que: 1) La prueba de la temeridad o
mala fe corresponde a quien solicita la imposicion de las costas (Sentencia
del Tribunal Supremo ntim. 419/2014, de 16 abril). 2) No es determinante
al efecto que la acusacion no oficial haya mantenido posiciones en el proce-
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so diversas, incluso contrapuestas, a la de la acusacion oficial (STS 91/2006,
de 30 de enero). 3) El Tribunal 2 guo ha de expresar las razones por las que
aprecia la concurrencia de un comportamiento procesal irreflexivo y, por
tanto, merecedor de la sancién econdémica implicita en la condena en cos-
tas (SSTS nam. 508/2014, de 9 junio, y nam. 720/2015, de 16 noviembre).

En relacién con la justificacién de la eventual decisiéon de condena,
resulta también controvertida la trascendencia que pueden tener las deci-
siones jurisdiccionales que, a lo largo del procedimiento, controlan la
admisibilidad de la pretensién [...] Por ello, la evaluacién de la temeri-
dad y mala fe, para la imposicién de las costas, no sélo debe de hacerse
desde la consideracion de la pretension y actuacion de la parte, sino con-
templando la perspectiva que proporciona su conjuncién con las razones
recogidas en las decisiones interlocutorias que la han dado curso procesal
(STS 384/2008, de 19 junio ).

Proyectado lo expuesto al caso de autos, no puede apreciarse el ejerci-
cio temerario que la sentencia de instancia proclama».

En contra del valor que la sentencia de instancia atribuye al resultado
de la prueba médico forense sobre la causa mas probable de la lesion de
la victima, que excluyé que la causa fuera un objeto cilindrico como una
porra, el TS atiende al hecho de que el «el informe objetiva unas lesiones
—también recogidas en las fotografias existentes en la causa—, sin que se
muestre que la verosimilitud de la version de la acusada desvanezca ante la
tesis enfrentada del acusado o ante la afirmacién de su companero de que
vio al acusado salir corriendo llevando la porra colgada; méxime cuando
esas fuentes de prueba (que no se han visto corregidas por ninguna prueba
practicada en el plenario) llevaron a la acusacion publica a informar que la
tesis acusatoria era razonable, y a sustentar la decisién judicial de prosecu-
cién por los tramites del procedimiento abreviado y a decretar posterior-
mente la apertura de juicio oral».

STS (Sala 2.*) nim. 329/2017, de 9 de mayo (rec. 10748/2016): prueba
indiciaria condenatoria en tribunal del jurado

Esta STS se centra en la suficiencia y la motivacién de los indicios que
sustentan la condena del recurrente por dos delitos de asesinato y uno de
quebrantamiento de condena, valorados todos ellos por el colegio de jura-
dos con el sostén que para la debida motivacion de la sentencia presta el
magistrado-presidente.
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En el presente caso, los indicios existentes son los siguientes: 1.° El acu-
sado estaba muy molesto con su exesposa, por cuanto ésta habia roto toda
relacion con él. 2.° Este quebranto del matrimonio habia originado varios
episodios violentos provocados por el acusado y sufridos por su entonces
pareja sentimental. 3.° Incluso, el acusado habia sido condenado con ante-
rioridad por quebrantamiento de la condena que por efecto de los aconte-
cimientos anteriores se la habia impuesto. 4.° El dia de los hechos enjuicia-
dos y a una hora coincidente con los mismos el vehiculo del acusado fue
visto transitar cerca del lugar donde estos ocurrieron 5.° Un testigo, ademas
familia directa del acusado, manifesté que éste le habia dicho telefénica-
mente «estoy viendo a Belén con uno, le voy a matar; perdén a la familia».
6.° El mismo testigo senala que al dia siguiente el acusado le volvié a llamar
pidiéndole que retirara el vehiculo de donde él lo habia dejado —cerca de
donde se produjeron las muertes—. 7.° El condenado se procuré coartadas
que resultaron ser falsas.

«Es obvio que nos encontramos con pruebas indirectas o indicia-
rias, también denominadas circunstanciales, pero no es menos cierto que
poseen iguales posibilidades probatorias que las directas.

En cuanto a la prueba indiciaria, la STS 220/2015, de 9 de abril, reco-
gia el contenido de la STC 128/2011, de 18 de julio, la cual, enlazando
con ideas reiteradisimas, sintetiza la doctrina sobre la aptitud de la prue-
ba indiciaria para constituirse en la actividad probatoria de cargo que sus-
tenta una condena: “A falta de prueba directa de cargo, también la prueba
indiciaria puede sustentar un pronunciamiento condenatorio, sin menos-
cabo del derecho a la presuncién de inocencia, siempre que: 1) el hecho
o los hechos bases (o indicios) han de estar plenamente probados; 2) los
hechos constitutivos del delito deben deducirse precisamente de estos
hechos bases completamente probados; 3) se pueda controlar la razonabi-
lidad de la inferencia, para lo que es preciso, en primer lugar, que el 6rga-
no judicial exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios, y, sobre
todo, que explique el razonamiento o engarce l6gico entre los hechos base
y los hechos consecuencia; y, finalmente, que este razonamiento esté asen-
tado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia
comun o en una comprension razonable de la realidad normalmente vivida
y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes” (SSTC 300/2005,
de 21 de noviembre, FJ 3; 111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3, y 70/2010,
FJ 3). Asumiendo “la radical falta de competencia de esta jurisdiccion de
amparo para la valoracién de la actividad probatoria practicada en un pro-
ceso penal y para la evaluacion de dicha valoracion conforme a criterios
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de calidad o de oportunidad” (SSTC 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2, y
111/2008, de 22 de septiembre, FJ 3), sdlo se considera vulnerado el dere-
cho a la presuncién de inocencia en este dmbito de enjuiciamiento cuando
“la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad
de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse por proba-
da” (SSTC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 4; 111/2008, de 22 de sep-
tiembre, FJ 3; 109/2009, de 11 de mayo, FJ 3; 70/2010, de 18 de octubre,
FJ 3,y 25/2011, de 14 de marzo, FJ 8).

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que el andlisis del significado
de cada uno de los indicios no puede realizarse aislindolo de los demas y
poniendo de manifiesto que, de esa forma considerados, pudieran admi-
tir una explicacion alternativa razonable. Por el contrario, puestos en rela-
cién entre si, la conclusion del Tribunal debera reputarse razonable cuan-
do todos los indicios muestren un significado probatorio coincidente en
un mismo sentido.

En efecto, no cabe analizar individualmente cada indicio, como hace el
recurrido, sino que es la valoracién conjunta e interrelacionada de todos
los indicios lo que permite expresar el engarce logico entre los hechos
objetivos acreditados y el hecho consecuencia. No siendo cuestionables los
primeros, solo cabra analizar, dentro del ntcleo discursivo, la racionalidad
y solidez de la inferencia, que vendra determinada —como bien apuntd el
TSJ— por la légica y cohesion, asi como por la suficiencia y calidad con-
cluyente de dichos datos probatorios, sin que la inferencia pueda calificar-
se de excesivamente abierta, débil o imprecisa.

Octavo. Conforme a la doctrina legal expuesta, y aunque es cierto,
como alega el recurrente, que el hecho en cuestion no fue presenciado por
persona alguna, ni tampoco fue encontrada el arma del crimen, ni vesti-
gios fisicos o bioldgicos que sefalaran indubitadamente al autor, no cabe
la menor duda de que la prueba sefialada tiene la entidad suficiente como
para destruir la vigencia del principio constitucional invocado.

Volviendo a las explicaciones del magistrado-presidente del Tribunal
del Jurado, el que ha cumplido a la perfeccién con su deber de detallar
la prueba de cargo que tuvo en consideracion el jurado, se destaca que el
acusado falté a la verdad en su declaracion, pues no es cierto que hubie-
se aparcado donde dijo que lo hizo, resultando por lo demas esclarecedor
lo que dijo sobre sus intenciones a su sobrino, al que trat6 de convencer
posteriormente para buscar una coartada. También destacan que mintié
sobre el coche, por cuanto dijo que lo tenia su expresado sobrino cuando,
en realidad, lo habia aparcado tras la Comisaria, pretendiendo que aquél
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lo recogiese. No dijo la verdad tampoco cuando manifesté que pidié cita
previa con su abogada y que alguien se la dio, pues es la propia profesio-
nal con quien queria entrevistarse quien niega la posibilidad de que asi
hubiese sido. Y aunque no es correcto juzgar la razén por la cual el acu-
sado puede “recuperar” la memoria, es lo cierto que los indicios existen-
tes nos llevan a concluir razonablemente que el acusado es la tinica perso-
na con un mévil tan poderoso como el que la prueba puso de manifiesto,
quien realiz6 los hechos».

SELECCION DE OTRAS RESOLUCIONES Y ACTOS
EN MATERIA PROCESAL

AAP Murcia (Secc. 2.%, constituida con el pleno de los magistrados del
orden penal) de 9 de enero de 2017 (rec. 295/2016), sobre fijacién de cri-
terio comun relativo al caracter jurisdiccional e indelegable de la decision
sobre la solicitud de trascripcion de declaraciones sumariales grabadas en
video.

Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de fecha 27 de enero de 2017, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal.

Acuerdo no jurisdiccional de unificacion de criterios de magistrados
pertenecientes a las Secciones Civil y Mercantil de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 14 de febrero de 2017.

Acuerdo de Pleno jurisdiccional civil de la Audiencia Provincial de
Murcia de fecha 17 de febrero de 2017, para unificar criterios en las Sec-
ciones Civiles en relacién con los procedimientos de ejecucion hipotecaria
en los que se discuta la validez de la cldusula de vencimiento anticipado.

RDGRN de 24 de marzo de 2017, por la que se revoca la calificacion
negativa del registrador que suspendié la inscripcion de un decreto de
adjudicacion dictado en proceso de ejecucion hipotecaria a causa de exis-
tir, seglin el titulo, ocupantes a los que no consta que se les hubiera noti-
ficado la transmision de la finca ex art. 25 LAU: inoponibilidad, desde la
Ley 4/2013, de 4 de junio, del arrendamiento no inscrito frente a tercer
adquirente.

Instruccién 1/2017, de 27 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre la actuacion del fiscal para la proteccién de los derechos al honor,
intimidad y propia imagen de menores de edad con discapacidad ante los
medios de comunicacién audiovisual.
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Acuerdo no jurisdiccional de magistrados de la Audiencia Provincial
de A Coruna de 30 de marzo de 2017, sobre suspension de recursos de
apelacién interpuestos en procesos de ejecucion hipotecaria afectados por
las cuestiones prejudiciales planteada por el TS.

Instruccién 2/2017, de 28 de abril, de la Fiscalia General del Esta-
do, sobre procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una
causa principal.

Dictamen 1/2017, de 19 de mayo, de la fiscal de Sala de Cooperacion
Internacional, sobre el régimen legal aplicable debido a la no trasposicién
en plazo de la directiva de la orden europea de investigacion y sobre el sig-
nificado de la expresién «disposiciones correspondientes» que sustituye
dicha directiva.

Acuerdo (2.20) de la Comision Permanente del CGPJ de 25 de mayo
de 2017, por el que se acuerda la especializacion de 54 juzgados de prime-
ra instancia —uno por provincia en la peninsula y uno en cada una de las
principales islas de los archipiélagos canario y balear— para conocer de
forma exclusiva y no excluyente de los litigios relacionados con las condi-
ciones generales incluidas en contratos de financiacién con garantias reales
inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica.
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